
I 

T 

UNIVERSIDAD DE, EL SALVADOR 

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA 

y 

C IENC lAS SOC JALES , 

filA LEGITIMA DEFENSA" 

TESTS DOCTORAL 
PRESENTADA POR 

LUIS SALMAN CORTEZ 

SAN SALVADOR, EL SALVADOR, CENTRO AMERfCA 

"OCTUBRE DE 1963 

fj ~f ¡p fi 8 a 
EJ~ 



UES BIBLIOTECA CENTRAL 

1111111111111111111111 
INVENTARIO: 10121850 

.'-------~ 

UN iVERSIDAD DE EL SALV ADOR 

RECTOR: 

DOCTOR FABla CASTILLO FIGUEROA 

SECRETAR 10 GENERAL: 

DOCTOR MARIO FLORES MACALL 

FACULTAD DE JURISPRUDENCI A 

y CIENCI AS SOCI ALES 

DECANO : 

DOCTOR ANGEL GOCHEZ MAR IN 

SECRETARIO : 

DOCTOR MANUEL ATILIO HASBUN -

? 



PRIMER EXAMEN GENERAL PRIVADO SOBRE"MATERIf.\S PROCESALES y LEYES ADMINISTRA­
TIVAS """ 

, 
PRES IDENTE: Dr. Jos~ MarCa Méndez 

PRIMER VOCAL: Dr. Francisco Arrleta Gal legos 

SE~UNbo VOCAL: Dr. FrancJsco Alfonso Le lva 

SEGUNDO EXAMEN GENERAL PR IVADO SOBRE"MA TER I AS C IV 1 LES ,. PENALES Y MERCPNTI -
LES 1111" 

PRES IDENTE: Dr. Jos é Lea ndro Echev errfa 

PRIMER VOCAL: Dr. Rafael IgnacIo F6nes 

SEGUNDO VOC AL: Dr.Rodrlgo Raymundo PIneda 

TERr:ER EXAMEN GENERJ\L PRIVADO SOBRE"C IENC lAS SOCiALES, CONSTITUCION y LEGI~ 
LAC ION U~BORAL 1111 11 

PRESIDENTE: Dr. Reynaldo Gallndo Pohl 

PRIMER VOC~L: Dr. Alfonso Mol~~s BeatrIz 

SEGUNDO VOCAL:Dr. FrancIsco Jos ~ Retana 



EXkMEN TESIS DOCTORAL 

. PRES /DENTE : Dr. Rodrigo Raymundo Pineda 

PRIMER VOCAL: Dr. Francisco Bertrand Gal Indo 

SEGUNDO VOC AL: br :. Gu 1II ermo Manuel Ungo 



DEDICO ESTA TESIS: 

.-1 m I abn egada madre : t-:IAR J¡.\ CaRTEl v. DE V lERA 

A mi fal lecl db padre: PEDRO S/-\ LMAN 

A mI querida esposa CARMtN CAMPOS DE SALMAN 

1-1 mIs hIjos: LUIS, JOSE OTONJEL y CARMEN MARIA 



I N D ICE 

Páginas 
C A P 1 TUL O 

CONCEPTO E H ISTOR J~ oooeOQoofteOOOODo.o •• o •• eOOOiflO •• OOOO.OO •• 

C A PITULO 11' 

TEOR lAS SOBRE EL FUNDí~MENTO DE LI-\ LEG ITIMf~ DEFENSA 10 

C A P I TU LO 111: . 

L,4 LEG IT IM?\ DEFENSA EN EL COD lGO PENAL SALVADOREÑO 17 

C A P I TUL O IV 

EXTENS10N DE LA DEFENS ~ OO"Qooooooeooooooooooooooooo •• OOOO •• 28 

C A P I TUL O V 

DEFENSA PUTATIVA Y EXCESO EN LA DEFENSA 0000.0000.00 •• 000000 34 

CAP I TUL O vt 

LEGISLACION COMPARADA, JURISPRUDENClk SOBRE L.A LEGITIMA 
DEFENSA ••• 00 • • •••• O.OOO.~040 •••• OO ••••• 00 ••• 0 •••• o ••• oooo.. 42 

CAP I TUL O VIl 

CONS1DERAC10NES FINALES (1 o o o o o o o o o o e : o o o o • e o o o o O' • ••• o o o o o o o o • 55 



_G. A P I TUL O 

CONCEPTO E HISTORIA 

CONCEPTO 

La legrtlma defensa como causal de Irresponsabl I Idad es una de las -

m8s justifIcadas reacciones d~! individuo, puesto que encontramos su justl­

ficacl6n en Ic:i fIlosofía, en la rel Igl6n y hasta se puede afi rmar que en t2_ 

das las legislaciones del mundo ha sido regulada, lodnlco que ha varIado -

un paco ha sido el criterIo que debe prevalecer respecto a los requisItos -

qu~ jurfdlcamente la deh~n Integrar, a tal gi ado que varios autores opinan 

que la defensa ejercida pur una persona que repele una agresión Injusta, más 

que legftlma es justa, porque la legitimi dad emana de la ley, pero I leva en 

su entraña un profundo contenido de justi c Ia, puesto que la sociedad no pu~ 

de ver en la persona que real Iza un acto de tal naturaleza, un factor nega­

tivo o peligroso, sino que a un indIviduo celoso de sus derechos, conscien­

te de sus actos, riguroso en la defensa de sus pr ivIlegIos humanos y por 

consIguiente la razón del hombre ~ue sr defiende así es anterior y superior 

a la ley. 

As1, pues, han sido variadas la~ definiciones qu~ se han dado sobre 

I a I e g ft I ma d e fe n s a , I a s c u a I e s e n gen e r a Iso n s a t I s fa c t ° ~ ¡ e ::; , a p e s a r d e 

que en cada una de ellas encont r amos pequeñasvarfacfone~; que las particu­

larizan, pero esto no es m§s que el producto del pen~amlento de cada autor 

que Incluye los elementos que con s ideran que completan la rristltucl6n j ur1-

~:¡ ca de que se trata., al : 'J nas deel las p¿:recenreduclr la " eg r-t: !Ma defensa, 
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a la defensa de la persona del atacado, otras la circunscriben solamente a 

la defensa de la vida y las que la tratan con mayor amplitud la extIenden ~ 

a la defensa de los derechos e Incluyen la defensa de terceros. 

Entre las deflnlclone 3 que he consIderado m~s importantes, se encuen 

tran las sIguientes: 

Van Llszt: "Es aquel la que se estima necesaria para repeler una agr~ 

srón actual y contraria al derecho por m~dio de una lesIón contra el agre--

sor".-

EugenIo Cuel lo CalÓn: "Es la defensa necesaria para rechazar una 

agresIdn actual o InmInente e Injusta, mediante un acto que lesiona blenes­

jurídIcos del agresor".-

Edmundo Mezger: "La que es necesaria para rechazar un ataque antlju­

ddlco y actual dIrigIdo contra el que se defIende o contra un tercero".­

Kohler: " Es la repulsa de una agresión antIjurídIca y act ual, por­

e l atacado o por tercera persona, contra el agresot cuando no se traspasa -

la medida necesarIa para la proteccI6n".-

Eusebio Gómez: "Es la reacci6n violenta que se traduce en un hecho -

ob Jetivamente dellctuoso, contra un ataque fnjusto, actual y grave no exce­

dente de la ~ecesfdad de amparar el derecho contra el cuar es dIrigIdo ~ 

que puede ejercitarse no ~; óro por e I atacado, s "no que tamblén por un terc~ 

roll. 

Sebastlé'n Soler.: "Es la reaccl6n ne cesarIa contra una agresl6n InjuE.. 

ta, actua I y no provocada". 

-----------~~---



-----3 

Adolfo Zerbogl lo: "S~ entiende aquella defensa que contra una ' agresl6n 

a determInados derechos es tolerada por la ley, si bIen es un delitollo 

Garraud: "Consiste en ImpedIr por el empleo de la fuerza la vlolaci6h 

de un derecho que se haya amenazado ll • 

Luis P. S/sco: "Es la repul sa racional contra un ataque Injusto, Ile 

vado contra un bien propio o ajeno jurídicamente defendlblello 

Luis Jlm~nez de Asua: /lEs la repulsa de la agresión Ilegftlma, actual 

o Inminente por el atacad o o tercera persona, contra el agresor; sin trasp~ 

sar la necesidad de la defensa y dentro de la racional prDporcl6~ de los me 

dios empleados para Impedirla ,o repelerlalfo 

HISTORIA 

La legftlma defensa como InstItucIón jurfdlca se puede afirmar que -

tIene muy pocos antecedentes históricos, pero el hecho de la defensa contra 

el ataque próximo tuvo su nacimiento en los pueblos primitIvos y es tan an­

tiguo como el hombre mIsmo, pero hasta que no aparece el Estado dlferenclá,!!. 

dose con el Individuo, el derecho dictando normas y estableciendo dlferen -

clas entre lo justo y lo Injusto, no ha podido aparecer la Instltu.:ión jurl 

d lca de la ' 1egftlma defensa, a pesar de ello se le ha pretendido justlflcar 

con la reatcl6ri motIvada por el ~rganlsm6 que encuentra iu ~ausa Inm~dlata 

en el 111 nst I nto de 'conservac 16n", pero ésto en tod(f caso setv 1 r. ra para ex­

p: !car lo :antlguo de la reacción, pero no es suficIente para justifIcar el 

Inst~tuto jurrdlcoobjeto del presente estudloo 

' En vista de que en los pueblo~ ' primItivos no se ' e~tuentran mayores­

datos que puedan servir de base al ani:ecedeilte : h:l~t6rlco de la: InstltucJ6n, 

---..;.~_ ._-----
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es necesarIo estudiar el Derecho Romano, en el cual se encuentra la legftlma 

defensa ya regulada quedando oculto ese proceso de embrlan previo al nacl ~ 

mlento.-

La Ley de las Doc e Tablas permitfa: "Dar muerte al ladrón sorprendi­

do durante la noche y lo mismo si fuere sorprendido durante el dra si se d~ 

flende con armas".-

Una Ley Cornel la establecfa como exjgencl ~ para que la figura se com 

pletara "que la reacci6n sea tal que parezca lo IndIspensable, o que de no 

tener lugar quedare en peligro la vida del que se deflende".-

Otra Ley Cornella deda: "SI alguno diere muerte a un ladr6n nocturno, 

se le conslderarfa Impune, en el caso de que no haya podidO perdonar la vida 

del ladrón". 

Los antecedentes se"alados y otras fuentes legisla t Ivas del Derecho 

Romano que relatan hechos relativos a la legftlma defensa, permiten la 

aflrmaci6n de que ésta fue regulada por est e derecho y no s610 para salva­

guardar la existencia, sino que tambl~n la Integridad corpotal y el pudor. 

Florettl cree de acuerdo con las conclusIones de Geyer y LevIta, -­

que no hay duda de que en el Derecho Romano !a legítIma defensa se admltfa 

no s610 con respecto a la vida sino que tambr~n con respecto a los bienes -

y al honor, opinIones que han sido aceptadas por varios penalistas, puesto 

que el Derecho Romano dio a los ,blenes,sob re todo a los de r echos reales, 

una gran importancia y si fue conocida poréllos la legrilrna defensa, es 16 

glco que la hayan extendido a 10$ bIenes patdmonlales ... 

El origen .de la Je~rtlmadefensa en el Derecho Germ§nl¿o Joehcontt~ 
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mas en sItuaciones quena son precisamente d~ le1 ftlma defensa , pero que se 

pueden considerar como un paso prevIo para llegar a ella, puesto ~ue se dls 

tlngufa que no era justo casttgar Igualmente al que mataba para defen&er su 

vida y al que mata dofosamente sin aquella justlflcaci6n.-

Lo primero que encontramos en la Ley Germánica es que la Ley del Ta-

116n en un~ de sus m61tlples va r iaciones hacra excepciones en al ~ unos ca -

sos en los cuales se podfa matar impunemente al ladr6n, c:1 Inc ~í'd l __ arlo, al 

ad 6ltero, etc., de aqur que la muerte de una persona, en los casos seAala­

dos podfa efectuarse por otra, sin lugar a la composición, siendo ~6g¡co -

que ~sto no constituye una verdarlera legftlma defensa, pero ya era algo 

que no se matara a quien habfa matado dentro del rígido sistema de la com­

poslcf6n.-

En un avanc-e post er f:or se llega a reconocer la impunrdad _para quien 

realizara la venganza Inmediatamente, Gey er cIta un pasaje de una Ley V/s1 

god'a que dec fa: "S I un hombre mata a otrc hombre y aqué I es despu~s muerto 

al pie de la vfctlma, en el mismo lugar y en la ndsma hora, que permanezca 

delante de su acto Ilfclto, o bien si un hombre mata a otro hombre y sobre­

vienen los herederos del ~uerto, hieren al ofensor y lo tienden ex¿nlme ~! 

