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LAPJTULO |

CONCEPTO E HISTORIA

CONCEPTO

La legftima defensa como causal de irresponsabllldad es una de las -
mds justlficadas reacclones de! {ndividuo, puesto que encontramos su justi-
ficaclén en 1d Fllosoffa, en ta religlén y hasta se puede afirmar que en to
das las jeglslaciones de! mundo ha sido regulada, lo Gnico que ha varlado -
un paco ha sldo el criterio que debe prevalecer respecto a los requisitos -
que jurfdicamente la deben [ntegrar, a tal g-ado que varios autores oplinan
que |la defensa ejercida pur una persona que repele una agres(dn Injusta, mds
que legftima es justa, porque la legitimicdad emana de la ley, pero lleva en
su entrafa un profundo contenido de justi:la, puesto que ia sociedad no pue
de ver en la persona que reallza un acto de tal naturaleza, un factor nega-
tivo o pellgroso, sino que a un jndlviduoc celoso de sus derechos, conscien-
te de sus actos, riguroso en la defensa de sus piivileglos humanos y por -
consigulente la razdn del hombre que s- deflende as{ es anterior y superlor
a la ley.

Asf, pues, han sldo varladas las definiciones que se han dado saobre
la legftima defens3d, las cuales en general son satlsfactorics, a pesar de
que en cada una de ellas enconti-amos pequefias varlacfones gue las particu-
larlzan, pero esto no es mds que el producto del penseamjento de cada autor
que Incluye los elementos que conzideran que completan la institucidn jurf-
¢ica de que se trata, ai~unas de ellas parecen reduclr |a Wégft!ma defensa,
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a la defensa de la persona del atacado, otras la clrcunscriben solamente a
la defensa de la vida y las que la tratan con mayor amplltud la extlenden -
a la defensa de los derechos e Incluyen la defensa de terceros.

Entre las definlclones que he considerade mds |mportantes, se encuen
tran las slgulentes:

Von Liszt: "Es aquella que se estima necesarla para repeler una agre
sién actual y contraria al derecho por medio de una lesidn contra el agre--
sortt, -

Eugenlo Cuello Calén: "Es la defensa necesarlia para rechazar una -
agresifén actual o inminente e |njusta, mediante un acto que lesiona blenes-
jurfdicos del agresor".-

Edmundo Mezger: 'La que es necesarla para rechazar un ataque antlju-
r{dlco y actual dirigido contra el que se deflende o contra un tercero".-

Kohler: " Es la repulsa de una agresidn antijurfdica y actual, por -
2| atacado o por tercera persona, contra el agresor cuando no se traspasa -
la medida necesarla para la protecclén”,.~

Eusebfo Gémez: "Es la reaccidn violenta que se traduce en un hecho -
objetivamente dellctuoso, contra un ataque Injusto, actual y grave no exce-
dente de la necesidad de amparar el derecho contra e! cual es dirigido y -
gque puede ejercitarse no sdfo por el atacaday slino que tamblén por un terce
ro'",

Sebastidn Soler: "Es la reacc[én necesarfa contra una agreslén [njus

ta, actual y no provocada".




Adol fo Zerbogllo: "Se entlende aquella defensa que contra una agresl6n
a determinados derechos es tolerada por la ley, si bien es un dellto",

Garraud: "Conslste en [mpedl|r por el empleo de la fuerza la violacidh
de un derecho que se haya amehazado".

Luls P. Slsco: "Es la repulsa raclonal contra un ataque Injusto, lle
vado contra un blen proplo o ajeno jurfdicamente defendible™.

Luls JIménez de Asta: '"Es la repulsa de la agresldn [legftima, actual
o Inminente por el atacadsc o tercera persona, contra el agresor, sin traspa
sar la necesl|dad de la defensa y dentio de la racional proporclén de los me
dios empleados para Impedirla o repelerta'.
H{STOR IA

La legftima defensa como instituclén jurfdica se puede afirmar que -
tlene muy pocos antecedentes histfricos, pero el hecho de la defensa contra
el ataque'prdxlmo tuvo su nacimlento en los pueblos primltivos y es tan an-
tiguo como el hombre mismo, pero hasta que no aparece el Estado dlferencldn
dose con el Indlviduo, el derecho dictando normas y estableciendo diferen -
clas entre lo justo y lo injusto, no ha podldo aparecer la Instltuzién jurf
dfca de la legftima defensa, a pesar de ello se le ha pretendido justificar
con la reacclién motlvada por el organlismo que encuentra su causa Inmedlata
en el "Instinto de ‘conservac!én”, pero ésto en todg caso servirfa para ex-
ovifcar lo antlguo de la reacclién, pero no es suficlente para justiflcar el
Instltuto jurfdlco objeto del presente estudlo.

En vista de que en {os pueblos primitivos no se encuentran mayores-

datos que puedan serv|r de base al antecedente histérico de la Instltuclén,
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es necesarlo estudiar el Derecho Romano, en el tual se encuentra la legftima
defensa ya regulada quedando oculto ese proceso de embridén previo aif nacl -
miento.-

La Ley de las Doce Tablas permjtfa: "Dar muerte al ladrén sorprendi-
do durante la noche y lo mlsmo s| fuere sorprendido durante el dfa s| se de
flende con armas'.-

Una Ley Cornella establecfa como exigenci~ para gque la figura se com
pletara "que la reaccién sea tal que parezca lo indlspensable, o que de no
tener lugar quedare en pellgro la vida del que s2 defiende',-

Otra Ley Cornella decfa: "S| alguno dlere muerte a un ladrén nocturno,
se le consliderarfa Impune, en el casc de gue no haya podido perdonar la vida
del ladrén",

Los antecedentes sefialados y otras fuentes leglslatlivas dei Derecho
Raomano que relatan hechos relativos a la legftlma defensa, permiten la -
afirmacién de que &sta fue regulada por este derecho y no sélo para salva-
guardar la exlstencia, slno que tamblén la Integridad corporal y el pudor.

Florett! cree de acuerdo con las conciusiones de Gever y Levlta, --
gue no hay duda de que en el Derecho Romano !a legftima defensa se admltfa
no s6lo con respecto a fa vida sino que también con respecto a los bienes -
y al honor, opinfones gque han sido aceptadas por varlos penalfstas, puesto
que el Derecho Romano dio a los blenes,sobie todo a los derechos reales; -—-
una gran importancia y si fue conoclda por ellos ia legftima defensa, es |16
glco que la hayan extendldo a los bfenes patrimonifales.-

El origen de la legftima defensa en el Derecho Germdnico le encontr?
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mos en situaclones que no son precfisamente de leqftima defensa, pero gue se
pueden considerar como un paso previo para llegar a ella, puesto que se dis
tingufa que no era justo castigar lgualmente al que mataba para defender su
vida y al que mata dolosamente sin aquella justiflcacidn.-

Lo primero gue encontramos en la Ley Germdnica es que la Ley del Ta-
I1dn en una de sus mdlitiples variaclones hacfa excepciones en alvunos ca -
sos en los cuales se podfa matar impunemente al ladrén, ! Incenidjarlao, al
adl!tero, etc., de aguf que la muerte de una persona, en los casos sefiala-
dos podfa efectuarse por atra, sin lugar a la composicién, siendo ldgico -
gue €sto no constituye una verdadera legftima defensa, pero ya era algo -
Jue no se matara a quien habfa matado dentro del rfgido sistema de la com-
posicién.-

En un avance posteifor se liega a reconocer la Impunldad para quien
realizara la venganza Inmediatamente, Gever cita un pasaje de una Ley VIsl
goda que decfa: "S{ un hombre mata a otrc hembre y aquél s después muerto
al ple de la vfctima, en el mismo lugar y en la ulsma hora, que permanezca
delante de su acto 1lfcito, o bien s| un hombre mata a otro hombre y sobre-
vienen los herederos del muerto, nieren al ofensor y Io tienden exdnime a!
lado del muerto, entonces permanezca hombre contra hombre".-

La Ley del Talién fue la que dio origen a esa forma de composicién -
diclendo: "SI algulen habfa dado muerte a un hom"re, &ése solo hecho justifl
ca la muerte del matador".-

Florettl aflirma que aquf es cuando surge e! "momento psicoldglico” en

que la composicién va a transformarse =2n fegftima defensa, puesto que el -



primer homicldio legltima plenamente al segundo,pero supongamos que el pri-
mer homlcidio no se reallza y que el agredido rechaza la agresifn, enton -
ces el acto realizado por el agredido se presenta como unz slmple antlclpa-
cién de la venganza, el agredido en vez de espercr a ser muerto para que -
otro lo vengare, asume en sf mismo la persona del heredero vengador.-

Hay autores que conslderan que esto no podfa ser el origen de la le-
gftIma defensa sino que la expresién de un derecho ya formado que serfa el
"Derecho de Muerte' .-

Zopfl considera que en el Derecho Germdnico no habfa Ifmite alguno -
para ia ‘'legftima defensa y que se abusaba grandemente por la facillidad con
gue se justlflcaban verdaderos crfmenes, bor creer que se habfa obrado en -
ejercicio de una defensa justa.~

Dentro de los antecedentes que perml[ten encontrar en el Derecho Ger-
minjco fa legftima defensa en su forma embrionarfa o sea en su proceso de -
evoluclén se pueden citar los casos siguientes: ".a Compensacién Simb6)Ica™
que era frecuente y ademds estaba reglamentada en algunos estados germdnl -
cos, la cual se aplicaba con la fdrmula que sigue:Al que encantraba en su
casa a un ladrén, el duefic de casa podfa da~ muerte al intruso y arrojar el
caddver a la vfa pdbllca, pero colocando encima de¢ su herlda aigunas mone --
das o una cabeza de gallo", Esta recompensa simbélica tenfa por objeto en
su forma exterlor mantener una tradicién y en su aspecto prdctico equivalf:
a justificar la muerte en defensa del domicllilo o de la vida.-

En otros estatutos se establecfa que debfa pagar una simple compensa

clén econdmica el que mataba en defensa de su vidy, lo cual no ocirrfa en -



el caso del homicidio doloso porgue el culpable de esta clase de delito res
pondfa con su vida, pero para poderse acoger a los beneficlos de la legltl-
ma defensa era necesarlo cumplir con varios requlsitos, puesto que e! mata-
dor tenfa que Informar de! hechn |nmediatamente, sin dejar de transcurrir u
na noche, debfa quedarse de ser posible al! lado del caddver de su agresor =-
y colocarlo de una manera determinada, etc.-

En var|os Estados Germdnlcos fue custumbre condenar a muerte al que
mataba en legftima defensa, pero atendiendn las razones que lo habfan [m -
puisade a delinquir, inmed|atamente se decretaba su Indulto.-

La oplInién en cuanto a los aportes gue el Derecho Canénlco le dlo a
la legftima defensa se encuentra dividida,por una parte,Florett] en su -
obra "Sobre la Legftima Defensa' opina que el Derecho Canénlco paralliz6 el
movimiento y desenvolvimlentc jurfdico de fa Instltucldén, Impld'endo el de-
sarrollo que habfa tomado con gran Impulso en el Derecho Remano y agudiza -
su crftica diclendo: "Que el Dlos de la Religidn Cristiana no puede Imponer
nds que preceptos de paciencla y sufrimlentot,.-

Por otra parte, Luls P, Siscc d!siente totaimente con Florettl mani-
festando que "el Derecho Canénlico encausé la legftima defensa sobre bases -
jurfdicas contribuyendo @ ia :firmacidn del concepto exacio que informa la
justiflcaclén de la Institucién marcando un sefialado progreso en cuanto dls
clpilna la materla y estd muy lejos de slgniflcar un estancamlento a la evo
lucién de la defensa prfvada de la vida y az l'os blenes',~

Para fundamentar su opinlén Sisco clt¢ en su obra la opin!dh de céle

bres canonlstas que exponen una serle de preceptos canénlcos como base a su




argumentacidn, entre los princlpales estdn los slgulentes:

Precepto 5, ndmero 3, del Cateclsmo Romano: "Es ifclte matar a otro,
cuando ( el hecho ) tlene por causa la defensa de la vida'.—~

Slgnlflcastl, Capltulo 8 de Derecho Candénico: "El que repele la vio-
lencla con la violencla estd amparado por todas las leyes',-

Exodo XX1l, 2.- Segln ¢l cuval la muerte del ladrén, de noche es legf
“Ima.—

Los tratadistas d« Derecho Canénico aflrman en forma categérica, que
este derecho excusa el homicldlo, la mutflacién y otros dafios inferidos al-
agresor Injusto, refliérase la agresién o c¢i ataque a la vida, la castidad,

a los blenes temporales, s| la defensa era .nstantdneamente necesarla y no
podfa usarse de otro medio.-

La doctrina de los canonistas se ocupa también de la legftima defen-
sa de los blenes y se plantea la Interrogante ¢Es Ifclito matar al ladr6n -
que quiere hurtar una cosa de valor? la.cual fue respondida en forma aflrma
tiva por San Alfonso Mar{a de Llgorlio, por los santos Tomds y Ral!mundo, los
Salmatlcenses y otros comentarisias, pero S;n Al fanso no stlo admlte gue =~
pueda matarse 1!fcltamente a qulen escapa con la cosa robada, sino gue tam -
bién al que habiendo hufdo con la cosa y ocultado a ésta 2n un lugar determ]
nado, Impfde la entrada del duefic ¢! lugar donde se encuentra ia cosa subs-
*trafda.-

Como podrd notarse <l vclor de la cosa tlene |mportancia para la dog¢

trina candnica, lo cual dio lugar a que se planteara el problema sigulente:

S| una persona rica, se viese acometida por un ladr6n que quiere arrebatar-



le una cosa de poco preclo,épodrfa el rico Ifcltamente matarie? La opinién
para resolver el problema planteado varlé segdn los diversos autores y asf
Lugo, Molina, Roncdglla y otros se pronunciaron porque era |fcito matar en
las condicliones expuestas, pero San Alfonso siguiendo a los Salmatlincenses
man]fest6 lo contrario afirmando que la muerte producida en tales circuns-
tanclas, no serfa Ifé¢ita.-

Otra cuestifn de gran Imporiancia que el Derecho Canénico se planted
fue: S| el addltero sorprendido Infragantl en acto de adulterlio por el mar|
do de la ad@ltera puede matar |fcitamente a éste, en caso que el addltero -
fuese atacado?, Los Cononistas resalvieron este caso afirmativamente y -
sostienen que sl el addltero mata defendiéndose "Servato Moderamline Inculpa
tae tutetae", no hace otra cosa que amparaise en un derecho gue le asjste.~

En el C6digo Can6nilco encontramos disnoslclones concretas relaclona-
das con la legftima defensa, asf el Cdnon 2205 en el pdrrafo cuarto dice: -
"La causa de legftlIma defensa contra un agresor Injusto, excluye por compie
to el defito, sl se ejerclta con la debida moderacidn, en otro caso, solanzn
te disminuye la imputabiiidad, asf como tamblén la causa de provocaclén".-

En el mlsmo Cédigo Canénico se encuentra comentada la disposiclén -
que he citado, en la forma sigulente: "Las condliciones que se recuieren pa
ra que la defensa sea legftima ¥ para que pueda declrse que se ejercita --
con la deblda moderacién, pueden verse en cualquler tratado de Etlca y Dere
cho Natural, En este caso no hay delito porque el acto de defenderse legf-
t!mamente contra un agresor Injustc es objetlvamente Ifcito. La causa de

nrovocac|dn disminuye la imputablllidad porque excita ordirariamente la pa--



si6n de la Ira, y ésta atenda la Imputablildad, de conformldad con ia doctrl

na que se expone en el Céron 2206,.-

CAPIlITULOD Il

TEORIAS SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA LEGITIMA DEFENSA

He conslderado de gran Interés para el estudlo del tema que estoy de
sarrollando la exposiclén de las distintas posiclones que fildsofos y jurls
tas han adoptado en cuanto a la justiflcaclén de la legftima defensa.-

Cualquler persona se preguntard s| el Estado es el encargado de defen
der nuestras vldas y derechos y siempre tendrd la Intencidén de hacerio y lo
cumplird mientras pueda, porque tos cuerpos de seguridad tienen esa fmislién,
abundan los jueces y Fiscales prevenldos para castigar los delltos, el Cdd|
go Penal es [nexorable, 'as cdrceles abren sus puertas a los dellncuentes,-
toda la maquinaria judiclal pretende ser perfecta; pero cuando alguien nos
quiere aseslnar o despojar Injustamente d¢ nuestros derechos, lo hace y cuan
do en la vida se nos presentan situaclones como t3ta en que la autoridad no
puede acudir en nuestro auxlllp, no es posible que el Injustamente agredido
permanezca Inactlvo y sufra la agresién Injusta, su reaccidn serd perfecta-
mente justa y conforme a derecho, ningGn pueblo nil antiguo n] moderno des-

conoce su legalidad.-



Todo esto, darfa lugar a credr que se hace [nnecesario estudlar la -
justlficacién de la legftimd defensa, pero no hay que olvidar que tanto ju-
ristas como fll6sofos han exaltado la necesidad ; la justicla de la Instltu
clén, pero a su vez han surgldo grandes discrepancias en la expllicacidn de
la Impunidad de las causas que la justlfican,por consigulenie cuanto mds -
arralgada estd una Institucibén jurfdica, es cuando mds necesarla se hace -
la doctrlna de su justificaclén.-

Las teorfas sobre la justiflcacldn de la legftIma defensa han sldo =
muy bfen estudiadas por Vidal y Allmena, cuyo método expositlivo slgue Carra
ra en su "Programa de Derecho Crimlnal" lo cual servird de base para la ex-
poslclén slguiente:

PRIMER GRUPQ: "Lz legftima defensa es [njusta, pero debe quedar Impu
net,-

Los autores de este Primer Grupo sostlienen que la legftlma defensa es
una simple excusa, una causa de impunldad y en algln caso un motlvo de Inln
putabllldad; por cuya razén debe ser conslderada como Injusta, pero Impune.

Kant fue el primero en sostener esta tesls y justlfica la Impunidad
de la accién en la necesldad (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 reacclionar de esa manera y de produclr la muerte del agre-
sor, para salvar ia vida del agredido".-

Asf pues, la muerte del agresor por e! agredido tlene orfgen en fa -
necesldad, pero ninguna necesldad puede transformar lo Injusto, en justo, =~
pero s| la ley o qulien la represente no puede actuar en el momento en que -

se le necesite, debe permanecer Impune el acto sobre el que la ley no ha pg
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dido ejercer su Influencia; por consligulente la legftima defensa no puede -
conslderarse una acclén Inculpable, sino que un acto impune.-

La poslclén de Kant se puede resumir con la fdrmula slgglente: "lm -
punldad de la accién por la necesidad inminente en que se haila el agredido¥

Allmena crltlcd duramente esta teorfa manffestando que estaba en con
tradlcclén con el proplo pensamlento de Kant, sobre el derecho tf2 castlgar,
puesto que para éste la pena es una necesidad absoluta, tategdrica y no pue
de plegarse a razones de necesldad a de oportunidad.-

Pufendorf que tamblén pertenece al Primer Grupo con la "Teorfa de la
Violencla Moral'™ ve en la legftima defensa una causa de [nlnputablifdad, se
gfin este autor, el instinto de conservacién estd tan arralgado entre noso -
tros que vence todas las yesistenclas y determina que la Inminencla del pe-
I1gro causa en el &nimo una profunda pertuirbacién moral, que es !a que excu
sa la Jegftlima defensa.-

Soétlenen la misma posicldén de Pufendorf, Carmlgnani, Heymans, Pucclo
ni y otros.-

Carrara critlica esta teorfa haciendo notar, que s blen es clerto -
que ante un ataque actual o {nminente la mayorfa de fas personas sufre una
perturbaclién en el dnlmo, tamblén hay personas que tlenen un temperamento -
especlal que en una forma frfa y serena rechazarfan la agreslién, entonces -
estos Gitimos casos no estarfan comprendidos en la legftima defensa y las -
nersonas que reallzaran tal acto deberfan ser castigadas pcr faltar ta cau-
sa que justificarfa su "ininputabllldad'.-

Allmena tamblén critica esta posiclién al man]festar que con esta teo

r7> no podrfa justiflcarse la legftima defensa de terceros cuz por todos ~
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ha sldo considerada como la mds noble.-

Geyer: Qulen sostiene que la legftima defensa es una excusa que tlene
su fundamento en la retribucién del mal con el mal, estima que la represién
del delito es una funcién soclal que no puede ejercltarse por el [ndlviduo-
sino por algulien que lo represente y en tndo caso serfa el Estado, asf pues,
cuando un Individuo se deflende de un ataqu., retribuye por sf mlsmo el mal
que lba a ser objeto y entonces se produce un camblo en la férmuia "Hay que
retribulr el mal con el malY por la de "Yo debo retribulr el mal con el mal¥

Este autor consldera que la legftima defensa no es un derecho slno -
una accldén punible, pero que atendlendo a las condliclones en que se ha dado,
es excusable,-

Florettiha criticado a Geyer man|festando que no se puede fundar la
'mpunidad de la legitima defensa en el principlo de la retribuclén, que la-
asImila a la pena, pues ésta sigue al dellto y la defensa privada le prece=-
de, tampoco dice el autor de la critica, podrfa haber equivalencia entre -
yna agresién cuando consiste simplemente en una amenaza y la reacclién que fi
nalliza produciendo la muerte del agresor y ademds con esta teorfa se podrfa
llegar al extremo de afiriwir que si el autor de la agres!ién sélo gquedare he
rido serfa Imposible perseguirle y penarle, puesto que ya reclblé su retri-
bucién.-

SEGUNDO GRUPQ: "Collslién de Intereses".-

Von. Burl es el que mejor ha desarrollado esta teorfa manjfestando -
gue "entre dos fntereses que estdn en collsfdn y 2n confllcto de tal maodo -
gque uno pueda ser conservado sin la destruccidn del otro el Estado sacrifl-

~card el menos Importantey Asf pues, cuando se produce una agresi6n Injus
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ta, por el hecho de la agresl!dn, el derecho del agresor desaparece y cede su
fugar al derecho del agredldo, puesto gque éste es superlor y prevalece sobre
el del agresor que debe ser sacriflcado.-

Jiménez de As@ia a pesar de ser part'dario de la teokia de collsldn de
Intereses que desarrolla en farma distinta a Von Burl, lo critlca afirmanda
gue este autor no slgulé rlgurosamente el canlno que al principle de su es-
tudlo escaglé, porque concluyd por derlvar la legftima defensa, mds que de
la necesidad soclal de salvaguardar un Interés mavor, de la conslderaclén-
de la humana debllfidad.~

Posicl6n de JIménez de AsGa. Acepta que la legftima defensa es una
causa de justlf]lcacldén y como tal su legltimldad se funda en que se salva-
guarda el Interés preponderante, que en este caso de colls:dn de ntereses=—
io es el mejor, aunque cualltatlvamente los blenes jurfdicos que collsfonan
sean lguales, o sea qgue el defensor restablece el derecho atacado, puesto -
que en la colisién de intereses se hace asf prevaleger el bien jurfdicamente
n+otegido mediante el necesario sacrificlo del Interés bastardn (rleéftlmo)
gel agresor,-

TERCER GRUPQ: "La {cqftima defensa es una verdadera causa de justlf]

caclén™,-

Hegel fue el gue propuso Iniclalmeni2 esta doctrina, la cual se con-
creta en la forma sigulente: "EIl que ejerce la le¢ftima defensa afirma el -
derecho porque slendo la agreslén injusta la negacidn de ese derecho, la le

cla, -



Carrara se Incluye dentro de los autores que pertenecen a este grupo,
quien encuentra la justiflcacidn de la legftima defensa en "ia cesacidn del
deFecho de penar" en relacién al tema dlce: la defensa pdblica ha slido orga
nlzada para sup!ir la Ineficlencia de la defensa privada y para refrenar -
SUs excesos, pero cuando por impotencia momentdnea de la defensa pdblica, la
defensa privada es por sf sola suficlente y no puede produclr exvesos, la de
fensa pébiica no tlene fundamento alguno y no puede Intervenir nl como fuer
za suplietoria, nil como fuerza moderatriz. ™"La tutela jurfdlca no puede ex]
glr sin contradicclidén el castigo de un hecho por el que la tutela jurfdlca-
se mantlene en la Gnfco forma aue hacfan poslble fas circunstancias del caso.
Alguna gque otra vez la ayuda de la socledad serfa tardfa e impotente para -
Imped!r el mal amenazado y la defensa privada puede con menor dafio Impedly-
lo, entonces surge el derecho de la defensa privada.