lado del muerto, entonces permanezca hombre contra hombre ll .-

La Ley del Tal i6n f ue la que dio origen a esa forma de composTclón -

dIciendo: IISi alguien habfa dado muerte a un hom~- re, ~se solo hecho justlfl 

ca la muerte del matador ll .-

F I·orett I a firma que aqu f es cuando surge el "mome r,to ps leo 1:6'g f co" en 

que la composlcl6n va a transformarse 2n Legftlma deiensa~ puesto que e l 
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prlmer . ho~fcldlolegrtlm~ plenamente al segundo,pero supongamos que el pri­

merhomfcldlo no se realiza y que el agred1do rechaza la agresi6n, enton -

ces el acto realizado por el agredIdo se presenta como unQ simple antlclpa­

c¡ónde la . venganza, el agr.edldo en vez de esper¿' t" a ser muerto para que 

otro ' /0 vengare, asume en sr mismo la persona del heredero vengador.-

Hay autores que consideran que esto no podr~ s~r el origen de la le­

gftlma defensa sIno que I·a expr'eslón de un derecho ya formado que seda el 

"Der.echo de ·Muerte".-

Zopfl consIdera que en el Derecho GermánIco nohabfalfmlte alguno -

para la 'Iegftlma defensa y que se abusaba grandemente por Ii.l facilldad con 

que se JustIficaban verdaderos cdmenes, por cree r que sehabfa obrado en -

ejercicio de una defensa justa.-

Dentro de 10& antecedentes que permiten encontrar en el Derecho Ger­

ffi3 nlco .la 'legítlma defens a en su forma ·embr·ro:narla o sea en Stl proceso de -

evolucl6n se pueden citar los casos siguientes: "LaCompensaci6nSirriból lea" 

que era frecuente y adem~s estaba reglamentada e'n algunos estadosg'erm~n¡ -

cos, la cua I se ap Ilcaba con la f6rmula qU.e s igue:"AI que encontraba en su 

casa a un ladrón, e I dueño de casa pod fa da !'. muerte al Intruso y arro jar el 

cadáver a la vfa p6bllca, pero colocando encIma d2 su herIda algunasmone -­

das o una cabeza de gallo"o Esta recompensa slmti~llca tenra por objeto en 

su forma exterIor mantener una trad ·1 e 16ny en su aspecto práct I coe.qul va I ( i: 

a justificar la muerte en defensa del domlel I lo o de ~a vld3.-

En otros estatutos se establecfa que debfa pagar una slmplecompens~ 

. él ón económ I ca el que · matapa en defensa de su v Ida:, lo cua I no. 'o,curda en -
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el caso del homicidio doloso porque el culpable de esta c lase de delito res 

pondfa con su vida, pero para poderse acoger a los beneficios de la legftl­

ma defensa era necesario cumpl fr con varios requisitos, puesto que el mata­

dor tenfa que Informar d ~ 1 hecho Inmedi ata mente, sIn dejar de transcurrir ~ 

na noche, debfa quedarse de ser posible al lado del cadáver de su agresor -

y colocarlo de una manera determlnada 9 etc.-

En varios Estados Germánicos fue cos tumbre condenar a muerte al que 

mataba en legrtlma defensa, pero atendiend n las razones que lo habfan 1m -

pulsado a delinquir, InmedIatamente se decretaba su Indulto.-

La oplnl6n en cuanto a los aportes que el Derecho Can6n[co le dIo a 

la legrtlma defensa se encuentra dividlda,por una parte,Floretti en su 

obra IISobre la Legftlma Defensa" opIna que el Derecho Can6nlco paral Iz6 el 

movimIento y desenvolvimient o jurfdlco de la Instltuc16n, ImpidI endo el de­

sarrollo que habfa tomado con gran Impulso en el Derecho Romano y agudiza -

su cdUca dIciendo: "Que el D[os de la R~l igiún Cristiana no pued e Imponer 

mas que preceptos de pacIencia y sufrlmlento".-

Por otra parte, Luis P. Sisee d! s lente totalmente con Florettl mani­

festando que "el DQrecho Ca~6nlco encaus6 la legftlma defensa sobre bases -

jurfdkas contribuyendo a la ::; fir ma ci6n del concepto exact o que informa la 

justlf/cacr6n de la Instltucl6n marcan do un seAalado progreso en cuanto d[~ 

clplIna la materIa y está muy lejos de significar un estan¿amlento a la evo 

lucl6n de la defensa privada de la vida y 02 los blenes". -· 

Para fundamentar su optnfón Stsco ci t f en su obra la opln !6n de c~le ' 

bres canonistas que expo nen una serie de preceptos can6nlcos como base a su 
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argumentacl6n, entre los prlntlpales est6n IdS siguientes: 

Precepto 5, número 3, del catéclsmo Romano: "Es Ifclto matar a otro, 

cuando ( el hecho) trene por causa la defensa de la vlda " . -

Slgnlflcastl, Capftulo 8 de Derecho Canónico: "El que repele la ,,10-

lencla con la violencia está amparado por todas las leyes".-

Exodo XX 1" 2.- Según el cua I I a muerte de I 1 adr6n, de noche es I eg1. 

'( I ma.-

Los tratadistas d( Derecho Can6nlco a f irman en forma categórica, que 

este derecho excusa el ho~¡cldlo, la mutIlación y otros daAos inferIdos al-

agresor Injusto, refl~rase la agresión o ~ : ataque a la vida, I~ castidad, 

a los bIenes temporales, si la defensa era :nstant6neamen-ce necesarIa y· no 

podfa usarse de otro medlo.-

La doctrIna de los canonistas se ocupa tambl~n de la legftima defen-

sa de los bienes y se plantea la Interrogante ¿Es Ifclto matar al ladrón 

que quiere hurtar una cosa de valor? la .cual fue respondida en forma aflrm~ 

tlva por San Alfonso Marra de Ligarlo, por los santos Tom~s y Ra!mundo, los 
\, 

Salmatlcenses y otros comentaristas, pero San Alfonso no s610 ad~lte que 

pueda matarse 1 r~~tamente a q~len escapa con la cosa robada, sino que tam -

t.Jién al que habiendo hufdo con la cosa y ocultado a ésta ?n un lugar determl 

nado, Impide la entrada del dueAo e l lugar donde se encuentra. la cosa subs-

"tra fda.-

Como pOdránotars E: (O í "c:; lo r de la cosa tIene Impor ta ncia para lados. 

trina ca~6hlca, lo cual dio lugar a que se planteara Qt problema ~i~u¡~nte: 

SI una persona rica, se viese acomet Ida por un ladr6n 'que qülere arrebatar-
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le una cosa de poco preclo,¿podrfa el rico Ifcltamente matarle? La oplnl Cn 

para resolver e1problema planteado varIó segdn los diversos autores y as! 

Lugo, Mol Ina, Ronc~glla y otros se pronunciaron porque era Ifcito matar en 

las condiciones expuestas, pero San Alfonso siguiendo a lo s Salmatlncenses 

manlfest6 lo contrarIo afIrmando que la muerte producida en tales circuns­

tancias, no seda Ifclta.-

Otra cuestl6n de gran Impor ~ anc~a que el Derecho Can6nico se plante6 

fue: SI el adaltero sorprendido Infragantl en acto de adulterio por el marl 

do de la addltera puede matar 1 rcitamente a ~ste, en caso que el ad61tero -

fuese atacado? Los C~nonlstas resolvieron este caso afIrmativamente y -

sostienen que si el ad61tero mata defe ndiéndose "Servato Moderamine rnculp~ 

t a e t u t e I a e", no ha c e o t r a C o s a q u e a mp a r a ;' s e e n u n d e r e c ha q u e I e a s i s te. -

En el Código Can6nlco encontramos d ¡s ~oslclones concretas relacIona­

das con la legftlma defensa, asf el Cánon 2205 en el p6rrafo cuarto dice: -

"La causa de legftlma defensa contra un agresor injusto, excluye por compl~ 

to el del ita, si se ejercita con la debida moderacl6n, en otro caso, solar::2n 

te disminuye la imputabl! ¡dad, asf como tambIén la causa de provocacJ6n".-

En el mismo C6digo Can6nlco se encuentra comentada la disposicl6n -

que he citado, en la forma siguiente: "Las condiciones que se requieren p~ 

ra que la defensa sea legItima y para que pueda decIrse que se ejercIta 

con ia debida moderación, pueden verse en cualquier tratado de Etica y Der~ 

cho Natural. En este caso no hay del ¡tO porque el acto de defenderse legf-

t1mamente contra un agresor injusto es objetlvamente Ifclto. La causa d~ 

~rovocaclón disminuye la ¡mputabl I Idadporqu e excita ordl~~rlamentc la pa--
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s!6n de la Ira, y ~sta atenda la Imputabl I Idad, ~e conformidad con la doctrl 

na que se expone en el Cáron 2206.-

CAP ITUlO 11 

TEORIAS SOBRE El FUNDAMENTO DE lA lEGITIMA DEFENSA 

He considerado de gran Inter~s para el estudio del tema que estoy d.§.. 

sarrollando la exposlcl6n de las distintas posiciones que fl16sofos ~ jurls , -
tas han adoptado en cuanto a la justlflcacl6n de la legftlma defensa.-

Cualqu!er persona se preguntará si e l Estado es el encargado de defen 

der nuestras vidas y derechos y siempr e tendr~ la Intencl6n de hacerla y lo 

cumpl Ir~ mientras pueda, porque los cuerpos de seguridad tienen esa misl6n, 

abundan los jueces y Fiscales prevenidos para castigar los delitos, el C6dl 

go Penal es Inexorable, 115 cárceles abren sus puertas a los del Incuentes,­

toda la maquinaria judIcial pretende ser PQrfecta; pero cuando alguien nos 

quiere asesInar o despojar Injustamente dC! nuestros derecr:<Js, lo hace y cua!!. 

do en la vIda se nos presentan situaciones como ~ ~ ta en que la autoridad no 

puede acudir en nuestro auxll lo, no es posible que ~I Injustamente agredido . 

permaneica Inactivo y sufra la agresl6n Injusta, Su reaccl6n será perfecta-

mente justa y conforme a derecho, nlng6n pueblo ni ar.t;guo ni moderno des-

conoce su legalldad.-
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Todo esto, daría lugar a cre~r que se hac Q lnnecesarlo estudiar la -

justificación de la legftlma defensa; pero no hay que olvidar que tanto ju­

ristas como fl 16sofos han exaltado la necesidad j la justicia de la Instlt~ 

cl6n, pero a su vez han surgido grandes 8Is¿~epancias en la expllcacl6n de 

la Impunidad de las causas que la justlfl~ a n,~or con~lgulente cuanto m~s -

arralgadi:l esH una Instltuc'16n jurfdlc:a, es cuando m~s necesaria se hace­

la doctrina de su justlfrtacI6n.-

Las teo~ras sobre la justlflcacl6n de la legftlma defensa han sido -

muy bIen estudiadas por Vldal y Allmena, cuyo método exposltlvo sigue Carr~ 

ra en su "Programa de Derecho Cr 1m I na 1" · 'o cua I serv I r6 de base para la ex­

poslcl6n siguiente: 

PRIMER GRUPO: "La legftlma defensa es Injusta, pero debe quedar Imp.!:!. 

nell .-

Los autores de este Primer Grupo s ost lenen que la legft lma defensa es 

una simple excusa, una causa de Impunidad y en algún caso un motIvo de Inl~ 

putabllldad; por cuya raz6n debe ser cons Iderada como Injusta, pero Impuneo 

Kant fue el primero en sostener esta tesIs y justifica la Impunidad 

de la accl6n en la necesidad (la necesidad no tiene ley) y decfa: "En el --­

peligro Inminente que corre la vida del agredido hay una necesidad de obrar 

en esa forma, de reaccionar de esa manera y de prOducir la muerte del agre­

sor, para salvar la vIda del agredldo"o-

Asr pues, la muerte del agresor por -el agredido tiene origen en la -

ne cesIdad, pero nln~una necesld~d puede tr~nsformar lo In justo, en justo, ~ 

pero si la ley o quIen la represen te no puede actuar en el momento en que­

se le necesite, debe permanecer Impune el 'acto sobre el que la ley no ha PE. 
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dldo ejercer su Influencia; por consiguiente la legftima defensa no puede­

considerarse una accldn Inculpable, sln9 que un acto Impune.-

La posIción de Kant se puede resumir coh la fórmula siguiente: "1m -

punldad de la acci6n por - la _ necesidad irimlnente en que se hall a el agredido'at 

Allmena crltrc6 duramente esta tebda manifestando que est aba en co.!']. 

tradltcl6n con el propio pensamiento de Kant, sobre el der Qcho d 2 castigar, 

pu esto que para ~ste la pena es una ne.cesldad absoluta, :categ6rica y no pu~ 

de plegarse a razones de necesidad o de oportunldad.-

Pufendorf que tarnbl~n pertenece al Primer Grupo con la "Teoría de la 

Violencia Moral" ve en la legft/ma defensa una causa de Inlnputabllldad, se 

g(¡n este autor, el Instinto de conservaci6n es t6 tan arraIgado entre naso -

tras que vence todas las rQ sistenclas y determIna que la InmInencia del pe-

Ilgro causa en el 6nlmo una profunda pertu r bacl6n moral, que es la que excu 

sa la legrtlma defensa.-

Sostienen la misma posIción de Pufendarf, Carmlgnanl, Heymans, Pucela 

ni y otras.-

Carrara ctltlca esta teorfa haciendo notar, que si bien es cierto - ­

que ante un ataque actual o Inminente la mayorfa de las personas sufre una 

perturb~cl6n en el 6nlmo, tambl~n hay personas que tIenen un t emperamento -

especial que en una forma frIa y serena rechazarfan la agresl6n, entonces -

estos 61tlmoscasos no estadan comprendIdos en la legrtlma defens a y las -

pe rsonas que rea~lzaran ta~ acto deberfan ser cast1gadas por faltar la cau-

sa que justlflcarr"o su ' ','lnJnputablllda¡j".-

Al ¡mena tambf~n ~rltlca est2 posición al manIfestar que con esta tea 

r ~ J no podría justlffcarse la, legftlma de fe nsa de terceros QU2 po!'" todos-
. . .. . 