CUARTO GRUPO: "Doctrina Posltivista de tendencla subjetiva',

Primeroc hay que hacer notar que a este grupo no pertencccn todos los
positivistas, puesto gue no ha habido entre ellos un acuerdo total en lo -=
que se reflere al fundamento de la legftima defensa.-

Ferrl en el afio de 1878 aplic6 la idea poslitivista en apoyo a la le~
gftIma defensa y dljo: "E! cardcter jurfdico y social de los motivos y la -
calidad del fin que se propuso el agente le servian para fundamentarla, pues
to que ese fin no fue el de ofender a otros, sino el de defenderse y por lo
tanto ese hombre no es temible™.-

Para Ferrl a ninguna conélucién ltegaron los que buscaron en otras -

fuentes la razén justificativa de la defensa prlvada, puesto que no alcan -
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zaron a expllicar una sltuaclén que explica, sin ningln esfuerzo elbuen sent}
do; lo cual es que la juricidad de los motivas, determina Ja leglitImidad de
la defensa.-

Florett! antes de elaborar su doctrina gue es de acuerdo a este cuar
to grupo o sea posltivista, critica a Ferrl dlciendo gue el ejercicio de la
defensa necesaria s6lo adqulere cardcter jurfdico cuando 'a soclcdad informa
da del hecho, entra a valuar las consecuenclas del acto cometldo por el agre
dido, en relacidn al agresor mismo; cuando la sociedad le dice "hlcistes blen
en defenderte y herir,no estds obiigado a nlngln resarcimliento por el dafio-
~ometido", pero sl se consldera que esa collslfn de derechos se produce du-
rante el hecho del ataque y de la defensa se llegard a la imposibilidad de-
conclllar estos derechos en colisién, porque el pretender hacerlo, nos 1le-
varfa a conclulr que uno de esos derechos es violable; lo cual desde el pun
to de vista jurfdico es Imposible,-

Fiorettl desarrolla su teorfa sostenlendo que para é1 son dos los In
tereses soclales gue se dehen tomar en cuenta para encontrar la justifica -
clén de la legftima defensas el Interés de la conservaclién personal del Ir-
dividuo honrado y agredido y el fnterés de la represién de la actividad crj
minosa, puesta de maniflesto en la Injusticla de la agresién.-

Zerboglilo otro positivista elabora su teorfa en la forma sigulente:
"La defensa, acto objetlvamente antljurfdlco, no Ileva consigs castigo al -
guno y es por consecuencia legftima, slempre que con ella no se demuesire ~
ninguna cualldad mds o mensos antisocial en el Indlviduo gue la consumd".

Este tratadista sostlene que la Escuela Pasltiva no debe hablar de -



legftima defensa, sino de Indlviduos que sc substraen a la pena, porgue, aun
que cometleron un acto objetivamente ant|jurfdico, no han ofrecido con ello,
ningGn slgno de anormalldad antropo-sicoiéglca.-

Considero que la exposicldn que hace el tratadiste Luls Jiménez de ~
Asfa es la mds correcta, puesto que anailza el fundamento de la legltima de
fensa tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo y sl fuere nece
sarfo concretar la opinidn se harfa tal como dice Slsco "con las mismas pa-
labras del 1lustre maestro Espafiol™, "ka legftima defensa tlene su base en
la preponderancia de Intereses, puesto que es preferible el blen jurfdlico -

del agredido que e! interés bastardo del agresor'.-

CAPITULDO [

LA LEGITIMA DEFENSA EN EL CODIGO PENAL SALVADOREND

Esta causa de justiflcacidn la enconiramos en el Cddfgo Penal en el
Capftulo Il de Las Circunstanclas que eximen de responsabilidad. Artfcu=-
fo 8 No.4. No dellnquen y por conslgulente estdn exentos de respunsab
c¢ad crimlnal;

El que obre en defensa.de su persona o derechos, slempre que concu ~
rran las clrcunstancias slguientes:

Primera: Agresidn llegft|ma,

Segunda: Necesidad racional del medio empleado para impediria o repe

lerlao—
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Tercera: Falta de provocacidn suficlente por parte del que se defien
deo~

Consldero necesario antes de entrar a anallzar las requisitos lega -
les gua establece en sus primerqs Incisos el Artfculo que he clitado, expo -
ner la forma en que nuestro Cédigo desarrolla la legftima defensa y los de-
rechos que protege.-

AsT pues, nuestro Cédigo trata primero de la legftima defensa perso-
nal, la legftima defensa presunta, la legftima defensa de parientes y por -
Gitimo la de extrafios, siends para la primera de las mencionadas, necesarjos
los requisltos enumerados, los cuales tienen una pequefia variacidn nere las
otras clases de defensa, lo que serd objeto de un estudio postericr.-

En cuanto a fos derechos que protens la legftima defensa, en nuestro
Cédlgo, se puede asegurar gque comprende la Jefensa de toda clase de derechos,
la vida, la Integridad corporal, !|ibertad, pudor, honra, patrimonio, etc.,-
puesto que el Cddigo se refiere a. la "defensa de su persona o derechos™ y -
donde e! legislador no distingue no cabe al Intérprete distlngulr. Tamblen
se puede abonar como argumento lta opinidn de los tratadlstas que han comen-
tado el viejo Cédligo Espafioi de donde fue tomada nuestra legislacidn penal-
y la de ltos comentaristas de Cédligos Amerlicanos gue han sldo semejantes al-
wilestro; de aquf que tenemos que la oplnién de dichos tratadistas es prdctl
camente undnime, Gémez, Peco, Jiménez de Asda, Carrara, eic. Sebastidn So-
er ocupdndose de este asunto dice: "Todo blen jurfdico es legftimamente de
fendible. Nuestra ley lo declara expresamente, es pues; errade restringlr

la defensa a determinados bienes o declarar que estos blenes son defend] -



bles solamente cuando exlsta pellgro para la persona. La defensa de un de
recho no puede declararse [ifcita en princlplo, sin decrectarse el trlunfo -
de 1a injusticla",-

REQUISITOS LEGALES:

Primerg: Agresién !fenftlma, En primer lugar debemgs sefialar que es
te requislito es esencial para que haya defensa porque pueden faltar los o =
tros requisftos, sin que por ello deje de exlistir, aunque no serfa del todo
excusable, pero en ningln caso se puede s.poner que se ejerclte una defen -
sa sln un ataque.-

La agresién iflegftima, generalmente consistird en una accién, pero -
ello no Implde que pueda provenlr de una omislifn, por supuesto gue se tiene
que omltlr de! concepto de accién los hechos de los animales y de las cosas
inanlmadas, puesto que lzs sltuaciones de peligro que éstas plantean no da-
rén lugar a la legftima defensa sino que al estado de necesldad, tal como -
o consldera la doctrina; pero sf se debe conslderar como agreslén la acome
tlda de un hombre que se sirve de un animal o la agresién de un loco, aln -
cuanda estos sujetos no sean culpables y por censiguliente no merczcan pena.

La agresidn, dice Jiménez dv Ast3, es todo acto que vulnere o ponga
en peligro cualguiera de los derechos subjetivos de la persona, Este con-
cepto encaja totalmente en nuestro Cédigo, pues comprende la agresifn ac -
tual y la inminente.-

Pachec g- dlce: "Agresidén quiere declir tanto como acometimlento y pa-
ra que esto se verifique no es necesarlo rie se haya consumado, pero sf gue

se haya Intentado el mal",-
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Rodol fo Moreno: "No es preclso que se llegue a la feslén corporal, no
¢s Indispensable que se toque al agredido, basta la Inlcfacidn del ataque,-
el que se rebela generalmente con la presentacidn de armas".-

Fuseblo Gémez considera: "Que la agresidn existe aunque ningln efec-
“p se haya producldo todavfa, con la simple amenaza de atacar de un modo -
inmedlato e Inminentes por ejemplo cuando se apunta con un arma',-

Asf, después de todo lo expuesto resulta que para que exlsta agreslﬁn
no es necesarlo que el ataque se haya con:umado, basta con que haya un prin
ciplo de ejecucién que de acuerdo a las circunstancias especlales del:ata -
que formen en el atacado la convicclidén de que el hecho definitivo y concre-
to de! ataque va a produclrse, s| no tlene lugar la reacclén gque lo Implda,
puesto que si nosotros esperamos que la primera condicién se complete o se3
fa consumacidén del atague, sucederfa gque la defensa ya no tendrfa lugar por
que habrfa Imposibilidad material de ejercitarla.-

Para que exlista el primer requislito que evige la ley o sea la agre -
"sjén llegftima no es necesario que el acto se materialice, que el agredido-
sea tocado por el agresor, ni es Indispensable que la agresién material ha-
ya comenzado, sino que basta la presuncidn cierta de que la agresién se ha-
rd efectiva, de no mediar el acto de repulsa que la evite, La actitud de
una persona de acometer @ otra justifica ia defensa cuandc las especiales -
clrcunstancias de! caso hacen veresfmil el ataque efectivo e inminente.-

Cuello Caldén, cltando la doctr'na del Tribunal Supremo de Espafia, di
ce: MQue la voz agresién equivale a acometimlento y consiste en la accién -

ocfensiva, en el amago o empleo de fuerza ma..rlal para causar un mal que com



prometa o ponga en peligro la persona o los derechos de alguno o cuando me-
nos constituya una amenaza serija y grave de un dafio material e Inminente? -

El primer requisito que se debe exigir a la agresidn se reflere esen
clalmente a su naturaleza, el cual encontraios que estd constitufdo por el
pellgro real d¢la amenaza, que es el punto que se ha desarrollado infcial=-
mente, por lo que hay que tomar en cuenta que cuande el peligro cesa por-
que ha cesado la agresidn ya no puede hablarse de legftima defensa que sé-
lo se admite para Impedl+r o repeler una agresién y sl el ataque estd terml
nado ya no existe este peligro y entonces estarfamos en presencia de una -
Qenganza, por eso ngo hay que olvidar que la agresién para ser considerada=-
como tal debe ser actual, inminente y directa.—-