..---~-----~---
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ha sido considerada como la más noble.-

Geyer: Quien sostI ene que la legftlma defensa es una excusa que tiene 

su fundamento en la retrlbuct6h del mal con el mal, estima que la represión . 

del delito es una fun~' 16n social que no puede ejercitarse por el Indlv'Iduo­

slho por alguien que lo represente y en t 0do caso serfa el Estado, asf pues, 

cuando un IndivIduo se defIende de un ataqu e) retribuye porsf mIsmo el ~al 

que Iba a ser objeto y entonces se produce un cambio en la fórmuLa "Hay que 

retribuir el mal con el maP' por la de nYodebo retribuir el mal con el mal~' 

Este autor considera qu~la le~rtlma defensa no es un derecho sino -

una accI6npunl~I~, pero que atendIendo a las condiciones en que se ha dado, 

es excusabl~ .. -

Flbretti ha criticado a Geyer manifestando que no se puede fundar la 

!mpunldad de la legftlma defQnsa en el prinCipio de la retrlbucl6n, que la­

asimila a la pena, pues ~-sta sigue al delito y la defensa privada le prece"'" 

de, tampoco dice el autor de la crftica, podrfa haber equIvalencia entre 

una agresldn cuando consiste simplemente en una amenaza y la reaccl6n que fl, 

nallza produciendO la muerte del agresor y además con esta teorfa se podría 

¡ legar al extremo de a,fJr; 1J r que si el autor de la agresl6n s610 quedare h~ 

rldo serfa imposible perseguirle y penarle, pllesto que ya recibIó su retrl­

buclón.-

SEGUNDO GRUPO: HC,011s16n de Intereses fY .-

Von Burl ' es el que mEjor ha desarrollado esta teorfa manlfestandq 

que "entre dos jntereses que esHn en ca II s 16n y '2 11 conf lleta de ta Imada .­

qUR uno pueda ser conservado sjn la destruccl6n del otro el Estado sacrlfl-

-car¿ el menos ImportanteU Asrpues, cuando se produce una CJ gresl6n Jnju~ 
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ta, por el hecho de la ag~ esI6n, el derecho del agresof desaparece y cede su 

lugar al derecho dei agredido, puesto que éste es superIor- y prevalece sobre 

e ! del agresor que debe ser sacriflcadoo-

Jlm~nez de Asúa a pesar de ser part idario de la teorta de colls16n de 

Intereses que desarrol la en forma distin ta a Van Buri, jo crltlca afirmando 

que este autot ha Siguió tJgurosamente el camIno que al prIncipIo de su es­

tudio escogl6, porque concluyó por derivar la legitIma defensa, m~s que de 

la necesIdad socIal de salvaguardar un Inter~s ~a yor, de la conslderacl6n­

de la humana deb Illdad.-

Poslcl6n de Jlm~nez de Asúa. Acepta que la legítIma defensa es una 

causa de justlflcacl6n y como tal su legitImIdad se funda en que se salva­

guarda el Inter~s preponderante, que en est e caso de colls ;rn de :nteréses­

io es el mejor, aunque c~cilliatlvamente los bienes jurfdlcos que colIsionan 

sean [gua les, o sea que el defensor restabl ece el derecho atacado, puesto -

que en la col Isl6n de Int ereses se hace asf prevalecer el bien jurídIcamente 

~ roteg¡do medIante el n e c ~ sarlo s a crl~lclo del Inter~s bastardo (fleg1tlmo) 

de l ·agresoro-

TERCER GRUPO: lila · !Q gftlmadefensa es una verdadera causa de justlfl 

cacl6n ll e-

Hegel fue el que propuso : lnlclalment ·:.>. esta doctrlna ~ la cual se con­

creta en la forma slgutente: IlEI que ejerce la le s ftlma defensa af irma el -

derecho porque sIendo la agiesl6n l njusta la neciacl6n de ese ' derecho, la I~ 

gftlma defensa es la negación de esa negación y t¡ 2nde a anular una In j ust,L. 

el a. -
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Carrara se Incluye dentro de íos autores que pertenecen a este grupo, 

quien en~uentra ia justlficacldn de la legítima defensa eh I'la cesacl6n del 

derechO de penar" en relación al tema dice: ia defensa p6blica ha sido orga 

nlz6da para suplir la Ineficiencia de la defensa privada y par a refrenar 

sus excesos, pero cuando por .Impotencia momenHn ea de la defensa públIca, la 

d e fe n s a p r I va d a e s por s f s o I a s u f i cl e h te y no p u e d e p ro d u e I r e :< L e s o s, I a d e 

fensa pública no trene fundamento alguno y no puede Inte r venir ni como fuer 

za supletoria, ni como fuerza moderatrlzo lila tutela jurídica no puede exl. 

glr sin contradlccl6n el castIgo de un hecho por el que la tutela jur(dlca­

se mantiene en la únlcJ fo rma que hacfan posible las clrcuns t ancfas del caso. 

Alguna que otra vez I a a yuda de la soc ¡edad serf6 · tardfa e Impotente pa ra -

Impedli el mal amenazado y la defensa privada puede con menor daRo impedIr­

lo, entonces surge el derecho de la d e fen ~a privada. 

CUARTO GRUPO: "Doctrina Posltlvlst c: de tendencia subjetiva". 

Primero hay que hacer notar que a este grupo no pertenecer. todos los 

positIvIstas, puesto que no ha habido entre ellos un acuerdo tota l en lo -­

que se refiere al fundamento de la legftlma defensa o -

Ferrl en e l aRo de 1878 apl Ic6 la Idea positivista en apoyo a la 112-

gft Ima defensa y di jo: "El curácter jurídIco y socIa 1 de los mo -t: ¡vos y la -

calIdad del fin que se propuso el agente le serv fa n para f undamentarla, pue~ 

to que ese fin no fue el de ofend~r a otros, sfno el de defenderse y por lo 

tanto ese hombre no es temlble".- . 

Para Ferrl ~ nln~una cont lus l6n llegaron tos que buscaron en otras -

fuentes la razóri ju~tlflcetlv~ de la defensa privada, puesto que no alcan-
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zaron a explicar una situacIón que expll~a, ~In nlng6n esfuerzo elbuen sentl 

do; lo cual es que la jurlcldad de los motivos, determina la legitimidad de 

la defensao-

Florettl antes de elaborar su doctrina que es de acu er do a este cuar 

to grupo o sea positivista, critica a Ferrl diciendo que e l ej ercicio de la 

defensa necesa~la s610 adquJere car6cter jur1dlco cuando la socI edad Informa 

da dé! hecho, entra a valuar las consecuencias del acto cometido por el agr~ 

dldo, en rela c i~n al agresor mismo; cuando la sociedad le dic e "hlclstes bi en 

en defenderte yherlr,no estás obl igado a nlngdn resarcimIento por el daño­

:-: ometldo", pero si se considera que esa col Isl6n de derechos se produce du­

~ante el hecho del ataque y de la defensa se Ilegar~ a la imposibl 11dad de­

concll lar estos derechos en colisión, porque el pretender hacerlo, nos Ile­

varfa a concluir que uno de esos derechos es violable; lo cual desde el pu~ 

to de vista jurrdJco es Imposlble.-

F¡rirettl desarrolla su teorfa sosteniendo que para ~I son dos los In 

tereses sociales que se deben tomar en cuenta para encontrar la just1fica -

ci6n de la legftlma defensa; el lnter~s de la cons ervación personal de.! In­

d Iv ¡duo honrado y agred Ido y e I Inter~s de la repres Ión de la act:lv ¡dad crI 

mlnosa, puesta dé manIfiesto en la Injusticia de la agreslón.-

Zerbogllo otro positivista elabora su teor1a en la forma s iguIente: 

"La defensa, acto objetivamente antljurfdlco, no lleva cons :go ca stigo al -

guno y e's por consecuenCia legftlma, siempre que con ella no se demuestre­

nInguna cualidad má's ' o menas antIsocial en ei fndlvlduo que la consum6"o 

Este tratadista sostiene qu e la Escu e la PosItiva no debe hablar de -
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legftIma defensa, sino de Individuos que s e substraen a la pena, porque, au~ 

que cometieron un acto objetivamente antljur1dlco, no han ofrecido con el lo, 

nlngón signo de anormalidad antropo-slcoI6glca.-

Considero que la exposlc!6n que haCe e' tratadista Luis J¡m~nez de -

Asóa es la más correcta, puesto que analiza el fundamento de la legrtima d..§.. 

fensa tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo y sI fuere nece 

s'l rlo concretar la opln¡6n se hada ta I como dice S I seo l l eon las mI smas pa-

labras del Ilustre maestr o EspañolTlo "La !egftlma defensa ti ene su base en 

la preponderancia de Int er eses, puesto que es preferIble el bIen jurfdlco -

del agredido que el Inter~s bastardo del ~gr esorTlo-

CAP ITULO 111 

LA LEGITIMA DEFENSA EN EL CODIGO PENAL SALVADOREÑO 

Esta causa de justifr~ac'6n la encont ramos en el Código Penal en el 

Capftulo 11 de Las Circunstancias que eximen de r esponsabllida.d. Artfcu-

lo 8 No.4. No de 1I nquen y ;por cons I gl! lente están exentos rJp re sp ', nsab Ili 

r!':l d crIminal : 

El que obre en defensa . de su persona u derechos, siempre que concu -

rran las ~Ircunstanclas siguientes: 

Primera : AgresJ6n Ilegftlma, 

Segunda: Necesidad r acional del medio e~pleado para imp edi r la o rep~ 

ler la.-
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Tercera~ Falta de provocación suficiente por parte del que se defl Qn 

de.-

Considero necesario antes de entrar a anal izar los requisitos lega -

les que establece en sus primeros Incisos el Artículo que he citado, expo -

ner la forma en que nuestro Código desarrolla la legftlma defensa y los de­

rechos que protege.-

Asf pues, nuestro Código tr~ ta primero de la legItIma defensa perso­

nal, la legftlma defensa presunta,la leg1tlma defensa de parIentes y por -

61tlmo la de extranos, si endJ para la prImera de las mencionadas, necesarios 

los requisitos enumerados, los cuales tienen una pequena variaci6n pEra las 

otras clases de defensa, lo que ser~ objeto de un estudio posterior.-

En cuanto a los derechos que prote ge la legftlma defensa, en nuestro 

C6dlgo, se puede asegurar que comprende la J2fensa de toda clase de derechos, 

la vida, la Integridad corporal, libertad, pudor, honra, patrimonio, etc.,­

puesto que el C6d I go se ref lere a, la "defensa de su persona o derechos" y -

donde el legislador no distingue no cabe al Int6rprete distinguIr. Tamblé ii 

se puede abonar como arg umento la oplnl6n de los tratadistas que han comen­

tado el viejo C6dlgo Espanoi de donde fue tomada nuestra legislación penal-

y la de los co'mentarlstas de C6dlgos Americanos que han sido semejantes al­

r)l lestro; de aqur .que tenemos que la opinión de dichos tratadistas es práctl 

camente unánlm~, Gómez,Pecb, Jlm~nez de As6a, Carrara, e tc.Sebastián So­

ler ocupándose de este asunto dice: "Todo bIen jurídico es legrtlmamente d~ 

·f endlbleo NUestra ley lo declara expresamente, ~s pues~ errado restringir 

la defensa a determinados bienes o declarar que estos bienes son defendl -
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bIes solamente cuando exista peligro para la persona. La defensa de un de 

recho no puede declararse I Irclta en principio, sIn decretarse el triunfo -

de la Injustlcia"o-

REQUISITOS LEGALES: 

Pr ¡mero: Agres i 6n ¡ ¡ eg rt 1m;;]. En pr Imer lugar debernos seña lar que e~ 

te requIsito es esencial para que haya defensa porque pueden faltar los o -

tras requisitos, sIn que por el lo deje de existIr, aunque no serfa del todo 

excusable, pero en nlng6n caso se puede s Jponer que se ejercIte una defen -

sa sin un ataque.-

La agresión Ileg.tlma, generalmente conslstir~ en una acci6n, pero -

ello no Impide que pueda provenir de una omis[dn, por supuesto que se tiene 

que omitir del concepto de acci6n los hechos de los animales y de las cosa ~ 

inanImadas, puesto que I~s situaciones de pelIgro que ~stas plantean no da­

rán lugar a la legrtlma defensa sino que al estado de necesIdad; tal como -

Jo considera la doctrina; pero sr se debe considerar como agresl6n la acame 

t Jda de un hombre qu e se sirve de un animal o la agresión de un loco, aún -

cuando estos sujetos no sean culpables y por consiguiente no me r Ez can pena. 

La agresión, dice Jlm~nez de As 63 , es todo acto que vulnere o ponga 

~ n peligro cualquiera de los derechos subjetivos de la persona e Esté con­

ceptoencaja totalmente en nu estro Código, pues comprende la agresión ac -

tual y la inmlnente.-

Pachee o' dice: "Agreslón 'quiere decir tanto como acometImIento y pa­

ra que esto se verifique no es necesarIo Q~ e se haya cons umado, pero sr que 

se haya Intentado el mal".-

- ----- - ---_._-
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Rodolfo Moreno: liNo es preciso que se llegue a la le sl6n corporal, no 

es indispensable que se toque ai agredido, basta la Inlcl acTón del ataque,­

el que se rebela generalmente con la presentación de armas" o-

Eusebio G6mez considera: "Que la agresión existe aunque ningdn efec­

t o se haya produc Ido tod avfa, con la slmp le amenaza de atacar de un modo -

inmedIato e Inminente; por eJemplo cuando se apunta con un arma"o-

Asf, despu~s de to do lo expuesto resulta que para que exista agresl6n 

no es necesario que el ataque se haya ton s umado, basta con que haya un pri~ 

elplo de ejecución que de acuerdo a las c i rcunstancias especiales del :ata -

que formen en el atacado la convicción de que el hecho definitivo y concre­

to del ataque va a producirse, sI no tIene lugar la reacción que lo Impida, 

puesto que sI nosotros esperamos que la primera condición se complete o sea 

la consumación del ataque, suceder fa que la defensa ya no tendrfa lugar po~ 

que habrfa Imposlbl I Idad material de ejercitarla.-

Para que exista el primer requisIto que exlge la ley o sea la agre -

. sldn llegrtlma no es necesario que el acto se materlalfce, que el agredldo­

sea tocado por el agresor, ni eS Indispensable que la agr esl6n materlal ha­

ya comenzado, sino que basta la presunci6n cierta de que la agresión se ha-

rá efectiva, de no mediar el acto de repulsa que la evJte. La actitud de 

una persona de acometer ~ otra jus tifica ia defensa cuand o (as esp eci~les -

circunstancias del caso hacen verr s fm·¡1 el ataque efectivo e inmfnente.-

~uello Calón,. cltandb la doctrIna del TrIbunal Supremo de Espa~a, di 

ce: "Que la vozagresl6n equivale a acome timiento y consIste en la accl:6n -

ofensiva, en ef amago o empleo de fuerza ma ~ ~ r[al para causar un mal que com 
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prometa o ponga en peligro la persona o los derechos de alguno o cuando me-

nos constituya una amenaza seria y grave de un daño materIal e Inmlnente~ -

El primer requisito que se debe e:<igir a la agresi6n se ref ·iere ese.!!. 

clalmente a su naturaleza, el cual encontral í,Os que está constltufdo por el 

pelIgro real dila amenaza, que es el punto que se ha desarrollado inlcial-

mente, por \0 que hay que tomar en cuenta que cuando el pel igro cesa por-

que ha cesado la agresl6n yana ~uede hablarse de legftima defensa que s6-

lo se admite para Impedir Q repeler una agresl6n y si el ataque est6 terml 

nado ya no existe este peligro y entonces estarfamos en presencia de una -

venganza, por eso no : hay que olvidar que . Ia agresl6n para ser cons iderada-

como tal debe ser actual, Inminente y directa.-

El conc epto que se ha desarrollado para ser considerado como requl-

sito legal para constituir la legftlma defensa es necesario que sea [Iegf-

t Ima, ·tal como dice el texto de la ley, admltf~ndose con esto que pueden -

haber agresrones legftlmas las cuales no darfan lugar a la legftima defen-

sa, as! pues, se puede a ·~: : rmar que la agresión ser~ legftIma cuando proce-

diera de una autoridad en el ejercicio de sus funciones o de quien ejerci-

tara un derecho; por ejemplo: si un agen h de la autorida d nos detiene y -

nos priia de algdn derecho no se puede repeler 12 agresión por conslderar-

se ~stacomo legltlma, pero en esta aflrmacl6n hay que tomar en cuenta, 

que la agresiÓn realizada por los agentes de aut oridad debe tener su regl~ 

mentaci6n y stis Irmltes ~ puesto que en presencia de un acto de autoridad -

que Infringe Iq ;Constltución o alguna ley sQcundaria, éste deJed reputar-

se como Ilegftimo y qulenlo repele y reúne los ~ em~s requisitos que esta--
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blece el artfculo que estamos estudiando estar6 ~ ctuando de con formIdad a la 

ley y su accl6n será justificada por la instituci6n jurfdlca de la legftlma 

defensa. Un reo que va a ser fusi lado en el cUilp llmlento de una sentencla­

ejecutoriada no podr6, al cometer un acto delictivo contra la persona o pe~ 

sonas encargadas de ejecutar la sentencia, alegar legftlma defensa porque­

el acto inIcial ser~ considerado como legftlmo . 

El doctor EnrlqueCórdova en su obra "Estudios Pe nc;!(;sl1 sostiene que 

no obstante provenir de autorid ad, la agresión se conver:l rra en i legftlma­

sI se dirigiera contra personas que gozan de inmunidad, lo cual serta contra 

el representante diplom~tico que comprobara de manera inequfvoca su carác -

c'2 r oficial, porque en Qs e caso la autoridad subalterna, sin previo requlsl 

to, no estarfa facultad ü para prender al diplomátlcoo-

Asf también sed l Egftima la agresi6n que llevara a cabo un padre co.!!. 

tra un hijo de familia si ~sta se r ealiza ra de acuerdo con el Artfculo 244 

del Código Clvi 1.-

Acerca de la 1 leg)tlmldad de la agresIón se ha escrito bastante por 

los tratadistas del derecho , por consiguIente considero necesario hacer no­

tar las opiniones siguientes: 

Sebastián Soler entiende que I legítima no quiere decir delictiva si­

no emprendida sin derecho . -

Pacheco dicequ~ la agresión es ¡ legrtlm~ cuando no está autorizada 

por ninguna ley ni por níngctn derecho.-

Lu¡s P. Siseo considera que es j leg1tlma aquella ~gres¡6n que se hace 

sin estar autorizada por ninguna ley y porningdn derech~.-

------------------
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Cuello Cal6n estima que la agresi6n es lleg(tlma c u~ nd o es contraria 

a derecho, cuando el que ataca o acomete no tiene nlng6n fundamento jurídIco 

para ello.-

Sllvella considera que el ca lifIcativo " 1I eg ft Ima" no es acertado, p~ 

r"o que aunque desluce un poco la t~cnlca ~ tiene la virtud de evita r equrvo­

cos y que posiblemente el legislador lo hizo para evitar qu e se calificase­

como acto de agresión~ ei e jercicio de algdn derecho o el cumplimiento de -

alg(jn deber. ~-

Algunos C6dlgos americanos han usa do otro cal iflca ti vo tales como Ila 

gresl6n Injusta" que usa el C6dlgo Cubano de 1930. "Agresi6n s ln derecho"-

qu e usa el C6dlgo Penal Mexlcano.-

Cons Idero que el térmIno "lIagresi6n Ilegfti ma" que usa nuestro Códf ~!o 

es el más ac r rtado y que la ¡ legItimidad no tiene más alcance que considerar 

se como aquella qu e obj etiva y subjetivamente es contraria al de recho y a la 

ley.-

Segundo: NecesIdad racional de l med16 empleado para impedirla o rep~ 

l erla.- "" 

Este segundo requisito que exig e la '"ey vIene a establecer en forma ­

determinante que el r equisIto enunciado ant eriormente o sea la agresl6n II~ 

gftlma debe ser actual o :nminent 2} puesto que se Impide l o actu a l y se re­

pele lo Inmlnente.-

Establece la necesidad de la defensa , est o ~~ que si se puede contra 

r r e s t a r I a a 9 r e s i 6 n e n o t r a fa r ma, sin a c lJ d ir a I a v rol en c 1; a o ha eL é n d o I e -

menos grave, la necesidad no existe ; pero est ablece que esto no hay que co.!:!. 



--------24 

siderarlo en forma absoluta, sino que racional y para ello hay que tomar -

en cuenta las circunstancias en que se lleva a cabo el ataque y en las que 

se encuentra la persona que s~fr e la agresi6n.-

Asf pues, el requisito legal que estoy desarrollando comprende dos -

cuestiones que son de gran importanc!a para la legItima defensa que son la­

necesidad objetivamente apreciada que se re fiere a la necesidad de la defen 

sa y lé;l racional/dad afecta al medio que h: de ser entendida de modo clrcu.!ls 

tanclal, pero sin que su desproporción sea tanta que llegue a decidir la f.!l 

d o I e e x c e s i v a del a d e fe n s a , por con s i gu ¡en t e s e g u Iré e I d e s a r ro !I o d e e s t a 

exigencia legal desarrollando las partes que corrprende y que son: 

10.- Necesidad de la defensa: 

Es fundamental que ja defensa reuna como requIsito, sin e lcual no p~ 

drra exIstir, el de ser necesaria, puesto que sin esto no se podrfa hablar­

de defensa ni completa ni excesiva; este r equisito es tan esencial como lo 

es la agresión.-

La necesidad debe juzgarse ~ n r e laci6n con el bien jur1dlco que se -

defiende y soluciona uno de los problemas m~s graves que existen en la leg1 

tIma defensa y sobre todo cU6ndo hemos admitIdo que todos los derechos sub­

j et Ivos son defendibles . .. 

Luis Jlménéz de A~úa ha sido quien !la expuesto en la mejor forma es­

t~ cIrcunstancia, por eso : ~e considerado ~ I copiar fntegr amente un ejemplo­

que el autor desarrolló que ' se aclara toda duda que pudiera hab er y se com­

prende mejor el tema.-

"SI se proclama qU!2 todos los derechos s ó:n defendibles, resultarra­

que el propietario del manzano que dispara un tiro mortal sobre el niño en-
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caramado entre las ramelS qUE! I e hurta la fruta, rea Ilzada l' na defensa de -

la propiedad aunque ~sta fuera excesiva. Nada más b§rbaro que cr eer que se 

ejecuta un acto de defensa en tales circunstancias y modn . Ahor l bien, si 

para huir de tan estúpida crueldad, negamos que el propietario del manzano 

tenga derecho a defender los frutos, negaríamos que hay ~2r2 [ ~G a defender 

el patrImonIo. Este conflicto en el qua se vieron las jurisprudencias de 

~ ast todos los pafses, se allana con la doctrina de la necesidad de la de-

El propietario del manzano no necesita defender ;o matando a la --o 

criatura, ,la falta de m:cesidad no se refiere a la proporci6n, sino el la -

existencia de la legítima defensa y si falt a la invaljda fl
.--

20.- Racional idad del medio empleDdo para impedir a o repelerla.­

Con la palabra "racional" se, da amplItud 1 los jueces dc:: lo Penal -

en la apreciacJ6n del requisito legal, lo c~al en la práctica ha sido muy -

alejado de la Intencl6n del legislador y de la ~ xposic¡6n de los tratad!s -

tas del derecho, puesto que lo que se ha visto en una forma rfg lda e Infle­

xlble ya veces con una proporción casi matemática, se ha q ue;~idCJ ver a t r.':l.. 

vés de todas las legislaciones yde todos los ti empos como un hecho humano-­

en que cabe la concurrencia de accidentes que los modlflc : J ~ u ~ s~a nc la lmen­

te, en los cuales hay que tomar en cuenta lasc¡rcunstanc ' :~ pa rticulares de 

cada caso, tales como la Inferioridad ' Hslca, la nocturnidad y la ausenc:a-· 

de otros elementos de defensa, pero este razonamIento aunque necesario no -

:> atisface totalment~ porque da una solución emlnenteffi2nte st1 ~!et¡ va"siendo 

necesario para ' encontrar estereq~islto acudir a laapreci ac iGn Circunstan­

ci al, viRndo caso po r caso; pero los . elemento~ ,de juicio que deben de gu!ar 
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a un Juez no deben s~r el del propio sujeto en a~uro, sino que es necesar;o 

objetIvar el acto elev~ n dolo a una norma generalizadora que se comprobar~ en 

cada hecho, que sea susceptible de indivldualIzacl6n, por eso considero muy 

acertado a Sebasti~n Soler cuando dice que la proporcional ¡dad debe estar.,. 

sujeta a la apreciacI6n de un hombre razonable en el momento de ser atacado. 

Jlm~nez de Asda desarrol la totalmente esta Idea y al respecto dlce:­

"para que se d~ la legftIma defensa p2rfecta ha de existir proporcionalidad 

entre la repulsa y el pel igro causado por el ataque medida indIvidualmente, 

en cada caso, pero no subjetivamente, sino conforme al criterio objetlvado-

del hombre razonable qU i;: ¿n ese instante y circunstancias se ve agredldo".-

30.- Falta de provocacI6n suficiente por parte del que se deflende.-

Considero necesario para analizar este tercero y 'Jltlmo requiSito em 

pezar por determinar lo que debe entenderse por provocación y cuando ésta ~ 

ha sido suficiente, as; pues, provocar significa Incitar o estimular a uno 

con palabras u obras para que se enoje.-

El Diccionario de la Lengua Castellana dice que provocar signifIca: 

"IrrItar o estimular a otro para que se enoje". -

El ~rimero de los conceptos ha sido admitIdo por la jurlsprudencla-

del Tribunal Supremo de España y ser~ el que adoptaremos pa ra QI desarrollo 

del tema, pero nuestra ley exige como elemento necesario cara integrar es-

te requisito, que la falta de provocación sea suficiente yasf: 

El Diccionario define la VOZ sufidente como "bastante para lo que -

c; e necesita, apto o Idóneollo-

Groizard dice: II q'.:e por suficiente debe entenderse apto o idóneo o de 

. . -------------
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otro modo bastante para alcanzar el · Iogro .de lo que se necesita"o-

Asr una vez esta b! ec 1do e l significado de las palabras provocacl6n y 

suficiente, tocános desarrollar en su forma fntegra el requisito legal; la­

falta de provocaci6n suficiente quiere decir que el que se vea en la necesi 

dad de defenderse no haya dado por su par te causa al ataque de que es vfctl 

ma, provocando o incitando al Injusto agresor , pero la provocacl6n, que ha­

bla la ley debe ser suficiente e Inmediata al hecho porque si entre la pro ­

vocaci6n y la agresi~~ ha transcurrido un tIempo más o menos considerable -

ya no se le puede atribuir su propio efecto y la actitud del agresor se C O~ 

vertirfa en una venganza ; cuando la ley ha establecido este requisito ha 

querido que no pudiera ampararse el agredido en la defensa de una agres16n­

que él mismo ha provocado.-

En vista de que esta circ~nstancia constituye un hecho negativo, co~ 

sidero que no es necesario probarla, a pesar que algunos sostienen lo con -

trario afirmando que la falta ' de pr ovocacl6n Impl fea un hecho positivo, pe.!:. 