Et concepto que se ha desarrollado para ser conslderado como requl-
sito legal para constitulr la tegftima defensa es necesario que sea liegf-
tima, tal como dlce el texto de la ley, admlt]éndose con esto que pueden -
haber agresiones legftimas las cuales no darfan tugar a la legftima defen=~
sa, asf pues, se puede ai.rmar que la agresidn serd legftima cuando proce-
diera de una autoridad en el ejercicio de sus funciones o de quien ejerci-
tara un derecho; por ejemplos si un agentc de la autoridad nos detiene y -
nos priva de algdn derecho no se puede repeler i¢ agresién por conslderar-
se ésta como legftima, peroc en esta aflrmacibn hay que tomar en cuenta, -
que la agresldn reallzada por los agentes de autcridad debe tener su regla
mentac|én y sus Ifmites; puesto que en presencia de un acto de autoridad -
que [nfringe la Constitucidén o alguna ley secundaria, éste deberd reputar-

se como flegftimo y quien lo repele y relne los demds requlsitos que esta--
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blece el artfculo que estamos estudiando estard sctuando de conformldad a la
ley y su accién serd justiflcada por la Institucidn jurfdica de la legftima
defensa, Un reo gue va a ser fusilado en el cuiplImlento de una sentencia-
ejecutoriada no podrd, al cometer un acto dellctivo contra la persona o per
sonas encargadas de ejecutar la sentencla, alegar legftima defensa porque-
el acto Infcial serd considerado como legftimo.,

El doctor Enrlique Cdrdova en su obra "Estudios Penz!ae™ sostiene que
no obstante provenir de autoridad, la agresidn se conver*irfa en ilegftima-
sl se dirfglera contra personas gue gozan de inmunidad, lo cual serfa contra
el representante diplomdtico gue comprobara de manera inegufvoca su cardc -
ter oficlal, porque en ese caso la autoridad subalterna, sin previo requisl
to, no estarfa facultadz para prender al diplomdtlco.-

Asf tamb|én serd lcgftima la agresidn gue llevara a cabo un padre con
tra un hijo de familia si ésta se recallzara de acuerdo con el Artfculo 244
del Cédigo Clvile.-

Acerca de la llegltimidad de la agresién se ha escrito bastante por
los tratadistas del derecho, por consigulente consideroc necesario hacer no-
tar las opinjones sigufentes:

Sebastiédn Soler entiende que Ilegftima no qulere decir delictiva si-
no emprendida sin derechg.-

Pachecg dice que la agresién es jlegftim~ cuando no estéd autorizada
por ninguna ley nl por ningdn derecho .-

Luis P, Sisco considera que es ilegftima aguella @gresifn que se hace

sin estar autorizada por ninguna ley y por ningdn derecho.-



Cuello Caldn estima que la agresién es llegftima cuendo es contraria
a derecho, cuando el que ataca o acomete no tlene ningln fundamento jurfdico
para ello.~

Silvella consldera que el callficatlvo "Ilegftlma" no es acertado, pe
o que aunque desluce un poco la técnlca, tlene la virtud de evitar equfvo-
cos y que poslblemente el legislador lo hizo para evitar que se calificase~
como acto de agresidn, ei ejerciclo de algdn derecho o el cumplimiento de -
algln deber.-

- Algunos Cédigos americanos han usadc otro califlcativo tales como "a
greslén Injusta™ que usa el C8dlgo Cubano de 1930, "Agresién sin derecho'-
que usa el C&digo Penal Mexicano.-

Considero gue el término Magresifn |legftima™ que usa nuestro Cadico
es el mds acrrtado y que la ifegitimidad no tiene mds alcance que considerar
se como aquella que objetiva y subjetivamente es contrarla al derecho y a la
ley.-

Segundo: Necesidad raclonal del medio empleado para Iimpedirifa o repe
lerla.~"

Este segundo requisito que exlge la tey viene a establecer en forma-
determinante que el requisito enunciado anteriormente o sea la agresidn tle
gftima debe ser actual o inminent2, puesto gue se Impide lo actual y se re-
pele o inmlnente.-

Establece la necesidad de la defensa, esto es que sl se puede contra

rrestar la agresién en otra forma, sln acudir a la violencla o hacléndole -

menos grave, la necesidad no existe; pero esiablece gue esto no hay que con




siderario en forma absoluta, sino oue racicnal y para ello hay que tomar -
en cuenta las circunstancias en que se lleva a cabe el ataque y en las que
se encuentra la persona gue sufre la agresién.-

As{ pues, el requisite legal que estoy desarrollando comprende dos -
cuestiones que son de gran importancia para la legftima defensa que son la=-
necesldad objetivamente apreclada que se refiere a la necesidad de la defen
sa y la racionalldad afecta al medio que hz de ser entendida de mado circuns
tancial, pero sin que su desproporcién sea tanta que llegue a decidir la fn
dole excesiva de la defensa, por consiguiente segulré el desarro!lo de esta
exigencia legal desarrollando las partes que comprende y gue son:

lo.~ Necesidad dc la defensa:

Es fundamental que ia defensa reuna como requisito, sin elcual no po
drfa exlstir, el de ser necesaria, puesto que sin esto no se podrfa hablar-
de defensa ni completa ni exceslva; este requisito es tan esencial como lo
es la agresifn.-

La necesidad debe juzgarse vn relacidén con el bien jurtdico que se -
defiende y soluclona uno de los problemas més graves que existen en la legf
tima defensa y sobre todo cuando hemgs admit!do que todos los derechos sub-
fetivas son defendibles.-

Luis Jiménez de AslGa ha sldo guien ha expuesto en la mejor forma es-
ta clrcunstanclia, por eso he considerado ‘il coplar fntegramente un ejemplo-
que el autor desarrcllid que se acl'ara toda wuda nue pudiera haber y se com-
prende mejor el tema.-—

"S}] se proclama que2 todos los derechos son defendibles, resultarfa -

que el propletarlo del manzano que dispara un tiro mortal sobre el nlfio en-




caramado entre las ramas que le hurta la fruta, realizarfa 'na defensa de -
la propledad aunque &sta fuera excesiva. Nada mds bdrbaro que creer que se
ejecuta un acto de defensa en tales clrcunstancias y modo. Ahov: bien, si
para hulr de tan estdpida crueldad; negamos que el propietarlo del manzano
tenga derecho a defender los frutos, negarfamos que hay uereiiin & defender
el patrimonio. Este confllcto en el que se vieron las jurisprudenclas de
~asi todos los pafses, se allana con la doctrina de la necesidad de la de-
fonsa. El propletario del manzano no necesita defenderio matando a la !
criatura, la falta de nucesidad no se refiere a la proporcién, sino & la -
existencla de la legftima defensa y si falta la invalljda",--

20.~ Raclonalidad del medio emplecdo para jmpedivr a2 o repelerla.-

Con la palabra "raclonal" se-da ampiftud 71 los jueces de¢ !o Penal -
en la apreciaclén del requlsito legal, lo cual en la préctica ha sido muy -
alejado de la Intenci6n del legislador y de la uxposicldn de ios tratadis ~
tas del derecho, puesto que lo que se ha visto en una forma rigida e infle~
xIble y a veces con una proporcifn casi matemdtica, se ha querido ver a tra
vés de todas las legislaciones y de todos los tiempos comc un hecho humano-
en que cabe la concurrencia de accidentes que fos modiflcr s tulsiancialmen-
te, en los cuales hay que tomar en cuenta lascircunstanc =3 particulares ce
cada caso, tales como la inferloridad- ffsica, la nocturnidad y la ausencia-
de otros elementos de defensa, pero este razonamjiento aunque necesario no -
satisface totalmente porque da una solucidn eminentemente suhietiva, siends
necesar io para encontrar este requislto acudir a la apreciucin circunstan-

clal, viendo caso por caso; pero los elementos de julcio que deben de guiar
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a un Juez no deben ser ei del proplo sujeto en apuro, sino gue es necesaric
objetivar el acto elevédndolo a una norma generalizadora que se comprobard en
cada hecho, que sea susceptiblie de individuallzacién, por eso consideroc muy
acertado a Sebastidn Soler cuando dice gue la proporcjonal idad debe estar =
sujeta a la apreciacidn de un hombre razonecble en el momento de ser atacado.

JIménez de AsGa desarrolla totalmente esta Idea y al respecto dice:-
"para que se dé la legftima defensa perfecta ha de existlr proporcionalidad
entre la repulsa y el peligro causado por el ataque medida Indjvidualmente,
en cada caso, pero no subjetivamente;, sino conforme al criterio objetivado-
del hombre razonable gu. 2n ese instante y circunstanclas se ve agredido".-

30.- Falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende.-

Consldero necesario para analizar este tercero y ltimo requisito em
pezar por determfnar lo gque debe entenderse por orovocacifn y ctando ésta -
ha sldo suflciente, as! pues, provocar significa Incjtar o estimular a uno
con palabras u obras para gque se enoje.-

El Dicclionario de la Lengua Castellana dice gque provocar signiflca:
"Irritar o estimular a otro para que se enoje", -

El primero de los conceptos ha sido admitldo por la jurlsprudencia-
de! Tribunal Supremo de Espafia y serd el que adoptaremos para ¢l desarrollo
del tema, pero nuestra ley exige como elements necesaric para integrar es-
te requisito, que la falta de provocacidn sea suficiente y asf:

El Dicclionarlo define la voz suficiente como ""bastante para lo que ~
ce necesita, apto o lddnen’.-

Groizard dice: "gue por suficiente debe entenderse apto o idéneo o de




otro modo bastante para alcanzar el logro de lo que se necesita%.-

As[ una vez establecido el slignificado de las palabras provocacién y
sufliciente, tocdnos desarrollar en su forma fntegra el requisito legal; fa-
falta de provocacidn suficlente quiere decir que el que se vea en la necesi
dad de defenderse no haya dado por su parte causa al ataque de que es victl
ma, provocando o inclitando al Injusto agresar, pero la provocacldn, que ha-
bla la ley debe ser suficiente e Inmediata al hecho porque si entre la pro-
vocacién y la agresién ha transcurrido un tiempo mds o menos cons|derable -
ya no se le puede atribulr su propio efecto y ta actitud del agresor se cocn
vertir{a en una venganza; cuando la ley ha establecido este requisito ha -
querldo que no pudiera ampararse el agredido en la defensa de una agresidn-
gue &1 mismo ha provocado.-

En vista de gue esta circunstancia constituye un hecho negatlvo, con
sidero gque no es necesario probarla, a pesar que algunos sostienen lo con -
trario afirmando que la falta de provocacién impllica un hecho posltivo, per
fectamente apreciable y por lo tanto fécil de comprobar, consiste en la ac-
titud moderada, respetunsa, comprendida dentro de la vida del derecho que el

hombre estd obligado a obhservar.-




CAPITULQO v

EXTENS 1ON DE LA DEFENSA

DEFENSA PRESUNTA

El Artfculo 8 ndmero 4 del C8digo Penal después de establecer -
los requisitos que son necesarios para que haya legftima cdcofensea en el In -
~iso sigulente dice:

"Se entenderdn que concurren estas tres circunstancias, respecto de-
aquél que durante la noche rechace el escalamiento o fractura de los cerca-
155, paredes o entradas de una casa o de un departamento habitado o de sus-
dependencias, cualquiera nue sea el dafio que se gcasione al agresor™,-

En este Incliso nucstra fey establece una presuncién legal de legfti-
ma defensa que fue tomada del viejo Cédige Espafiol de 1928, viniendo a ga -
rantlzar en una forma especial y por extensidn lo que ha dado en llamarse -
la defensa de! domliciliio.-

El derecho de rechazar por la fuerza al ladrén nocturno lo encontra-
mos en casi todos los tiempos y leglslaclones; as{ estaba regulado en la !~y
romana, en la Blblfa y ahora se encuentra en cas| todos los Cédigos Anerica
nos por supuesto con algunas pequefias variaciones.-

El fundamento iprincipal que se le ha dado ~ la dl;poslc!én es el te-
mor que Inspiran los ataques nocturnos dirlgldos contra una casa, puesto -

~ue lus habitantes de la casa atacada tienen motlivos pare temer proyectos-
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homlcldas, porque el ataque reallzado en esa forma revela una gran audacla
y sobre todo en la noche cuando los socorros son mds dfffclles.-

Eusebfo Gdmez justifica la dlsposicién diciendo: "La razdn justlfl-
cativa de este precepto se explica sin mayor esfuerzo, el que repele con -
la fuerza una Invasldn a su propla casa, reallfzada en forma harto revelado-
ra de un peligro o por lo menos susceptible de provocar sensacién de ese pe
ilgro y el gue al encontrar resistencia par parte de un Intruso cuyas inten
ciones no pueden conocerse, procede violentamente en su contra, ejercltan -
unz defensa cuya legltimidad no puede ser discutida.-

Nuestra ley al tomar de la leglslacién espafiola el precepto no hizo
m&s que crear una sltuacidén de privileglo zara todo aquel gue en la noche -
rechace el escalamjento o fractura de una casa hcbltada, puesto que hace -
presumir gue hay un pefigro por o gque se le puede causar cualgqujer dafio al
agresor, Incluso la muerte; pero nc tomd en cuenta los elementos necesarins
para Integrar la legftima defensa por que al darse los extremos que exige -
la presunclén blen pudiera ser que el supuesto agresor fuera un loco, un ni
fio o una persona que no tuviera la mfnima intencién de ocaslonar un dafio y
el habltante de la casa objeto del escalamiento nocturno repellera dicha a-
gresién ocaslonando un dafio Irreparable como la muerte, cuando en realldad
no habfa necesldad de' la defensa, rero la ley presume en este caso que se
han llenado todos los requisitos iegales; por otra parte sf en un casoc con=
creto se reunen todos los reauisitos de la legftma defensan la ley al hacer-
los preswiiir estd demds v sl no se han reunido y la ley los presume, serd -

{njusta.-




SIn dejar de tomar en cuenta el auge que dltimamente han tomado los-
atagues realizados contra las personas en el Interior de su casa, los ase--
sinatos cometldos en familias honorables e Indefensas, el aumento del fnd]-
ce delincuenclal en lo referente @ los dellitos de hurto y robo, los ata --
aues constantes reallzados bajo la nocturnidad y en el Interior de ifa casa-
del ofendido; considero que ngo hay razén alguna para colocar en una sftua--
cién privileglada a la propledad, respecto a los demds bfenes jur{dicos de-
fendibles porque sl nosotros queremos curar los males gue he sefialado, es -
una verdadera vigllancia policfaca y clertas medidas socizles las Indlcadas
para ello y no presunclones atentatorias que sobre todo en el D2recho Penal
deben ser aceptadas con mucha rzserva y mucho menos en la legftima defensa-
que es una sjtuacidn excepclional donde se hace absurdo presumiria,-

Por eso considero que hicleron muy bien en suprimir esta presuncidn-
los Cédlgos Penales del Perd, Cuba, Brasll, el proyecto Peco, el anteproyec
to de Marianoc Rulz Flnes, lo mjsmo que el proyecto de nuestro Cddigo Penals

DEFENSA DE PARIENTES

El Artfculo 8 ndmero 5 del Cédligo Penal dlce:

"E{ que obra en defensa de la persona o derechos de su cdnyuge,
de sus ascendlentes o descendlentes de sus parientes colatera--
les hasta e! cuarto grado de consanguinjdad Inclusive o segundo
de afinldad, ya sean los expresades ascendientes, dascendientes
o0 parlentes leagftimos o ‘1legftimos reconocldos siempre que con-
curran la primera y segunda clrcunstancias prescritas en el nd-

mero anterlor, y la de que en < so de haber prccedido provoca -




cién de parte del acorctido, no hubfere tenldo partlicipacién en
ella el defensor”.~

En este inciso nuestra ley establece la legltima defensa de parientes,
sefialando el grado de parentezco que debe de mediar; para que proceda la ley
requlere gue concurran la primera y lu segunda clrcunstancia de las exlgl -
das para la defensa propia, en cuanto a |2 provocacién sl ha concurrido de-
parte del ofendido es necesario que ninguna partlcipacién haya tenido en -~
ella el defensor, aunque el partenie agredldo haya sido el provocador no -
por eso se le va a dejar sin defender, porgue no podemos exiglr a un hombre
unldo por los lazaos del parentezco que se quede Inerte ante el peligro que-~
corre su parjente, cuando el mlsmc calor de la sangre lo Impulsa a ejercer-
este derecho de defensa que la naturaleza te Impone y la ley le sanciona.~

El fundamento de la defensa de parlentes es el mismo que e! de la de
fensa propla, puesto que asf como se justlfica ésta,con mucha mayor razén -
se tiene que legitimar el acto de defender a aquelilos a quienes se estd uni
do por los vinculos de sangre.-

En cuanto a los blenes que protege son los mismos que los de la defen
sa propla, o sea la vida, !a integridad y todos los derechos subjetivos de-
Ia persaona.-

El Cédlgo Penal no ha usado una sola disposicifn para comprender la
defensa de parlentes y de extrafios, tal como lo han hecho .:tros cddigos ame
rlcanos y el proyecto del nuestro, porque requier” distintos requisitos pa-
ra Integrar cada una de estas formas de defensa, basédndose en los motivos -

que Impulsan a cada persona para defender a un pailente o a un extrafio, con




slderando que para la primera necesarlamente tlenen que ser los vinculos de
sangre que unen al defensor con el agredido y para la segunda los sentimjen
tos de justiclaque la persona por su propia naturaleza humana posee.-

Consldero que la formz adoptada por otros Cddlgos en cuanto conside-
ran en un solo Inciso las dos clases de defensa es més acertada cue la que-
nos rige a nosotros, porque lo esencial en ta defensa justa, no es que sea-
de si mlsmo, de un pariente o de un extrafio, sino que se 2jercite para res-
tablecer 2l derecho alterado por ¢! agresor lo que Interesa es impedir o re
peler una agresién injusta, que el defensor no haya sido el provocador, que
haya necesidad de la defensa y que se usen los medjos razonables.-

DEFENSA DE EXTRANCS

El Artfculo 8 nlmero 6 del CAdigo Penal dices
"El que obra en defensa de [« nersona o derechos de un extrafao-
slempre que concurran la primera y la segunda clrcunstancias -
prescritas en el nilinero 40. y la del que el defensor no sea im-
pulsado por venganza, resentlmientos u otro motlvo [legftimo".-
Con esto se establece la legftima defensa de extrafios, que para que-
goncurra es hecesarioc gue se den las dos primeras clircunstancias sefialadas-
en el nilmero 40. o sea agresién Iflegftima y necesidad racional del medio em
pleado para impedlrla o repelerla, pero como dlje anteriormente, 21 Impulso
de la defensa descansa en una conslderacifn distinta, aquf no es el instin=-
to egolsta de ia conservacién, nl el carific famlliar, sino que algo altruls
ta, algo mds noble, como dljera Joaqufn Franclsco Pacheco "el amor a lo jus

in, la sublevacién natural contra la opresién que el fuerte ejercita contra




el déblin,-

A pesar de que nada se dlce sobre la provocacidn se debe entender gue
el extrafio no debe haber tenido ninguna participacidn en ella, si acaso se-
dio la agresidén por este motivo.-

En vista de que el Incisoc que se comenta establece "que el defensor-
no sea Impulsado por venganza, resentimientos u otro motivo [legftimo" con-
sldero de Interés comentar el agregado, el cual no lo encontramos en otras-
legislaciones modernas, as{ pues, nuestra ley exige para la defensa de ex -
trafios un requisito mds o sea que el que la ejercita no tenga antecedentes-
con el agresor que hagan dudar de la nobleza de su proceder, si exlsten és-
tos motivos pude ser la pasidn por la venganza fa que lo hizo eprovechar la
oportunidad y no el puro amor a la justlcla que es lo que quiere la ley.-

Pero a que clase de resentimientos y motivos o sea a que anteceden -
tes se reflere la ley, a Ios legales o a los morales, considero que tal co-
mo estd redactada la disrosiclén se reflere a cualquier motivo moral que -
sea suflclente para impulsar a una persona a tomar una decis]én vengativa y
no altruista como quiere fa ley.-~

Slendo esto uno de los graves errores que comete nuestro Cédligo, por
eso estoy totalmente de acuerde con Silvela quien al comentar el viéjo Cédi
go Espafiol de 1870, que en esta parte es igual a! nuestro, dijo: "Que no es
posible a no confundir la moral con el derecho, establecer disposiciones co
mo la presente sin exponerse a ocasionar graves perjuicios Impgsibilitando-
en algGn caso el auxiliio que el extrafio puede prestar al Injustamente acome
tido. Es mds justo,y como mds justo mds Gtli,el gue un extrafin por odio y-

resentimiento contra el agresor, defienda al acomeffds,que no el gue se abs
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tenga y permanezca indlferente por mfedo de que ia defensa se atribuya a Im
pulsos de la venganza, a las Instlgaclones del odio u otro motlvo gque pueda
conslderarse como Iiegftimoy -

Para evifar el problema que acarrea ta califlcacidn del mofivo que -
Impuisa al defensor otras legislaciones no 1o exigen en el texto legal, tra
tando en un sclo incisc la defensa de parientes y de extrafios y por consi -
gulente exigiendo los mismas requisitos para ambas extensiones de la defen-
sa y algunas legislacinnes modernas como la de Costa Rica trata en una sola
disposiclén las tres clases de defensas que he desarrollado sin analfzar la
causa o motivos gque la Impulsan, sino gque se cumplan los requisitos legales

que son [dénticos para todas.-

CAPITULDO v

DEFENSA PUTATIVA Y EXCESO EN LA DEFENSA

DEFENSA PUTATIVA

La legftima defensa putativa no se encuentra consignada en el C6
d¢lgo, la cual ha sldo elaborada y desarrollada en forma bastante amplia por
los tratadistas del Derecho Penal,-

La palabra putativo o putativa proviene del verbg latino "putare™ -~
que slgnifica pensar, creer, juzgar acerca de algo.-
Luls JIménez de Asfa dlce: "Habrd defensa putativa s el sujeto que-

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



plamente se halla ante un mero simulacro™.—

La defensa putativa es la creencia en que nos hatlamos de ser ataca-
dos y que subjetivamente nos hace pensar que es necesaria la defensa; asf -
pues existlrd cuando el agente obrando bajo la [nfluencia de un error de he
cho, reacciona con medios que serfan [dfneos para repeler un pelfgro que -
equlvocadamente se pensé que existfa, es pues, aquella que nace de un error
de hecho y el medlo empleado es proporciohado al peligro imaginario.-

Al respecto Sebastfan Soler dice: "En tal caso el sujeto conoce todas
las circunstancias de hecho que integran la figura, pero se determina por-
que ademds errdneamente cree que existen otras clrcunstanclias que lo autor}
zan u ob||gad en efecto, a proceder y esas otras .circunstanclias son de tal-
naturateza que si realmente hubjeran existido habrfan justlficado su conduc
tal.-

Asl existlrd la dcfensa putatlva cuando una persona se imaglna racig
nalmente, que estd ante un peligro actual o inminente y rezcciona con me -
dlos adecuados para evitar el dafio que le acaslonarfa esa agresidn, peroc en
realidad el peligro no existid y s! el agente tuvn esa impresién fue por una
equivocada estimacién de los hechos, pero para que se configure esta clase~
de defensa es necesaric que el error esté basadec en un justificativo racio-
nal, el cual puede ser determinado por tas circunstancias objetivas del caso
0 subjetivas de la persona que se cree atacadao.-

El fundamento de la legftima defensa no es el mismo que el de la de-
fensa putativa, puesto que la primera se basa en la preponderancia de Inte-

reses y por consiguiente es una causa de justificacifn y ta segunda en el -
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error de hecho en que incurre el autor de la defensa y la causa que lo ex -
cluye de responsabilldad seré la no culpabjliidad del autor del hecho.-

En vista de que la defensa putativs se basa en el error de hecho es
necesario establecer cdémo puede ser el error y esf tenemos:

Error substancial: Que c¢5 aquel que recae sobre el deflte mismo o s0
bre les elementos que son de su esencia.-

Error accldental: wguel gue recae sobre las circunstancias que no scon
de la esencia del hecho.-

El error de hecho excluye la ilicitud del acts, puesto gque éste no -
serd ni doloso ni culpeso porque se estd en presencia de uh estado que supo
ne una falta de conocimiento de |z realidad y con base en Ilas clases de ¢ =
rrores que existengnara gque el error excluya ta ilicitud del acto es necesa
rio que sea sustanclal y ademds invenclible, puesto que no siendo invencible
dejard subsistente la culpa, en cambio sl el error es accidental éste deja-
rd pendiente la delictussidad del acto.-

Para que exista ta defense putativa como causa que cexcluye de respon
sabilidad por no ser culpable el agente, se necesita que se ilenen los re -
guisitos de ta legftima defensa o sea que haya unha agresidn Injusta actual-
o inminente con la diferencla que esta agresidn en lugar de ser real es ima
glnarla debida a un error sustancia! e invencible que se apreclard objetiva
mente segdn el caso o subjetivamente segln las condiciones del agentes; quc-
haya necesidad de la defensa y proporcional idad del medio empleadc para Im-
sedirta o repeleria y gue no haya provocacién suficliente de parte del que =

se defiende,~




Come dlje anteriormente nuestra ley penal no regula la defensa puta-
tiva, pero yo creo que si se prcsentara un caso prdctico se podrfa resolver
de acuerdo z! artfculo lo. del €8digo Penal que dice: "Es delitc toda acclén
u omisldn voluntaria penadz con anterioridad por la ley" o sca que este ar-
tfculo establece que para gue haya delito debe haber voluntariedad lo que -
staniflcay, llbertad, Inteligencla y culpabl!ldad, tomdndose cn esta dltima~
la culpa propiamente dicha y ¢l dolo y sli algulen actla por un error de he-
cha sustancial e Invencible se supone un estado en que falta el conocimien-
to de la realidad y por consigulente su acto no serd doloso nl culposo, en-
tonces no serfa veluntario, lo cual es necesarlio para que haya dellto y sl-
no hay dellto el caso deberd sobreseerse de conformidad con el artfculo 181
ndmero primero .-

En camblo s! se incurre en la defensa putativa por un error aungue -
sustanclal, pero con medies para vencer el error, sf estamos en presencia -
de un dellto, pero no de¢ un delito doloso, sino gue culposo.-

El proyecto de nuestro C6dlgo Penal regula el error y sus distintas
variedades y asf el artfculo 23 en lo pertinente dices

No es responsahle por- Inculpabllidad

lo. Error y sus varledades

a) E! que comete un acto punlble por error de hecho gue verse -
sobre los clementos constltutivos y esenciales del tipo, salvo
que el error se dcba a negligencia o que la ley castigue el he-
cho como delito culposo.-

c¢) El que en ia creencia raciocnal de que existe una agresién -




Injusta contra su nersona, rcacclone contra el supuesto agresor
siempre que la reaccién sea proporcionada al riesgo supuesto.-
En la exposicifén de motivos encontramos el comentarle al artfculo -

del praoyecto el cual textualmente dice:; '"Otra varledad del error de hecho -
que el proyecto consigna es ta "defensa putativa gue se da™ cuando el suje-
to que reacciona lo hace en la crecencia de que existe un ataque injusto, -
cuande propiamente se halla ante un mero simulacro. Desde luego 32 exige la
creenciz raclonal de que existe una agresifn Injusta contra su persena, -
51 el error en gue se apoya fuera fécilmente dominable el hecho realizado no
serfa Inculpable aunque sélo se castigarfa a tftulo de culpa. Tamblén se -
exlge que la reacclén de quien por error sc defiende, sea proporcianada al
rlesgo supuesto, Esta tercera exigencia es nueva en la legislacién salva-
dorefia y no ta hemos encontrado en los Cédigos de América consultados, perc
es una novedad apoyadz en la ciencla del Derecho Penal, en su estado mds mo
derng',-

EXCESO EN LA DEFENSA

Nuestro C4dige no reaoula expresament: los casos de exceso en la
defensa, algunas legislaciones extranjeras sf lo hacen en una forma genera!
que se extiende no s6lo a la legftima defensa sinc que a la obediencla deb}
da, estado de necesidad y cumplimiento de la ley.—

Los autores han considerado gue el exceso en la defensa puede ser por
culpa o dolo, o sea pcr error en la apreciacién de ta Intencidad del peligro
en que se encuentra el agredido o porque 2l saber gue el peligro no es muy-

grave, el que lo repele se aprovecha en una forma Intencionzd. de la opor -




tunlidad que se le presenta para ocaslionar un dafio @ su enemigo.~

Para que se dé el exceso en fa defensa que merece impunidad es neces:
rio que &sta se deba a una desproparcifn excesiva en los medios usados nor-
Qerror. Carrara cree encontrar la explicacidn de esta excimentc en ¢l error
de célculo que sufre el agente al cscoger los medios de defensa; pero hlen-
nuede suceder que dicho error no haya ocurrido y que el agredido haya actua
do en esa forma dellberadamenta.-

Cémo se podrfa apreciar si se¢ procedid por error de célculo o per do
l07.-

As{ la mayorfa de los -tratadistas «ncuentran pare :xcusar este exce-
so en la defensa,suponiendo que se incurrié en e¢vror de cdlculs por la per-
turbaciﬁn'que le produce a la persona que se defiende en atague del agresory
si.nn se pruebha esta perturbaclidn no hay justificacidn porque el agente te -
nfa ia Intencidn de lesignar a su agresor.-

Jiménez de Asda, en una opinidn qgue posteriormente rectlflcd dijos -
"Nos hallamos frente a una verdadera eximente aqufl no puede hablarse de jus
tiflcacldn, si se exime de pena al agente no es por motivo guc velatitlza -
la antljuricidad del acto, sino por una causa que priva al sufeto de imputa
bliltdad, por tanto el exceso de defense ocesiohade por terror es una causa=-
de Inimputablildad y aquf es dondc puede invocarse rectamente la perturba -
~{6n de dnimo de que hab!as Pufendorf ".-

Con esta opinidn del nrofesor Madrilcfic se podrfa conclufr que el ex
ceso en la defensa es andlcga en su fundamento y consecuenclas jurfdlcas al

"mledo insuperahble” que establece nuestrz ley penal en su artfculo 8 ndmero
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[0y el cual es mucho mds amplla y abarca otros casos por lo que disiento --
con un jurisconsulto salvadorefio que cpina que ez mds acertado suprimir el-
miedo fnsuperable y regular la eximente de exceso en la deiensa, porque con
sidero que lo mds justo serfa inclufr en el C6digo el exceso y asf quedarfan
establecidas las dos eximentes que son causas de inculpabilidad que presen-—
tan situaciones y tlenen alcances distintos.-

Jiménez de Asfa al rectificar el criterio que he relacionado, en su
obra "Tratado de Derecho Penal'™ sostiene que el exceso en la defensa a pe--
sar de tener otros problemzs, en cuanto se le considere como causa que @x =
cluye la responsabilidad se le debe considerar como de Inculpabilidad.-

El proyecto de nuestro Céalgo Penal,muy acertadamente,incluye el ex~
ceso en la defensa en las causas de inculpabilidad y asf el artfculo 23 en
le pertinente dice:

No es responsable por inculpabilldad

20.- No exligibllidad de otra conducta

B) E! que excede los Ifmites de ta legftima defensa o del estado
de necesidad, sl no se le puede reprochar ¢l excesc por ocaslo=-
narlo el miedo o el terror.-

Al faltar 'a primera clrcunstancia que exfge la ley o sea la agresién
Ilegftima no puede hablarse de exccco e¢n la defensa, puesto que slin agresién
aue repeler nc cabe defensa alguna, pero cuando hay agresidén l{legftima pero
6sta ha sido provocada o los medlos que s¢ han usado para repclerla han si-
do excesivos por un acto consciente del agente; existe exceso en la defensa,

pero puniblesaunque con responsabilidad disminufda o atenuada seqgdn e! caso,




Nuestro Cédigo Penal no establece el casc de exceso en la defensa co
mo causa de inculpabillidad, pero sf en forma general contempla los casos pa
ra apllcaries una pena atenuada o disminufda, segdn los motlvos 2 que se dc
ba el excesc en la defensa y asf el artfculo 9 ndmero | Pn. dice: "Son clr-
cunstanclias atenuantes: Las expresadas en el artfculo anterior cuando no -
concurran los requisitos necesarios parz cximir de responsabiiidad en sus -
respectivos caspos.-

En este Inclso se contempla el caso de exceso en |a defensa cuando -
€sta se deba a una agresién Ilefftima, puesto que este elemento en nlngln -
caso puede faltar para que se hable de defensa, la cual ha surgido de una -

provocaclén de parte de!l aue sc defiende, y a pesar de haber necesidad de

la defensa los medlos usados nc scn racionalmente proporcionados para repe-
ler la agresifn.-

El artfculo 58 inc. 6 Pn, dices "Se aptlcard a si mismo con el aumen
to o disminucli6n que corresponde, la tercera parte de la pena, cuando el he
cho no fuere del todo excusable por falta de alguno de los requisitos gque -
se exlgen para exImir de responsabilidad criminal, pero concurriere e! mayor
nlmero de etlos.-

En este artfculo también estd contemplado el exceso en la defensa y-
segln el delito que se cometiera en estas circunstancias se aplicaréd la pe~
na que fe corresponde disminufda & una tercera parte y como dicho artfculo~
exige para que se aplique la disminuyente que falte solamente unoc de los re
quisitos legales, como la agresidn Ilegftima en ningdn caso nuede faltar, -

tal coms lo expuse anteriormente, ~onsfderc que el Gnico caso de exceso en-
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la defensa al cual se lc puede aplicar lta disposicidn es aquel en que el a-
gente sln haber provocado la agresidn, sfendo necesaria la defecnsa, repele-
el ataque con medlos que no son raclonalmente proporcicnadeos a la agresidén-
que se sufre, pero esto no lo debemos de tomar en forma matemétjca, sino -
que "raclonalmente!" romo dice nuestra ley o sea tomando en cuenta el cass -
objetivamente y las clrcunstanclas subjetivas en que se encuentra el agred|
do, porque de no ser asf, mal se harfa en hablar de exceso en la defensa -

cuando en realidad podrfa haber una legftima defensa.-

CAPITULO VI

LEGISLAC |ON. COMPARADA, JURISPRUDENC 1A SOBRE LA LEGITIMA DEFENSA

LEG ISLAC ION COMPARADA

Al desarrollar el tema scbre las legislaciones de otros pafses~
Incluiré solamente a aquellas que al regular la legftima defensa se apartan
def viejo C6digo Espafiol, que fue de donde tom§ modelo nuestro Cédigo Penal,
y que ademds ofrecen algunas variantes en cuanto al concento, a2 las exlgen-
clas legales o a su extensifn.-
Cédigo Penal del Brasll:
Artfculo 19.~ " No hay crimen cuando el agente practica el hetho:
lo.~ En estado de necesidad.
20.~ En legftima defensa.