fedamente apreciable y por lo tanto fácil de comprobar, consiste en la ac­

titud moderada, respetuosa, comprendida dentro de la vid a del derecho que el 

hombre está obl igado a oll servaro -
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C4 P r TUL O IV 

EXTENSION DE LA DEFENSA 

QEFENSA PRESUNTA 

El Artfculo 8 ndmero 4 del Código Penal despu~s de establecer -

los requisitos que son necesarios para que haya legHlma riQ f(Jns a en el In 

ciso siguiente dice: 

1lSe entender~n que concurren estas tn~s circunstancias, respecto de­

aqu~1 que durante la noche rechace el escalamiento o fractura de los cerca­

(l OS, paredes o ent radas de una casa o de un departamento hab' tado o de sus­

dependencias, cualquiero flue sea el daño que se ocasione al agresor 1l .-

En este Inciso nu~st ra ley establece una presunción legal de leg1tl­

ma defensa que fue tomada del viejo Código Español de 1928, viniendo a ga -

rantlzar en una forma especial y por exten s l6n lo que ha dado en llamarse -

la defensa del domicilio.-

El derecho de rechazar por la fuerza al ladr6n nocturno lo encontra­

mos en tasi todos lo~ tiempos y legislaciones, ~sr estaba regulado en la ! ~ y 

romana, en la Btblla y ahora se encuentra en casi todos los Códigos Anerica 

nos por supuesto con algunas pequeftas vari~cioneso-

El fundamento 'p,rTnclpal que se le ha dado r¡ la dlsposlci6n es el te­

mor que lnsplran los ataques rioct~rnos di~¡gldos contra una casa, puesto 

':; I!e los hab·itante.s de ,la casa atacada tienen motivos pare temer proyectos-
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homicidas, porque el ataque real Izado en esa forma revela una gran audacia 

y sobre todo en la noche cuando los socorros son m~s dlffcl les.-

EusebIo Gómez justifica la disposicIón dIciendo: liLa razón justl.fl­

catlva de este precepto se explica sin mayor esfuerzo, el que repele con -

la fuerza una Invasión a su propia casa, r eal Izada en forma harto revelado­

ra de un peligro o por lo menos susceptible de provocar sensación de ese p~ 

¡ igro y el que al encontrar resistencia pcr parte de un Intruso cuyas Inte!!. 

ciones no pueden conocerse, procede v¡olenta~ente en su contra, ejercitan -

una defensa cuya legitimidad no puede ser dlscutlda".-

Nuestra ley al tomar de la leglsl ac l6n española el precepto no hizo 

m~s que crear una situación de privilegio ¡ ara todo aquel que en la noche -

rechace el escalamJento o fractura de una casa h ~ bltada, puesto que hace 

presumir que hay un peligro por lo que se le puede causar cualquier daño al 

agresor, Incluso la muerte; Pero no tomó en cuenta los elementos necesarios 

para Integrar la legítima defensa por que al darse los extremos que exige -

la presunción bien pudiera ser que el supuesto agresor fuera un loco, un ni 

ño o una persona que no tuviera lamfnlma IntencIón de ocasionar un daño y 

el habitante de la casa objeto del escalam:ento nocturno repeliera dicha a­

gresión ocasionando un daño irreparable como la muerte, cuando en reaHdad 

no habfa necesidad de la defensa, r:-ero .Ia ley presume en este caso que se 

han llenado todos los requlsiios i egales; por otra parte si en un caso con~ 

creta se reunen todos lo s req ~¡sitos de la legftma defensa la ley al hacer­

los prestlmlr est.:i demás y si no se ' han reunido y la ley los presume, será -

Injusta.-

.. ---------------_ ... - . 
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Sin dejar de tomar en cuenta el auge que dltlmamente han tomado los­

ataques tea I izados contra las personas en <21 Interior de su casa, los ase-­

sinatos cometidos en familias honorables e Indefensas, el aumento del rndl­

ce del incuenclal en lo referente a lo s delitos de hurto y robo, los ata 

ques constantes real Izados bajo la nocturnIdad y en el InterIor de la casa­

del ofendido; considero que no hay raz6n alguna para colotar en una sltua-­

cl6n privilegiada a la pra pledad, respecto a los dem~s bienes jurídicos de­

fendibles porque si nosotros queremos curar los males que he señalado, es -

una verdadera vigIlancia pollcfaca y ciertas medIdas socf ~ les las Indicadas 

para ello y no presunciones atentatorias qu e sobr e todo en el D¿recho Penal 

deben ser aceptadas con mucha r 2serva y mucho menos en la legítima defensa­

que es una situación excepcional donde se hace absurdo presumIrla.-

Por eso considero que hicieron muy bien en suprimIr esta presuncf6n­

los CódIgos Penales del PerG, Cuba, Brasil, el proyecto Peco, el anteproye~ 

to de Mariano Rulz Fúnes~ lo mIsmo que el proyecto de nuestro C6dlgo Penal~ 

DEFENSA DE PARIENTES 

El Artfculo 8 número 5 del CódIgo Penal dIce: 

"El que obra en defensa de la persona o derechos de su cónyuge, 

de sus ascendientes o descendientes de sus parientes colatera-­

les hasta el cuarto grado de consanguinIdad Inclusive o segundo 

de afinidad, ya sean los expresados ascendientes, descendientes 

o parientes Ic]ft Jmos o I I e:gftImos reconoCidos siempre que con­

curran la primera y segunda circunstancias prescritas en ~I nd­

mero anterior, y la de que en C} SO de haber pr eced1do provoca -

. -------------

-- ----- ---------------""""---
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ci6n de parte del aco~c tld o , no hubiere tenido participación en 

ella el defensor".-

En este Inciso nu es t r a ley establece la legrt lma defensa de parientes, 

señalando el grado de pa re nt ezco que debe de mediar; para que proceda la ley 

requiere que concurran la primera y lo segunda circunstancia de las exlgl -

das para la defensa propia, en cuanto a i3 provocacl6n si ha concurrido de­

parte del of~ndido es necesario que ninguna participación haya t enIdo en 

ella el defensor, aunque el pariente agredido haya sido el provocador no 

por eso se le va a dej ar sin defender, porque no podemos ei¡~Ir a un hombr e 

unido por los lazos del parentezco que se quede Inerte ante el peligro qu e­

corre su pariente, cuando el mismo calor ~ e la sangre lo Impulsa a ejercer­

este derecho de defensa que la naturaleza le Impone yla ley le sanciona.-

El fundamento de la defensa de parientes es el mismo qu e el de la de 

fensa propIa, puesto que asf como se justifica ~sta,con mucha mayor razón -

se tien e que legitimar e l acto de defender a aquellos a quien es se está uni 

do por los vfnculos de sangre.-

En cuanto a los bienes que protege son los mismos que los de la defen 

sa propia, o sea la vida, la int egridad y todos los derechos subjetivos de-

I a persona.-

El Código Penal no ha usado una sol a disposición para comprender la 

defensa de parientes y de extraños, ta 1 CO ínO lo han hecho ., tros códIgos ame 

rl c ~nos y el proyecto del nuestro, porque requier ~ dr.tlntos requisitos pa­

ra Integrar cada una de esta~formas de defensa ~ b~sándose en los motivos -

qu:e Impu I san a cada persona para defender a un pa r- Iente o a un extraño, co.!:!. 
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slderando que para la primera necesariamente tienen que ser los vfnculos de 

sangre que unen al defensor con el agredido y para la segunda los sentlml en 

tos de justicia que la persona por su propia naturaleza humana posee 0-

Considero que la forma adoptada por otros Cddfgos en cuanto conside­

ran en un solo Inciso las dos clases de defensa es m~s acertada que la que­

nas rige a nosotros, porque lo esencial en la defensa justa, no es que sea­

de sr mismo, de un pariente o de un extraAo, sirio que se ¿jerrit e para res­

tablecer el derecho alterado por e ! a gresor lo que Interesa es impedIr o re 

peler una agresión injusta, que el defensor no haya sido el provocador, que 

haya necesidad de la defensa y que se usen los medlos .razonables.-

DEFENSA DE EXTRAÑOS 

El Artrculo 8 n6mero 6 del CÓdigo Penal dice: 

"El que obra en defensa de la ~)ersona o derec hos de un extraño­

siempre que concurran · la primera y la segunda circunstancias 

prescritas en el núr.le rO 40. y la del que el defensor no sea Im­

pulsado por venganza, resentimientos ~ otro motivo llegftlmo"o-

Con esto se establece la legftJ~a defensa de extraños, que para que­

concurra es necesario que se den las dos primeras circunstancias señaladas­

en el ndmero 40 0 o sea agresi6n lIeg1tJma y necesidad racional del medio e~ 

pleado para impedirla a repelerla, pero como dije anterTorme nt e) QI Impulso 

de la defensa descansa en una conslderaci6n dfstlnta, aqu r no es el instin­

to egolsta de la conservacI6n,n!: el cariño famll' ·ar, sino que algo altrul~ 

ta, algo m~s noble, como dijera J.oaqufn Franc Fsco Pacheco "el amor a lo ju~ 

t n, la sublevaci6n natural contra la opresf6n que el fuerte ejercita contra 
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el á~bll".-

A pesar de que nada se dice sobre la provocación se debe entender que 

el extraño no debe haber tenido ninguna p&r tlclpaclón en ella, si acaso se­

dio la agresl6n por este motlvoo-

En vista de que el Inciso que se comenta establece "que el defensor­

no sea Impulsado por venganza, resentimientos u otro motivo I legrtimo ll CO i1-· 

sl de ro de inter~s comentar el agregado, el cual no lo encontramos en otras­

le gi slaciones modernas, asf pues, nuestra ley exige para la def ensa de ex -

traños un requisito m~s o sea que el que la ejercita no t enga antecedentes­

con el agresor que hagan dudar de la nobleza de su proceder, si existen ~s­

tos motivos pudo ser la pasión por la venganza la que lo h izo apr ovechar la 

oportunidad y no el puro amor a la justicia que es lo que quiere la leyo-

Pero a que clase de resentimientos y motivos o sea a que anteceden -

tes se refiere la ley, a ¡os lega les o a los morales, considero que tal co­

mo está redactada la disnosicl6n se r efiere a cualquier motivo moral que­

sea suficIente para impulsar a una persona a tomar una declsl6n vengativa y 

no altruista como quiere la leYe-

Siendo esto uno de los ~raves errores que comete nuestro Código, por 

eso estoy totalmente de acuerdo con Silvela quien al comentar el viejo Códl 

go Español de 1870, que en esta parte es Igual al nuestro, dijo: "Que no es 

posIble a no confundir la moral con el derecho, estableter disposiciones ca 

mo la presente sin exponerse a ocasionar graves perjuicfos Imp oSlbllltando­

en alg6n caso el auxilio que el extraño pUf2de prestar al : injustamente acom.§.. 

ttdoo Es más justo,y comom~s justo más 6tll,el que un extraño por odio y­

resentimiento contra el agresor, defienda al atdmeffdo,que no el que se abs 

--~~----------------
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tenga y permanezca IndIferente por miedo de que la defensa se atribuya a 1m 

pulsos de la venganza, a las InstIgacIones del odio u otro motIvo que pueda 

considerarse como liegrt¡mo~ -

Para evItar ei problema que acarrea la califIcaci ón del motivo que -

Impulsa al defensor otras legIslaciones no lo exIgen en el texto legal, tr~ 

tanda en un solo Inciso la defensa de parI entes y de extraños y por cansl -

gulente exigiendo los m ~smo s r equisitos para ambas extensiones de la defen­

sa y algunas legislaciones modernas como la de Costa RIca trata en una sola 

disposición las tres clases de defensas que he desarrollado sin analIzar la 

causa o motIvos que la Impulsan, sino que se cumplan los requisitos legales 

q~e son Id~ntlcos para todas.-

CAP I TUL O V 

DEFENSA PUTATIVA Y EXCESO EN LA DEFENSA 

DEFENSA PUTATIVA 

La legftima defensa putativa no se encuentra consignada en el C6 

d igo, la cual ha sIdo elaborada y desarrollada en forma bastante amplia por 

IGS tratadistas del Derecho Penal.-

La palabra putativo o putatIva proviene del verbo latino "putare" 

que significa pensar, creer, juzgar acerca de algo.-

LuIs Jlm~nez de ¡\s úa dIce: ffHabrá def ensa putativa si el sujeto que­

reacciona lo hace en la cre encia que existe un ataque Injusto, cuando pro -

--------------------
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p-Iame'nte se halla ante un mero slmulac-ro".-