30.- En estricto cumplimiento de un deber legal, o0 en el ejercl




clo de derecho',

Artfcuto 21.- "Entiéndcse que obra en legftima defensa quien usando-
moderacidn de los medlos necesa;ios, repele una Injusta -
agresidn, actual o Inminente a un derecho suyo o de otroV

Como se notard las disposiciones del Cddligo brasiiefio son breves pe-

ro comprensivas, abarcando en una scla disposicidn la defensa de la vida y-
de fos derechos subjetivos de la persona, lo mismo que la extensidn de la -
defensa @ parlentes y terceros.~

C6digo Penal de Rusia:

Artfculo 13.~ "No se aplicardn medidas de defensa social a las perso
nas que hubiesen ejecutado actos previstos en las leyes -
penales, cuando el tribunal reconozca que dichos actos -
fueron cjecutados en estado de legftima defensa contra -
los ataques ai poder soviétlco o @ la persona y derechos-
del gue se deflende o d: un tercero, siempre que no exis-
ta exceso en la legftima defensa.-

"Nc se aplicardn medidas de defensa soclal cuando fos mis

mos actos fuesen ejecutados para prevenir un pelligro ine-

vitable por otros medios dadas las circunstancias del caso

y cuando el dafio causado sea menos grave gque ¢l evltado',

Este Cédigo adopta una férmula exageradamente breve, suponiendo, que-

el tribunal conoce los requisitos que deben formar el tnstituto jurfdico,; -
fo cual considero perjudicial para una buena legislaclién penal, ademds el -~

artfculo en estudio protege no sflo ta vida y los derechos de la persona o
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un tercero, sino que también protege al poder soviético, siendo esto dltimo
lo que algunos tratadistas han llamado"legftima defensa del Estado” tema -~
muy debatlido principalmente entre los autores alemanes.-

Sebastldn Soler y Jlménez de AsGa combaten duramente esta clasiflca-
cién sostenlendo que la legftima defensa del Estado solamente se puede acep
tar con mucha reserva y para cascs excepclonaies, porque de lo contrario pg
drfa constituir un arma polftica para todas aquellas personas que adoptaran
una poslcldn honesta contraria al modo de pensar de un réglmen, al respecto
2| autor espafiol textualmente dice: "No deja de ofrecer muchos rliesgos para

“gulenes defendemas un derecho penal liberal, en resquardo de comunidades y
organizaciones polfticas liberales, extender la legftima defensa en favor -
del Estadc. S6lo excepcicnalmente puede aceptarse y con |fmites muy precl
sos y mds blen estrechos.- El primerc lo nllamos en que <! blen agredido -
que defendamos, sea objeto de un derecho subjetiva". Esto dice: se encuen-
tra en la letra y espfritu de la legislacién espafiola donde se habla de "Per
sona o derechos"; por otra parte en esas situaciones podrfa haber cumplimien
to de un deber, ejercicic de un derecho, pero en ningfin caso legftima defen
sa del Estadoo.-

Cddlgo Penal Mexicano:

Artfculo I15.~ (Excluyentes de responsabllidad). Son circunstancias

excluyentes ‘de responsabilidad penal.-
111 (Legftima Defensa)., Obrar elacusado en defensa de su
persona, de su honor o de sus bienes o de la persona,ho -

nor o bienes de otro repeliendo una agresidn actual, vio-




fenta, sin derechc y de la cual resulta un peligro inminen
te; a no ser gque se pruebe gque intervino alguna de las =
clrcunstanclas siguientes:

Primera.~ Que el agredido provocd la agresién dando causa inme~
dfata y suficiente para clla,-

Segunda.- Que previd la agresién y pudo fdciimente evitarla por
otros medlos legales.~

Tercera.~ Que no hubo necesidad racional del medio empleado en-
la defensa,-

Cuarta.~ Que el dafio que lba a causar e! agredido era féciimen
te reparable después por medios legales ¢ era notorlamen-
te de poca importancla comparando con el que causé la de-
fensa.-

(Presunciones legales de legftlma defensa)

Se presumird gue corcurren los requislitos de la legftima defensa, -

respecto de aquel gue durante la noche rechazare, en el momento mis-

mo de estarse verificando el escalamiento o fractura de los cercados,
paredes o entradas de su casa o departamento habitado o de sus depen

dencias, tualquira gue sea el dafic causado al agresor.-

lgual presuncidn favorecer§ al que causare cualquicr dafic a un extra

fio 2 yulen encontrare: dentro de su hogar, en la casa donde se encuen
tra su famllia aunque no sea su hogar habitual, en un hogar ajeno que
aque?l tenga obligaz!4n legal de defender en el local donde aqued ten

ga sus blenes o donde se encuentren bienes ajenos que tenga ohliga -




clén legal de defender, siecmpre que ésto suceda de noche y el Intruso

ejerza vielencla sobre¢ las personas o sobre las cosas que en tales sl

tlos se hallen.-

El Cédigo Penal mcxicano en una dlspositién bastante amplia comprende
fa legftima defensa y su extensién a terceros y establiece en forma negatlva
los requislitos que la Invalldan,-

En su articulado establece la presuncién de legftlma defensa que re-
gula en forma mds amplia que la que tenemos en nuestro Cddlgo Penal .-

En dicho Cddlgo se han agotado todos los elementos que fa Integran,-
su extensién a parientes y extrafios, los casos en que se presume o sea que-
se ha usado una forma bastante descriptlva, pudiénddselie argumentar que com
prendiendo todo lo que allf se establece se pudo haber hecho en una dlispo -
slclén que no fuera tan enunciatlva, pero sf blen comprensiva.-

Cédigo de Venezuela:

Artfculo 65.- No es punible,

Tercero.~ El gue obra en defensa de su propia parsona o derecho,

slempre gue concurran las clrcunstanclias sligutentes:

lo.- Agresién Ileqftima por parte del gque resulta ofendl|-
dlcc por el hecho.

20.- Necesidad de! medjo zmpleado para Impedirla o repeler
la.-

30.— Falta de provocacién suficiente de parte del que pre
tenda haber obrado en defensa propla.-

Se equlpara a la legftima defensa el hecho con el cual el agen-




te en el estado de incertidumbre, temor o terror, traspasa los
Ifmites de la defensa.-

[ que obira constrefildo por la necesldad de salvar--
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su persona o la de otro, de un peligro grave e Inmf~
nente, al cual! no haya dado voldntariamente causa y-
que no pueda evitar de otro modo.-

Esta leglstacidn penal sigue con pequefias variaclones la tradiclonal

regulacldn espafiola, pero solamente en lo que se reflere a la legftima de -

fensa propla, regula ademds el exceso en la defensa ocasionado por Incertl-

dumbre, temor o terror; pero lo ve como causa de justlficaclén no como co ~

rrectamente deberfa ser n sea como causa de Inculpabllldad.-

La defensa de extrafivs ha sldo contemplada en una forma que se podfa

{lamar especlal, puesto que no se considera como legftima defensa sino como

un estado de necesidad y sélo se¢ extlende a2 la persona y no a los derechos-

subjetivos de! tercero.-

Cédlgo de Costa Rica:

Artfculo 50.~ No.1l. EI que obra en defensa de su.vida o de sus derge
chos o en defenss de la vida o derechos de otro si concurren las
clrcunstancias siguientes:

Primeras Que la agresl6n sea |legftima, deblendo tenerse-
por tal, el ataque no provenga del 2jerciclo de un -
derecho o de la Intervenciin de una autorldad en el-
cumplimiznto de su ministerjo.-

Segunda: Que la agreslién no haya sido provocada de modo —-




suffclente, segidn tas clrcunstanclas, por el que se~
deflende o defliende a otro.-

Tercera: Que haya hablido necesidad raclonal del medio em-
pleado para preservarse o defenderse o preservar o -
defender a otro.-

Como se notard este Cddlgo_slgue al espafiol de donde se tomaron casi
todas las legislaciones penales de Amérlca, con la salvedad gue una mlsma -
dlsposliclén regula la legftima defensa propia, de parientes y de extrafios y
ademds los requlslfos legales los explica en una forma que los hace mds a -
ceptables y comprenslibles.-

En su artfculo 52 regula la legftima defensa presunta que con la es-
tablecida en nuestro cédigo no tlene ninguna di ferencia que pueda tener gran
importancia.-

Cédlgo Penal de Argentina:

Artfculo 34.- No son punlbles.-

60.~ EI qde obrase en defensa propla o de sus derechos siempre-
que concurrieren las sjgulentes circunstanctlas:

a) Agreslién llegftima

b} Necesidad raclonal del medio empleado para impediria o

repetlerla,

c) Falta de provocaclén suficiente por parte del que se -

deflende,

Se entenderd que concurren estas clircunstancias respecto-

de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o
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fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa,-
o departamento habitado o de sus dependencias, cualgquicia
que sea el dafic ccasionado al agresor.- lgdalmente respes
to de aquel gude encontrare un extrafio ¢entro de su hogar-
slempre que haya reslstencia.-

70.~ El que obrase en defensa de la perscna o derechos de otrc,
slempre que concurran las clrcunstancias & y b) del In-'-
so anterlor y caso de haber precedldo provocacidn suficic
te por parte del agredido, la que no haya particlpado en
ella el terceroc defensor.-

La ley penal argentina es casl [déntlca a nuestra legislacidn y socle
mente le encuentro las diferencias sigulentess

En nuestra ley para gue op~re la presunclén de legftima defensa es -~
necesar lo rechazar el escalamjenco o fractura de los cercados, paredes o en
tradas de una casa, mientras que en el CAdlgo argentino se requiere que el
rechazo sea de su casa, fque puede ser propia o alquilada, y ademds se extien
de la presuncidn con respecto a aque! que encuentra a un extrafio dentro de-
su casa y le hace resistencia, fo cual nv se encuentra en nuestra ley.-

En el artfculo que comentamos se recruta en un solo inciso la defence
de parfentes y de extrafos y se exlgen los mismos requisltos para estas ex-
tenslones de la defensa, omltléndose la férmula antlcuada de nuestro cédigo
que establece para la defensa de extrafios que ésta no haya sl!do motlvada
por resentimlento, u otro motlvo ijtegftimo.—~

Y as{ podrfa segulr desarrollandec todas las legislaclones penales da
América, pero ello serfa Innecesario para el estudio del tema que estoy tra



tando, pues come lo he dejado expuesto en ellas encontrariamos algunas dlfe
renclas en cuanto a la fcrma, pero no en cuanto al fondo del asunto porgue-
la legftima defensa es y serd la misma a través de todos los tlempos y de -

todas las leglslaclones,.-

JUR [SPRUDENC |A

La jurlsprudencia de Espafia, de Argentina y de otros pafses ha sic -
muy vallosa para el estudio de la legftima defensa, aportands datos que han
servido para aclarar algunos conceptos que no se habfan esclarecido en su -
totatidad, por otra parte, abriendo caminos que han servicdo a los tratadls-
tas det Derecho para desarrollar el tema en estudio.-

Nuestra jurlsprudencia a pesar de ser abundante no encontramos en -
ella alguna novedad que nos pueda servir de gufa y al contrario exlsten sen
tenclas que:tlenen algunos errores en la forma en que se aprecian los requi
sltos legales y no se comprende tal como deberfa ser ta Institucidn jurfdi-
cay y como considero que estas fallas se pueden deduclr f&cilimente, sflo me
“lImltaré a exponer textualmente la jurlsprudencia de nuestro pafs.-

No exlste legftima defensa en la eiecucibén de un homlcidlo, sl los -
actes del ofendldo se IImjtaron a entrar ar.iado de un corvo en la casa don-
de se hallaba el reo, dicléndcle a éste: "alfstate gue te mato". Estas pa-
labras dlchas momentos antes del sucesc, no |lenan a constitulr la agresién
I'tegftima que exige la ley, equivalente a embestlr, atacar o acometer, es -
declir, ejecutar con el arma actos que dlrectamente tlendan a dafar al con -

trario ponlendo en pellgro su existencia.-
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No debe aceptarse como prueba de legftima defensa, la confeslén dc!~
reo, dnica prueba contra él, si éste se timlta a decir en ella gue cometlf~
el dellto porque el ofendido lo hirlé primers en una manc; pues esto por si
solo no constlituye agresién Ilegftima, ya que esa primera agresién pudo oca
slonarse en una rifia Iniclada talvés por el mlsmo reo.-

La amenaza por regla general no es agresidn llagftima y sélo puede -
conslderarse como tal, cuando va segulda de actos gue pongan en peligro In-
medlato al amenazado; actos que necesariamente deben constar en el proceso-
de modo claro para poder ser apreciados.-

No puede existlr la legftima defensa, alGn suponiends que concurra la
agrestdén ilegftima, sl el agredido logra quitar su revélver al agresor y -
con la misma arma lo hlere y mata, sin que el ofendldo haya persistido en -
la agresién por medios adecuados.-

No constltuye agresién [legftima, como elemento de legftima defensa,
el hecho de gue el ofendido en el delfto de homlcldio, momentos antes de co
metldo éste ejecuta al reo una bofetada botdndolo al suelo y atlf le da ung
patada .-~

Para que pueda exlstir en la ejecucldn de un homl¢ldio !a necesidad
raclonal de herir al ofendldo, como clrcunstancia de legqftima defensa, es -
Indfspensable gque concurra como base esenclal la agreslén |legftima. Si ha
habldo rifia provocada por e! mismo reo, no puede éste invocar cn su favor -
ninguna de las circunstanclas de lcgftima defensa, adn cuando el ofendido -
hublese sido el primero en herir al procesado .-

No hay legftima defensa en la ejecucién de un homlcidlo, si momentos
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antes del hecho el ofendido, después de un disgusto que poco antes habfa te
nldo con el reo, dljo a éste: "espérame que ya voy a regresar" por lo que -
dicho reo dice, se qued§ en el mismo lugar donde estaba "PUES LO ESPERABA -
PORAUE YA LO HABIA CITADO EL OTRQ"™, que regresé como a los cinco minutos ar
mado de un corvo con el cual atacd y lestond al procesado, quien por este -
motivo sac6 un pufial y ejecuté a su agresor las leslones de que fallecid.-

No exliste agresién 1legftima como elemento de legftima defensa sl el
contra-ataque que hizo el reo se veriflcd cuando aquella habfa cesado; nl-
hay tampoco agresién llegftima si el homicldlo perpetrado se verific a con
secuenclia de un reto dirlgido por el mismo rec a su victima.-

Para que haya legftima defensa incompleta, es indispensable que exls
ta una agresidn de que defenderse; sin esta circunstanclia es Imposible que~
concurra "la falta de provocacién de parte del que se deflende'.-

La necesidad racional del medio empleado para repeler una agresidng-—
no se Inflere de la existencia de las otras circunstanclas de la leqgftima «
defensaj es preciso que conste en hechos quc demuestren que fa situacidén . -
del agredido era tal que séio hirlendo o matando podfa Ilbrarse del peligro
nersonal que corrfa con el ataque.-

Hay legftlima defensa en la ejecucidn de un dellito de homicidio cluando
el rec es atacado por una persona que e dio un terciazo con un.revflver y
después huye por haberle causado aquel a su vez, un goipe con el revblver -
que portaba; pero regresa el agresor armado de un machete, poco tiempo des-
pués, al mismo lugar, donde todavfa se hallaba el reo sin que éstc va desar

made lo esperara y vuelve a atacarlo .con dicha arma arrojéndole machetazos,
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por lo que el agredido quitando a otro su machete se defiende con éste y pa
ra repeler la agresién causa a su agresor dos leslones de las cuales fallé-
clbo.-

St un hombre ataca & otro con un corvo ejecutdndole un golpe, des -
nués se retlira contlnuando su camino, pero regresa lwgo y vuclve a atacar-
a la mlsma persona con ¢! corvo guec portaba, por lo que el agredido haclen-
do usc de su corvo se defiende y repele la agresl|6n causando al agresor las
leslones que le fueron reconocidas; no hablendo provocadec el reo al ofendl-
do, resulta blen caracterizada la exlImentc de legftima deiensa, no obstante
que dlcho reo tuvo tlempo de hulr después del primer Incldente para evitar-
el sucesg.-

W= Rrocede la eximente de responsablllidad de un reo, procesado por -
el delfto de homlcldio, 5| se ha ejecutado el hecho en legftima defensa; -
conslistlendo en que el ofendido Invité @ pelear a su ofensor, qulen se negd
a ello, por lo que aquél atacd a &éste arrojdndole estocadas con un cuchlllo
y en tal sltuacién el agredldo causé a su agresor las lesiones de que falle
clbo.~

[ |- La circunstancla:de que 2l reo, en el caso expuesto, ejecutd on-
ce leslones al ofendido, tres de cllas mortales, no desvlirtda el medlo racjo
nal empleado como elemento nccesario de la legftima defensa, sl no hay prue
ba de que las leslones mortales fueron las primeras que sufrié aparte de -
que no es justo exlgir al que se deflende gran serenldad para medir exacta-
mente el grado de defensa.--

Hay legftima defensa en la ejecucl!dn de un homicidlo ‘en una persona-




y lesjones en otra, si estas dos personas han llegade de ncche a la casa de
su ofensor y sin medlar palabras una de ellas dispard dos tlros de revdlver
sobre el procesado lesliondndolo en el pecho, quien por ta! motlvo tomé una-
escopeta y dlspar6 contra cada uno de los agresores hirlendo @ uno y otro -
y acto contfnuo atacaron éstos con sus cervos a su contrincante siguiéndose
rifia la cual dlo por resultado la muerte de uno de los agresores y las te -
siones de los otros dos.~

S| una persona es agredida por otra con machete corvo, y de esa agre
sl6n se sligue rifia entre ellas durante la cual es herida la primera, por lo
que ésta, para repeler la agresién, ataca con su corvo al agrescr causdndole
una lesién que le produjo la muerte; concurren en este caso todas las clr -
cunstanclas de la legftima defensa y procede la absolucidn del procesadso.-

Entra un Indlividuo a la casa de otro, a qulen Injurla gravemente; ==
contestdndole de la misma manera el injuriadog después aquel Indlviduo co -
menz4 a machetear algunos objetos que habfa en ¢! interlior de la casa, y -
porque le previno su duefio que no le perjudicara sus cosas, se lanzd contra
¢l arrojédndole machetazos con un corvo que portaba y entonces el agredlido -
tomando un corvo que tenfa se defendié con €1, siguléndose entre ellos rifia
encarnlzada, en la cual el agredido de un tajo cercend la cabeza de su con-
trincante, quien murlé instantinecamente.~

Concurren en este caso las tres clrcunstancias de la legftima defen-
sa y debe ser absuelto el reo de la acusacidn flscal, no deblendo exlgirse-

a dichc reo la fuga para evitar la rifia, como pretende la acusacién.




CAPITULO Vil

CONS IDERAC JONES F INALES

Despubs del breve estudio que he realizado sobre fa legftima defensa,
el cual ha estado basado en la doctrina de los expositores del Derecho Penal.
en algunas consideracijones personales y en la jurlsprudencla nacional y ex-~
tranjera, creo que en consideracién a la extensifn reduclda del tema me que
da muy poco que expresar y como el objeto es aportar algo gque pueda servir-
tanto a los funclonarios encargados de aplicar la ley como a lcs estudiosos
del derechoy; insisto en que nuestra ley penal en lo que se refiere a la le-
gftima defensa debe ser reformada, pero para ello se debe adoptar una forma
sencllla y comprensible, estableciendo en un mismoc artfculo la defensa pro-
pila, de parlientes y de extrafios, suprimlendo el requisito anticuado gue ac-
tualmente usa nuestro cédigo de exiglr para esta d1tima que ¢l defensor de-
terceros no haya obrado por resentimlentos, venganza u otros motivos Ilegf-~
timos.-

A pesar de que la necesldad de |a”d:fensa es un elemento que actual-
mente se encuentra en los requfsitos legales, en la reforma propuesta, se -
debe Inclulr en una forma clara y expresa para evitar equfvocos .-

La presuncién de legftima defensa debe desaparecer del texto legal,
pero antes se debe reglamentar en fcrma concreta la funcién de los cuerpos
de segurldad para que en reallidad cumplan con su cometido, se deben hacer -
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desamparados, con lo que se resolverfa el problema que actualmente han plan
teado aquellas personas que por las autoridades policfacas han sldo conside
radas como "ladrones fichados" y en fln se deben tomar todas las medldas so
clales necesarlas para evitar los atagues constantes a 12 propliedad.-

Se debe regular como causas de inculpabllldad la Defensa Putativa y
el Exceso en la defensa, tomando en cuenta que la primera es ocaslonada por
un error, puesto que se actda en la creencia de que existe una agresidh e
gftima, la cual es Imaginaria, pero debide a un error sustancial e Invenci-
bley, 1o cual excluye la illcltud del acto porque se estd en presencia de un
hecho que no serfa doloso ni culposo, por ser un estado en gque se supone -
una falta de conacimliento de la realldad, pero para que esta causa que ex -
cluye de responsabilidad favorezca al supuesto agredlido se le debe exigir -
gue reuna los demds requisltos que Integran la tegftima defensa; esta sltua
clén a pesar de no estar regulada actualmente en nuestra ley considero gque-
si se presentara un caso préctico se debe sobreseer de conformidad con el ~
artfculo 181 No. 0. [.Co por no constitulr dellto el hecho delictive tal -
como lo he expuesto.-

El exceso en la defensa se debe conslderar como causa de Inculpabllf
dad cuando éste es ocaslionado por el mledo o el terror que al agredido le -
ocaslond el ataque.~

En vista de gue las consideraclones hechas solamente podrfan servir-
para el futuro y ningdn aporte darfan al presente es_necesar[o hacer notar-
algunas situaclones que nuestra ley penal, en cianto se reflere a la tegf~"

tima defensa, planteas




Protege la vida y todos los derechos subjetlvos de la persona tales-
como la Integridad corporal, libertad, pudor, honra,; patrimonlo, etc.,

Comprende en diversos Inclsos la lenftima defensa propla, de parlen-
tes y de ektrafios estableclendo para cada una de ellas las variaclones gue-
ya he menclonado, lo cual estd fuera de técnica y no es més que un resabjo-
gue heredamos del viejo Cédigo Espafiol .~

En cuanto a los requlsitos que exige, estd la agresifn llegftima y -
debemos entender gue para que ésta se dé no es necesario que el ataque se -
haya consumado basta la presuncién que forme en el atacado la conviccidén de
gue el hecho definitlvo y concreto del ataque va a producirse si no actda -
repeliendo o Impidlendo {a agresidn, todo esto se debe nctar en lascircuns—
tanclas especiales en gque el ataqua so verifica, lo cual en un caso dado se
ttene que ver a través de la prueba vertida en el julclo.-

La 1legltimidad de la agresién solamente es aquélia que no estd auto
rizada por la fey, nl poir ningln derecho.-

En la necesidad racional del medlo cmpleado para Impedlria o repeler
la se encuentran dos requisitos, la necesidad de la defensa que en ningln -
caso puede faltar y que debe apreciarse en relaclén con el blen jurfdico -
que se protege y la racionalldad del medio empleado, siendo este Gitimo con
fundlido en cliertas ocasiones por nuestra jurlsprudencla, con la necesldad -
de fa defensa y mal apreciado al pretender una proporclén analizada en forme
serena y con una Jgualdad que podrfamos llamar casi matemdt!ca; cuando fa -~
diferencla objetiva del medlo empleado en ningfin caso puede ser ¢! dato que

o determine porque puede suceder que las demds circunstanclas del hecho nf
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velen la desproporcldn que aparentemente y con dicho criterlo se podria —--
apreclar, Para poder comprender la proporcién raclonal que nuestra ley exl-
ge hay que tomar en cuenta la perturbacidn del espfritu que en el momento -
de la agresifn sufre el atacade y las demds clrcunstancias que rodean el c&
so concreto, tomando en cuenta la aprecizclién que harfa un hombre razonable

en el momento en que se sufre la agresidn injusta.-
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