La defensa putat Iva es la creencia erl que nos hallamos de ser ataca-

dos y que subjetivaMente nos hace pensar que es necesaria la defensa; asl ~ 

pues exlstfr~ cOando e! agente obrando bajo la Influenc la de un error de he 

cho, reaCCiona; con medios ~ue serfanld6neos para repeler un peligro que 

equivocadamente s~ pens6 qu~ existT~~ ~s pues, aquella que nace de un error 

de hecho y el medio e~pleado es proporcionado al peligro Imaglnarto.-

Al respecto Sebastfan Soler dice: "En tal caso el sujeto conoce todas 

!as circunstancias de hecho que Inte~ran la flgur~, pero se determina ~or-

que adem~s err~ne·amente cree que ex isten otras clrcunstanc las que lo autorl 

zan u obllga~ en efecto, a proceder y esas otrascirconstancias ~on de tal~ 

naturaleza que 51 re~lmente hubieran exlst1do habrFan ]ustlflcad6 su conduc 

ta".-

Asr exlst/~~ la defensa putativa ~uando una persona se ' imagtna raclo 

nalmente, que está ante un pel ¡gro actual o inminente ,y reacciona con me -

dios adecuados para evitar el dano que le ocaslbnarra ~sa agresión, pero en 

real idad el peligro no existi6 y s! el ' agent e tuvo esa Impr~sl6n i~e por una 

equivocada estima¿lón de los hechos, pero para que se configure esta clase-

de defensa es necesario q~e el error est~ basado en un justjfltatlvo raclo-

nal,el cual puede ser determinado por las circunstancias objetivas del caso 

o subjetivas de la persona que se cree atacada.-

El fundamento de la legftlma defensa no es el mismo que el de la de-

fensa putativa, ~uesto que la primera se basa en la preponderanci a de Inte-

r eses y por conslgul~nte e~ una causa de justlflcac16n ~ la segunda en el -

BIBLIOTECA CENT~A L 
UI'lIVERSIDAD DE EL SALV "'I)O~ 



---------36 

error de hecho en que ¡ncurre el aut~r de la defensa y .Ia causa que lo ex -

cluye de responsabi IIdad ser~ (a no culpabi Ildad del autor del hechoc-

En vIsta de que la defensa putat¡v ~ s e basa en el erro~ de hecho es 

necesario establecer cómo pued e ser el error y GS ( tenemos: 

Error substancial: Que es aquel que recae sobre el del ito mismo o so 

bre (os erementos que son de su esencia.-

Error accldental~ ~quel que recae sobre las circunstancias que no son 

de la esencia del hecho o-

El error de hecho excluye (a il icitud del acto, puesto que Jste no -

será ni doloso ni culposo porque se est§ en presencia de un estado que sup~ 

ne una falta de conocimiento de la realidad y con base en las clases de e -

rrores que existen;para que el error excluya la ilicitud del acto es necesa 

rlo que sea susta~clal y adem~s invencible, puesto que no siendo Invencible 

J ejar~ subsistente la culp a , en cambio si el error es accidental ~ste deja­

rá pendiente la del Ictuosidad del acto.-

Para que exista la defensa putativa como causa que excluye de respo~ 

sabi I idad por no ser culpable el agente, se necesita que se llenen los re -

qulsitos de la legítima defensa o sea que haya una agresión Injusta actual­

o inminente con la diferencia que esta agresi6n en lugar de ser r eal es im~ 

gr'narla debida a un error sustancia! e Invencible que se apreclar~ obJetivE.. 

mente según e I caso o subjet ivamentG: según las cond ic iones del agente; que-­

haya neces 1 dad . de la defensa y praporc i ona:1 I dad de I . med lo emp I eado pa ra Im­

pedirla o repelerla y que no haya provocación suf.icl.ente de parte de: l que M 

se defiendeo-
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Como dije anteriorment e nuestra ley penal no reg~la la defensa puta ­

tiva, pero yo creo que si se presentara un caso pr~ctico se podrfa resolver 

de acuerdo ~I artfculo loo del Cddlgo Penal que dice: "Es delito toda accl6n 

u omlsl6n voluntaria penada con ante~lorldad por la ley" o sea que est e ar­

trculo establece que para que haya del ito debe haber voluntariedad lo que -

significa, lIbertad, Inteligencia y culpabilidad" tomándose en esta dltlma­

la culpa propiamente dicha y el dolo y si alguIen actda por un error de he­

cho sus tancial e invenci b le se supone un estado en que faita el conocimien­

to de la realidad y por consiguiente su acto no ser~ doloso ni culposo, en­

tonces no serfa voluntario, lo cual es nQcesarlo para que haya delito y si­

no hay delito el caso deber! sobr eseerse de conf ormidad con el artfcul o 181 

número primero lo-

En cambio si s~ Incurre en la defensa ~utativa por un error aunque -

sustancial, pero con medios para vencer el error, sr estamos en presencla -

de un del ita, pero no de un delito dolo$o, sino que culposo.-

El proyecto de nuestro Código Penal regula el error y sus distin tas 

variedades y asr el artículo 23 en lo pertlnentedlceg 

No es responsabl e: pOr ltlciJ :lpl2bt J .dad 

loo Error y sus variedades 

a) El que comete un acto punible por error de hecho que verse -

sobre los e lementos constitutivos y esenclal2s del tipo, salvo 

que el error se deba a negl Igenela o que la ley castigue el he­

cho como delito culposoo-

e) El que~n la creencia rac¡ o n~1 de que eKiste una agresl6n -
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Injusta contra su persona, r2wcclone contra el supuesto agresor 

siempre que la reaccióri sea pro porcionada al riesgo supuestoo-

En la expostct6n de motIvos encontramos el comentarlo al artrculo -

del proyecto el cual textualmente dlce~ "Otra variedad del error de hecho­

que el proyecto consi gna es la "defensa putativa que se da" cuando el suje­

to que reacciona lo hace en la creencia de que existe un ataque injusto~ 

cuando propiamente se halla ante un mero slmulacroo Desde luego se exige la 

creenci~ racional de que existe una agresi6n Injusta contra su persona, 

si el error en que se apoya fuera f~cj Imente domInable el hecho realizado no 

sería ¡nculpable aunque s610 se castigarfa a tftulo de culpa. Tambl~n se -

exige que la reacción de quien por error se defiende, sea proporcionada al 

rIesgo supuestoo Esta tercera exigencia es nueva en la leglslatj6n salva­

doreña y no la hemos encontrado en los C6digos de Am~rlca consultados, pero 

es una novedad apoyad;:; en la ciencia del Derecho Penal, en su estado más mQ. 

derno!lo-

EXCESO EN LA DEFENSA 

Nuestro Código no regula expresament G los casos de exceso en la 

defensa, algunas legislaciones extranjeras sr lo hacen en una forma genera! 

que se extiende no s610 a la legftima defensa sino que a la obediencIa deb! 

da, estado de necesidad y cumplimiento de la leyo-

Los autores han consid erado que el exceso en la defensa puede ser por 

culpa o dolo, o sea por er ror en la apreciación de la Intenctdad del pelIgro 

en que se encuentra el agredido o porque al saber que el pel ¡gro no es muy­

grav e, el que lo repele se aprov echa en una forma Intencionc.'j· de la opor-

--------------------
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tunldad qu e se le pres enta para ocasionar un da ño a su enemi goo -

Para que se dé el exceso en la defens a qu e mer ece impuni dad es nec eS0 

rio que e"sta se deba a una des;:¡roporci6n excesiva en los medios usados por-

error. Carrara cree encontrar la explicacl dn de esta e x t i ment~ en el error 

de cálcu lo que sufre el ag ente al esc oge r los medios de defensa; pero ry len­

Duede suceder que dicho error no haya ocurrido y que el a gredido haya actua 

do en esa forma dellberada men t 20-

Cómo se pOdría ap¡- eciar si s e procedió por error de c~lculo o por do 

lo?-

Asr la mayorla de los tratadist as ~ n cuentran para ~ xcusar este exc e­

so en la defensa,suponi endo qu e s e IncurriD en Qi' rOr de cálcul o por la per­

turbacl6~ que le produc e a la pe rsona qu e se defi ende en ataqu e de l agresor, 

sLno se prueba esta perturbación no hay justifi cación porque el agente te -

nfa la Intención de lesionar a su agresor.-

Jim~n e z de As6a, en una opinión que posteriorment e rectificó dijo: -

liNos ha llamas frente a una verdadera ex imente aq ll r no pued e hab la r s e de ju~ 

tlflcacf6n, si se exime de pena al ag ente no es por motivo que yo latll Iza -

la antljurfcldad del acto, sin o por una causa que priva a l suj eto de irnp ut~ 

bll/dad, por tanto el exceso de defensa oc ~ s ¡onado por t error es una caUS B­

de ¡nimputabllldad y aquf es dond e puede invocarse r ect amente la perturba -

r: i6n de ánimo de que ha b! ~ Pufend or f "0-

Con esta opinIón de l pr ofe sor Ma dri l eno s e podrfa conclufr que el ex 

ceso .en la defensa es aná loga en su fund ament o y cons e cu e ncl~s jurfdlcas a l 

"m ledo i nsuperab I e" qu e estab I ece nu estra . l ey pena I en su art rcu lo 8 ndmero 
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10~ el cual es muchom~s ampl lo y abarca otros casos por lo que disi ento -­

con un jurfsconsulto salvadoreno que opina que es m~s acertado suprimir el­

miedo Insuperable y regular la eximente de exceso en la de fensa, porque con 

s id ero que lo m~s justo serta inclufr en el C6dlgo el exc eso y ~ sf quedarran 

establ ecidas las dos eximentes que son causas de inculpabi Ildad que presen-­

tan situaciones y tIenen alcances dist~ntos.~ 

Jim~nez de Asda a l r e ct¡ f ica~ el criterio que he r e lacionado, en su 

obra "Tratado de Derecho Pena l" sostiene qu e el exceso en la defens a a pe-­

sar de tener otros p r~blemas, en cuanto se le considere como causa que ex -

cluye la r e s~onsabljldad se le debe consi~e rar como de Inculpabilldad.-

El proyecto de nuestro Código Penal~ muy acertadamente, Incluye el ex­

ceso en la defensa en las causas de inculpabi Ildad y asf el artfculo 23 en 

lo pertInente dice: 

No es responsable por inculpabi Ildad 

200- No exlgibilidad de otra conducta 

B) El que exced e los IFmltes de la l egftima defensa o de l estado 

de necesidad, si no s e le puede reprochar el exceso por ocasio­

narlo el miedo o el terroro-

Al faltar la primera circunstancia que exIge I~ ley o sea la agresi6n 

Ilegítima no puede hablarse de exc eso en la defensa, puesto que sin agresl6n 

oue repeler no cabe def ensa alguna, pero cuando hay agresi6n Ilegftlma pero 

~sta ha sido provocada o los medios qu e s e han usado para r epel erla han sI­

do excesivos por' un acto consciente del .agente; exIste exceso en la defensa, 

pero pun¡bl~,aunque con responsabilidad dlsmlnufda o atenuada seg6n el caso. 
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Nu estro Código Penal no es tablece el cas o de exceso en la defensa ca 

mo causa de .Inculpabi Ildad, pero s1 en forma general contempla los casos pa , . -
ra aplicarl es una pena at enuada o disminuida, seg(jn los motIvos a que se de 

ba e l exce so en la defensa y asr e l artrculo 9 n6mero Pn. dice: "Son clr-

cunstanclas a tenuantes~ Las expr esadas en e l arttculo anterior cuando no 

concurran los requisitos necesarios par a exlmjr de respons abilIdad en sus -

respectivos casos.-

En este Inciso s e cont empl a e l caso de exceso en la defensa cuando -

~sta se deba a una agresión I le ~ ftlma, puesto que este elemento en nfnglin -

caso puede faltar para que se habl e de def ensa, la cual ha surgido de una -

provocación de parte d ~ ' que se defi end e, y a pesar de haber necesIdad de -

la defensa los medios usados no son raciona lmente proporcionados para repe-

fer la ogresi6no-

El arUculo 58 Inc. 6 Pn. Mce: "Se apHcar~ a SI mismo Con el aumen 

to o dlsrnlnucf6nque corr 2spond e, la terc era parte de la pena, cuando el he 

cho no fuere del todo exCusable por fatta de alguno de los requisitos que­

se exigen para exfmir de responsabilidad criminal, pero concurri ere el mayor 

namero de Qllas~-

En este artículo tambl~n est & cont empfado el exceso en fa defensa y-

segón el del ita que se cometiera en estas circunstancias se apl lcar~ Ja pe­

na que re corresponde d ismfnu fda a una tercera parte y como d [cho art (CU 1'0-

exl.ge para que se aplique la d fsmínuyente qu e fafte solamente uno de los re 

qulsftos lega tes, como la agresl6n rlegftfma en nf~g6~ ca so puede faltar, -

tal como fa expuse anter ~orment e , consfdero qu~ el 6nlco c~so de exceso en-
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la defensa al cual se le puede aplicar la disposición es aquel en que el a­

gente sin haber provocado lu agresi6n, siendo necesaria la defcnsa~ repelQ­

el ataque con medios que no son racionalmente proporcionados a la agresi6n­

que se sufre, pero esto no lo debemos de tomar en forma matemática, sIno 

que llraclonalmente" (amo dice nuestra ley o sea tomando en cuenta el caso -

objetivamente y las circunstancias subjetIvas en que se encuentra el agredl 

do, porque de no ser asf, mal se harfa en hablar de exceso en la defensa -

cuando en realidad podrfa haber una legftima defensao-

CAP I TU L O VI 

LEGISLACION- COMPARAD/"'., JURISPRUDENC/h SOBRE LA LEGITIMA DEFENS,I.\ 

LEG I.SLAC ION COfv¡PARADA 

Al desarrollar el tema sobre las legi~I~ciones de otros pafses­

Incluir~ solamente a aquellas que al regular la legítima defensa se apartan 

del viejo Código Español, que fue de donde tomó modelo nuestro C6dlgo Penal, 

y que adem~s ofrecen algunas variantes en cuanto al concepto, a las exigen­

cIas legales o a su extensI6n.-

Código Penal del Brasil: 

Artfculo 19.- 11 No hay crimen cuando el agente practica el hecho: 

100- En estado de necesídado 

20.- En legrtlma defensa. 

30.- En estricto cumplimiento de un deber legal, o en el ejercl 
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clo de derecho". 

,.\ rtfculo 21 .- flEnti~nd c::;e que obra en leg1tlma defensa quien us ando-

moderación de los medios nece sarios, repele una Injusta -

agresión, actual o Inminente a un der echo suyo o de otroY 

Como se notar6 IJS dIsposIcion es de l CÓdIgo brasi leño son breves pe­

ro comprensivas, abarcando en una sola disposicl6n la def ensa de la vida y-

de los derechos subjetivos de la persona~ lo mismo que la ext ens i6n de la -

defensa a parlent es y terceros.-

C6dlgo Penal de Ru~la: 

Artfculo 13.- liNo se aplicarán medidas de defensa soci ::lI a las persQ. 

nas que hubIes en ejecutado actos previstos en las leyes -

pena l es ~ cuando e l tribunal reconozca que dichos actos 

fueron e jecutados en estado de legftima defensa contra 

los ataques al poder sov i ~ tlco o a la persona y derechos-

del que se defiend e o d 2 un tercero, si empre que no exis-

ta exceso en la legftlma defensa".-

liNo se aplicar.5n medidas de defensa social cuando los ml~ 

mas actos fuesen e jecutados para prevenir un peligro In r. -

vitable por otros medios dadas las circunstancIas del caso 

y cuando e l daño causado sea me nos grave que e l evitado!!. 

Este C6digo adopta una fórmula exageradamente breve, suponiendo! que­

e l tribuna l conoce los requisitos que deben formar el instituto jur(dlco, -

lo cual considero perjudicial para una buenéJlegisfad6n penal, además el -

artfculo en estudio protege no s610 la vidu ' y los derechos de la persona o 

_0 __ - _________ .... ____ _ 
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un tercero, sino que tambl~n prot ege al poder s ovi~tJc09 siendo esto último 

lo que algunos tratadistas han I lamado"legrtima defensa del Estado" tema 

muy debatido pr'lncipalmente- entre los autores alemanes.-

Seba~tldn Soler y Jlm~nez de Asda c6mbaten duramente esta clasifica­

ción sosteniendo que la ie'gftlma defensa del Estado solamente se puede aceE. 

t~ r con mucha reserva y pata casos exc~pcl o na~es, porque de lo contrario p~ 

drfa constitu;r un arma ~olrtrca pdra todas aquellas personas que adoptaran 

una posición honesta contraria al modo de pensar de un régimen, al respecto 

'2 1 autor español textualinentedlce: "No deja de ofrecer muchos riesgos para 

' qu Ienes defendemos un derecho penal liber a l, en resguardo de comunidades y 

organizaciones ~olrtlcai lib erales, extender la l ~~rtima defensa en favor -

' del Estado. 5610 excepcionalmente puede aceptarse y con l rmites muy precl 

sos y más blenestrechos.- EI :prlmero lo " :l IJamos en que :.: 1 bien agredido­

que def endamos, sea objeto de un derecho sub]eti vJ"o Esto dice: se encuen­

tra en la letra y espíritu de la legislacl6n española donde se habla de "Per 

sana o derechos"; por otra parte en esas situaciones podrfa haber cumpllm!,en 

to de un deber, ejercicio de un der echo, pero en ning6n caso legrtima defen 

sa de 1 Estado 0-, 

C6dlgo Penal Mexicano: 

' Artfculo 150- (Excluyentes de responsabl lidad}o Son c ircunstancIas 

excluyentes de re$ponsabllldad penal.-

JI/ (Le:gftima Defensa). Obrar eVacusado en defensa de su 

persona, de su honor o de sus bienes o de la persona,ho -

nor o bienes de otro repe l iendo una agresi6n actual, vio-
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lenta, sin derecho y de la cual resulta un peligro ¡nm1nen 

te; a no se~ que se pruebe que intervlno alg~né de las 

circunstancias s iguIentes: 

Primara .... Que el agr.edido provoc6 la "agresión dando causa inme­

dfata y sufIciente para ella.-

Segundae- Que prevl6 la agresión y pudo f~cí Imente evitar la por 

otros medios legales.-

Tercera.- Que no hubo necesidad ra~iDnal del medIo empleado en-

la def ensa.-

Cuarta.- Qu e el dafio que Iba ~ causar el agredIdo era f~cllmen 

te reparable después por medios legales o era notorlamen-

te de poca importancia c:Jmparando con e I que caus6 la de-

fensao-

(Presunciones legales de I~grtlma defensa) 

Se presumirá que cor,curren losrequ I s I tos de I al 2g rt Jm9~efensa, 

respecto de aquel que durante la noche rechazare, en el momento mJs-

mo de estarse verificando el escalamiento o fractura de los cercados, 

paredes o entradas de su casa o departamento habitado o de sus depe.!2,. 

denclas, cualqui~a que sea el da"o causado al agresor.-

Igual presunci6n favorecerá al que causare cualqui er dano a un extra 

no a quIen encontrare: dentro de su hogar, en la casa donde se encuen 

tra su famIlia aunque no sea su hogar habitual, en un hogar ajeno que 

dque1tenga obliga ,:!6n legal de defender en el local donde aque1 te!!. 

ga sus bienes o donde se encuentren btenes ajenos que tenga obliga -
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cl6n legal de defender, si (2 mp r c que ésto suceda de noche yel Intruso _ 

ejerza violentla sob~e las personas o sobre las cosas que en tales si 

tlos se hallen.-

El Códi go Penal mexicano en un a dlsposltl6nbastante amplia comp'rende 

la legftlma defensa y su extensIón a terceros y establece en forma negatIva 

los requisitos que la Invalldan.-

En su articulado Qstablece la presunción de legftlma defensa que re­

gula en forma m§s amplia que :10 que tenemos en nuestro C6dlgo Penal.-

En dicho Código se han agotado todos los e lementos que la Integran,­

su extensl6n a pa~lentes y extraRos, los casos en qUe se presume o sea que­

se ha usado una forma bastante descriptIva, pUdléndosele argumentar que com 

prendiendo todo 10 que al If s e establece se pudo haber hecho en una dlspo -

slcl6n que no fuera tan enunciativa, pero sf bien comprens;va.-

CódIgo d~ VenezUela: 

Ar tfculo 65~- No es puntble. 

Tercero.- El que obra en dQfensa de su propia p2rsona o derecho, 

siempre ~ue concurran las clrcunst6nclas slgufentes: 

100- Agresl6~ Ile~ftlma p6r parte del que resulta· ofendl­

diG O por el hecho. 

20.- Necesidad del medio empleado para Impedfrla o repeler. 

la o -

30.- Falta· de provocacl6nsuflci ente de parte del que pr~ 

tenda haber obrad.o en defens.a prop I·a.-

Se equIpara a la legftl.ma defensa el h", cho con el. cual · el agen-

-----------~-------
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te enel estado dé Inc ertidumbr e, temor a terror, traspasa los 

Ifmltes de la defens a .-

4oo~ El qu e obr a constr eAldo por la nec esidad de salvar-­

su persona o la de otro, de un peligro grave 2" Ihml­

nente, al cual no ha ya dado voluntariamente causa y­

que no pueda evit ar de otro modb.-

Esta leglslatl6n penal sigue con pe que Aas variaciones la tradicional 

regulación española, pero solamente en lo que se refiere a la légrtlma de -

fensa propia, regula adem~s el exceso en la defensa ocasionado por Incerti­

dumbre, temor o terror, pero lo ve como causa de Justlficacl6n no como ca -

rr ectamente deberr~ ser 0 sea como causa de Inculpabllldad.-

La defensa de extra~os ha sido contemplada en una forma que se po~ra 

llamar especial, puesto que no se considera como legItIma defensa sino como 

un estado de necesidad y s610 s e extiende a la persona y no a los derechos­

subj etivos del tercero.-

C6dlgo de Costa Rica: 

ArtIculo 50.- Nó.1 l. El que obra en defensa de su . vlda o de sus dere 

chos o en defensa de la vida o derechos de otros! concurren las 

clrcunstanci ~ s s igui ent es: 

PrImera: Que la agresi6n sea liegftima, debiendo tenerse­

por tal, el ataque no prov enga del ejerctcJo de un -

derecho o de la Int ervenc ;5n de una autorIdad en el­

cumpllm1 2nto de su mJnlsterlo.-

Segunda: Que la agre~i6n no ha ya sido provocada de modo --

. ~ - I 
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sufIciente, segdn las circunstancias, por el que se­

defiende o defiende a otro.-

Tercera: Que haya habido necesidad racional del medio em­

pleado para preservarse o defenderse o preservar o -

defender a otro.-

Como se notar6 este C6dlgo sigue al espa"o] de donde se tomaron casi 

todas las legislaciones penales de Am~rlca, con la salve t ad qu e una misma -

dIsposIcIón regula la legftlma defensa propia, de parientes y"de extra"os y 

además los requIsitos legales los explica en una, forma que los hace m.1s a­

ceptab�es y comprenslbles.-

En su artrculo 52 regula la legítima defensa presunta que con la es­

tablecIda en nuestro código no tiene ninguna dIferencia que pueda tener gran 

lmportancia.-

C6dlgo Penal de Argentina: 

Artfculo 34.- No son punlbles.-

60 0 - El que obrase en defensa propia o de sus derechos sfempre­

que concurrieren tas sfgulentes circunstanc[ai± 

a) Agresl6n Ilegftlma 

b)' Necesidad racional del medio empleado para inipedlrla o 

repe I'erl'a o 

c} Fa Lta de provocac Ión suflclente por parte de I que se 0-

def tende. 

Se entender~ que concurren estas clrcunstancras respecto­

de aque~ que durante la noche rechazare el escalamiento o 
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fractura de los cercados, paredes o entrad as de su casa,­

o depa r tamento habitado o de sus dependencias, cualqui cr J 

que sea e I daño ocas ia nu do a I agresor.- I gUa Imente respe.:::. 

to de aquel q~e encont r ore un extra"o (e nt~o de su hoger­

siempre que haya r eslstencla. -

700- El que obraSe en defensa de la persona o derechos de ot~o, 

sIempre que concurran las circunstancias a) y b) del In e l-· 

so a n ter I o r y caso de haber p r e c e dI do pro vo ca ció n su f í ei ~ ~ ­

te por parte del agred-Ido, la que no haya pa rticIpado en 

ella el tercero defensor.-

La ley penal argentina es casi Idéntica a nuestra legislación y SOl é' 

ment e le encuentro 1as dIferencias sIguIentes: 

En nuestra ley para que op 0 re la pr esuncl6n de legttlma defensa es -

necesario rechazar el escalamien~o o fractura de los cercados, paredes o en 

tradas de una casa, mi ent ra s que en e l CódIgo argentIno s e r equi ere que el 

rechazo sea de su casa; que puede ser propia o alqui lada, y ad emás s e extl_~ 

de la presuncl6n con respecto a aqu r! que encuentra a un extraño dentro de­

su casa y le hace resfstencla, lo cua l n ~ se encuentra en nuestra ley.-

En el artfculo que comentamos se r( ~ ~ la en un solo Inciso la defens ¿ 

de parientes y de extraños y se exigen los mismos requisItos para estas ex­

t ensiones de la defen s a, omltl~ndos e la f6rmula antIcuada de nu es tro códi go 

qu e establece para la defensa de extraños que ~sta no haya sIdo motIvada -

por r esentimiento, u otro motivo ilegftlmo.-

y asJ podría se guIr óesarro[lando todas las legislaciones pena les ck 

América, pero ello seda .InnecesarIo para el estudio del tema qu e estoy tr~ 
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tanda" pues como lo he dejado expuesto en e llas encontrar i amos a I gimas dlfe 

renclas .en cuanto a la f o rrna , pero no en cuanto al fondo del asunto porque-

la I egH Ima defensa es y será la mi sma a través de todos los tiempos y de -

todas las l~gJslacloneso"; 

JURISPRUDENCIA 

La jurisprudencia de España, de Argentina y de otros pafses ha s 10:1 ... 

muy val losa para el estudio de la legftlma defensa, aportando datos que han 

servido para aclanrr algunos conceptos que no se habfan esclarecido en su­

totalidad, por otra parte, abriendo camInos que nan servido a los tratadIs­

tas del Derecho para desarrol lar el tema en estudio.-

Nuestra jurIsprudencia a pesar de ser abundante no encontr~mos en 

el la algun,a novedad que nos pueda servIr de gura y al contrario existen se~ 

tenclas que o. tlenen algunos errores en la forma en que se aprecian los requl 

sitos legales y no se comprend e tal como deberra ser la institucl6n jur1dl­

ca; y como considero que estas fallas se pueden deducIr fáci Imente, s610 me 

' lImItaré a exponer textualmente la jurisprudencia de nuestro pafs.-

No existe legftlma defensa en la ejecuci6n de un homIcidio, si los -

actos del ofendido se I:Imltaron a entrar al'. lado de un corvo en la casa don­

de se hallaba 12.1 reo, dIciéndole a éste: "alfstate que te mato". Estas pa­

labras dichas momentos antes del suceso, no llegan a constituir la agresiÓn 

Ilegftlma que exige la ley, eq~lvalente a embestIr, atacar o acometer, es -

decir, ejecutar con el arma actos que directamente tiendan a danaral . con -

trarlo pohlendo en peltgro Sij existencia.-

~~------~ ... ----~.--------
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No deb e aceptars e como prueba de legrtlma defensa, la confesl6n dc !­

r eo, dnlca pru eba contra ~I, si ~st e se limIta a decir en ella qu e cometl6~ 

e l del~to porque el ofendido lo hlrl6 prImero en una mano ; pues esto por s1 

so lo no constttuye agrest6n fleg (tlma, ya qu e es ~ ptlme~a agresi~n pudo oca 

sJonarse en una riña Ini c iada talvés por e l mIsmo reoo-

La amen aza por regla general no es agresl~n II~gf t Jma y sólo puede -

considerarse como tal, cuando va segui da de actos que pongan en pe ligro ln­

mediato al amenazado ; actos que necesariamente deben constar en el proceso­

de modo claro para pod er se r apr eciados. -

No puede ex¡sttr la legftima defensa, a6n supohl endo que concurra la 

agrest6n Ilegrtlma, si e l agredido log ra qu~tar su r eVólver al agresor y 

con la mtsma arma lo hIere y mata, sin qu e e l of endido haya persist [do en -

la agresl6n por medios adecuados.-

No constituye agresl6n Ilegftlma, como elemento de legrtlma defensa, 

el hecho de que el ofe ndido en e l de l Ita de homicIdio, momentos antes de ca 

met1do ~ste ejecuta al reo una bofetada botándolo al sue lo y allf le da un a 

patada .-

Para que pu eda existir en la e jecucl6n de un homicidIo la necesidad 

racional de hérlr al ofendido, como circunstancia de legftlma defensa, es -

IndIsp ensable que concurra como bas e eS f ncJal la agresl6n Il egftlma . SI ha 

habid o riña provocada por e l mismo reo, no pued e ~ste invocar en su fayor -

ninguna de las clrcunstancjas de 1cg ftlma defensa,a6n cuando e l ofendido -

hubi es e sido el prImero en herir al proc esado .-

No hay 1~~,t1ma defensa en la Qj ecucJ 6n de un homJcldl0, si momentos 
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antes del hecho el ofendido, después de un disgusto que poco antes habfa té 

nIdo con el reo, · dijo a ~ste: "espérame qu e ya voy a regresar" por lo que­

d! cho reo dice, ' se quedó en ' e I mi smo lugar donde estaba "PUES LO ESPERÁB/\ -

PORQUE YA LO HABlA cITADO EL OTRO", que regresó como a los cinco ' mlnutos ar 

mado de un corvo con el c~a¡ atacd y lesionó al procesado, quien por este -

motivo sac6 un puñal y ejecutó a su agresor las lesioneS de que f~ilecló.- · · 

No exlste . agresldn flQgrtlm~ como elemento de legitimé defensa si el 

contra-ataque que hizo ~I reo se verlflc6 cubndo aquel la habfa cés~do; nl­

hay tampoco agresl6n llegftlm6 51 el homicIdio p~rpetrado se veriflc6 a con 

secuencia de un reto dirigido por el mIsmo . reo a su vfctlmá.;" 

Para que haya legftlm6 defensa incompleta, es Indl§pe~sable que exls 

ta una agresl6n de que defenderse; sin esta circunstancia es Imposible que­

concurra "la falta de provocación de parte de l que se defl ende".-

La necesidad racional del medio empleado para repeler una agreslón,­

n o s e I n f I e red e I a e x 1st en c I a del a s o t r a s c i r cu n s tan c I a s del a I e 9 rt I ma .. 

defensa; es preciso que conste en hechos qu e demuestren que la situación 

del agredido era tal que s610 hlrlend~ o mat ando podfa librarse de l pel ¡gro 

personal que corrfa c6n el ataque.-

Hay legftlm6 defensa en la ejecución de un del Itocle homlcldlo ¡ c~ando 

el reo es atacado por una persona que le dio un terclazo con un .rev6Iver : y 

después huye por haberle cbusado aquel asu vez, un golpe con el rev6lve~ ~ 

que portaba; pero regresa el agresor armado de un machete, poco tIempo des­

pu~s, al miSmo luga~; donde todavfa s~ hallaba el reo sin que ~st e ya desaL 

¡ra da lo esperara y vuelve a atacarlo ·con dicha armaarroj~ndole machetazos, 
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por 10 que el agredido quitando a otro su machete se def :ende con ~ste y p~ 
d : 

ra repeler la agresi6n causa a su agresor doS lesiones de las cuales fa~le-

SI un hombre ataca a otro con un corvo ejecut~ndoleun golpe, des -

;.J u ~ s s e re t Ira . con t I n i.J a n d o s u c a m I no, p e r o r eg r e s a 1 U2 g o y v U 12 I vea a t a c a r-

a la misma persona con e l corvo qu e poi"taba, por lo que el agredido haci en­

do uso de su corvo se defien~e y repele la agresl6~ ~ausand~al a~resor ras 

lesiones que le fueron reconocld~s~ no hvb lerido proVocado el re~ al ofendl-

do, resulta bIen caracterizada la eximent e de legftlmadei'ensa, no Obstante 

que dicho reo tuvo tiempo de huir despu~s del primer Incidente para evItar-

el suceso 0-

;.1- Procede 1 a ex Imente de r esponsab 1II dad de un reo, procesado por -

el delito de Ilomlcldlo,sl se ha ejecutado el hecho en legítima defensa; 

conslstlQndo en que el ofendido Invlt6 a ~eleara su ofensor, quien se neg6 

a ello, por lo que aqu~1 atac6 a ~ste arroj~ndol e estocad~s con un cuchll lo 

y en tal sltuaci6n el agredido causó a ~u agresor las lesione~ de que fal le , 

ll- La clrcun~tancla' de qu e e l reo~ en el caso expuesto, ejecut6 on­

ce leslone~ al ofendido, tres de e l las mortales, no desvlrtda e¡ ~edlo raclo 

nal empleado como .elemento necesario de la legftIma defensa , si no hay pru~ 

ba de qu e las lesiones mortales fueron las prlméras que sufrl6 aparte de 

q u e n o e s j u s t o e x I 9 Ira 1 qu e s e d e f I C! n d e 9 r a n' s.e r e n 1 dad par a me d I r e xa ct a -

mente el grado .de defensa~--

Hay legftlma defensa · en laejecuc/6n de un homkldlo ;en una persona-
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y lesiones en otra, si estas dos personas han llegado de noche a la casa de 

su ofensor y sin mediar palabras una de ellas dispard dos tIros de revÓlver 

sobre el procesado leslon6ndolo en el pecho, quien por tal motivo tomó una­

escopeta y dlspar~ contra cada uno de los agresores hiriendo a uno y otro -

y acto contrnuo atacaron ~stos con sus corvos a su contrincante slgul~ndose 

riña la cual dio por resultado la muerte de uno de los agresores y las le -

slones de los otros doso-

SI una persona es agredida por otra con machete corvo, y de esa agr~ 

sl6n se sigue riña entre ellas durante la cual ~s herida la primera, por lo 

que ~sta, para repeler la agresi6n~ ataca con su corvo al agresor causándole 

una lesi6n que le produjo la muerte; concurren en este ' caso todas las clr -

cunstanclas de la legrtfma defensa y procede la absoluci6n del procesado. -

Entra un Individuo a la casa de otro, a quien Injuria gravemente, -­

contest6ndole de la misma manera el injuriado; despu~s aquel Indivfduo co -

menz6 a machetear algunos objetos que había en ei Interior de la casa, y 

porque le previno su dueño que no le perjudicara sus cosas, se lanz6 contra 

él arroj~ndole machetazos con un corvo que portaba y entonces el agredido -

tomando un corvo que tenra se defendi6 con él, slgul~ndose entre ellos riña 

encarnizada, en la cual el agredido de un tajo cercenó la cabeza de su con­

trincante, quien murl6 instantjneamentQo-

Concurren en este caso las tres circunstancias de la legftlma defen­

sa y debe ser absueltp el reo de la ~cusacl6n ffscal, no debiendo exlglrse­

a dicho reo la fuga para evitar la ri"a, como pretende la acusaci6n. 
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e A P IT U L o VII 

CONS IOERAC IONES F rN¡~LES 

Después del breve estudio que he realrzado sobre la legrtlma defensa, 

el cual ha estado basado en la doctrina de los expositores del Derecho Penal : 

en algunas consideraciones personales y en la Jurisprudencia nacional y ex-

tranjera, creo que en consideraci6n a la extensi6n reducida de l t ema me qu~ 

da muy poco que expresar y como el objeto es aportar algo que pueda servlr-

tanto a los funcionarios encargados de apl icar la ley comu a los estudiosos 

de l derecho, Insisto en que nu estra ley penal en lo que s e refiere a la le-

gftlma defensa debe ser reformada, pero para ello se debe adoptar una forma 

sencilla y comprensible, estableciendo en un mismo arttculo la defensa pro-

p la, de parientes y de extraHos, suprlmlerido el requisito anticuado que ac-

tua lmente usa nuestro c6dlgo de exlglr para esta d'ltima que e l defensor de-

terceros no haya obrado po r resentimientos, venganza u otros motivos Ilegf-

A pesar de que la necesidad de la de fensa es un el emento que actual-

mente se encuentra en los reqursltos legales, en !a reforma propu esta, se-

debe incluir en una forma clara y expresa para evitar equfvocos .-

La presuncr6n de legftlma defensa debe des aparecer del texto I~gal, 

pero antes se debe reglamentar en forma concreta la funci6n de los cuerpos 

de seguridad para que en realidad cumplan con su cometido, se deben . hacer -

verdaderos Centros de Educacl6n y ~eadaptaci6n_de dellricuentes y de menores ... 
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desamparados, con lo que se resolver1a el problema que actualmente han pla~ 

teado aquellas personas que por las autoridades policfacas han sido consld~ 

radas como "ladrones fichados" y en fin se deb en tomar todas las medidas so 

c/ales necesarias para evitar los ataqu es constantes a la propiedado-

Se debe regular como causas de jntulpabJ l/dad la Defensa Putativa y 

e l Exceso en la defensa, tomando en cuenta que la primera es ocasionada por 

un error, puesto que se actda en la creencia de que existe una agresrdn rl~ 

gftrma, la cual es Imaginaria, pero debid ~ a un error sustancial e Invenci­

ble, lo cual excluye la IlicItud del acto porqu ~ se est~ en pr es encia de un 

hecho que no serfa doloso ni culposo, por ser un estado en qu e se supone -

una falta de conocimIento de la realidad, pero para que esta causa que ex -

cluye de responsabi Ildad favorezca al supuesto agredido se le debe exigir -

que reuna los dem~s requisitos que Integran la legft/ma defensa; esta sltu~ 

cl6n a pesar de no estar regulada actualmente en nuestra ley considero qu e­

si se presentara un caso práctico se debe sobreseer de conformidad con el -

artfculo 181 No. lo • . f.Co por no constit~lr delito el hecho de lictivo tal -

como lo he expuestoo-

El exceso en la defensa se debe considerar como causa de Inculpabl11 

dad cuando éste es ocasi ona do por el miedo o el terror que al agredido le -

ocas,lon6 el ataque .... 

En vista de que las consideraciones hechas solamente podrran servir­

para el futuro y nlngdn aporte darfan al presente es necesario hacer notar­

algunas situaciones que nuestra ley penal, en clanto se refiere a la legf-' 

tima defensa, plantea: 
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Protege la vida y todos los derecHos subjetivos de la persona tales­

como la Integridad corporal, libertad, pudor, honra; patrimonIo, etc., 

Comprende en diversos Incisos la le2 1tlma defensa propia, de parlen-

tes y de extraños estableciendo para cada una de ellas las variaciones que-

ya he mencionado, lo cual est~ fuera de técnica y no es más que un resablo-

q~e heredamos del viejo C6dlgo Españolo-

En cuanto a los r equiSitos que exige, está la agresit1n I legrtlma y -

debemos entender que para qu e ésta se d ~ no es necesario que el at aq ue se -

haya consumado basta la presuncl6n que forme en e l atacado I~ convlcc~6n de 

que el hecho definitivo y concreto del ataqu e va a producirse si no ~ct6a-

r epe li endo o Impidiendo la agresi6n, todo esto se debe ncta r en lascircuns-

tanelas especiales en que el ataq~ 2 se verifica, lo cual en un caso dado se 

tiene que ver a través de la prueba vertida en el julcloo-

La I legitimidad de la agresión solamente es aquell a que no está auto 

rizada por la ley, ni P O¡ - ningOn der echo o-

En la necesidad racional de l medio empleado para ImpedIrla o repeler. 

la se encuentran dos requisitos, la necesidad de la defensa que en ning6n -

caso puede faltar y que debe apreciarse en re laci6n con el bien jur1~lco 

que se protege y la racionalId ad del medIo empleado, siendo este 61tlmo co~ 

fundido en ciertas ocasiones por nuestra jurisprudencia, con la necesidad -. 

de la defensa y mal apreciado al pretender una proporcl6n analizada en form~ 

serena y con una Igualdad que pod~ramos ll amar casi matem~t!ca; cuando la -

diferencia objetiva del medio empleado en nlng6n caso pued e ser e l dato que 

lo det e r~lne porque puede suceder que las dem~s circunstancias del hecho ni 
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Velen la desproporc ión que aparentr.mente y con dicho criterIo se podrra --­

apreciar. Para poder comprend er la proporción racIonal que nu estra ley exi­

ge hay que tomar en cuent a la perturbación del esprrltu que en el momento -

de la agresi6n sufre el atacado y las demás circunstanc ias que rodean el ca 

so concreto, tomando en cuenta la aprec ll c16n que haría un hombre razonabl e 

en el momento en que se sufre la agresi6n injusta.-
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