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CALTITULO I

4) Introduccidn

Antes de comenzar el desarrollo del tema escogido como punto
e tesis, nos parece conveniente y necesario, extendernos sobre -
alpunos asuntos que consideramos bdsicos para la mejor comprension
¥y una ubicacidén mds o menos exacta de la materia o instituto Juri
dico que trataremos de desarrollar.

El tema que hemos elegido nos parece de sumo interés y pre--
senta gran atraccidén para aguellas personas, que como nosotros, -
esperail que la plena vigencila del derecho sea el estado de natura
leza de un mundo civilizado, que dia a dia pretende vivir en pasz,
libertad, Jjusticia y armonia.

Para dar un concepto de legitima defenss debemos comenzar --
por establecer como primer punto, su situacidn dentro del compli-
cado engranaje Juridico de las Ciencias fenales. Dentro de todo -
ordenamiento Juridico, cualquiera que sea la ideologia o sistema_
politico que se siga, existen disposiciones que penan toda accidn
u omisidn que lesione, mrnoscabe o prive el derecho de otra perso
na. Existe para ello un Cddigo "3 .1 gue contirne una escala de -
penas, las que se aplican de acuerdo con la conducta delictuosa -
observada por la persona que delinque. Sin embarzo, no toda con--
ducta que objetivamente esté descrita por el Cddigo Penal como de
lito o falta es castigada por el mismo; ello se debe a que existen

también contempladas ciertas situaciones o causas yue el legisla-



dor ha considerado, nor diferertes motivos, excluyen la responsa-
bilidad penal.

Sctualmente el Capitulo II del Titulo I Libro Primero de ---
nuestro Cdédigo ée llama "Te las circunstancias que eximen de res-
porsabilidad criminal", denominacidn poco acertada y nada téciiica,
poruue en verdad no se trata de simples '"circunstancias" ni que -
éstas "eximen". Una circunst.ucia es algo accesorio, no es lo me-
dular de un hecho, no se reilere a la cosa sustancial sino a un ac
cidente, que joco dice de su propia naturaleza. #demds la palabra
"eximen", de conformidad al Diccionario de la Keal Academia Espa-
nola, significa "libertad desembarazar de cargos, de obligaciones,
cuidados, culpas, etc.", lo que estd significando gque el hecho es
tipico, es decir adecuado a las disposiciones legales, peroc a pe-
sar de ello no se castipa, no se pena. La verdad, sin embargo, es
que las "circunstorncias' que el capitulo enumera, excluyen total-
merito toda responsabilidad penal, vale decir, que la conducta del
sujeto no es punible, =i cuando algunas de las 'Circunstancias"
dejan subsistente la responsabilidad civil, como sucede con las -
causales de inimputabilidad.

Cecn el propdsito de corregir la falta de técnica que contie-
ne el nombre del capitulo a que nos estamos refiriendo,la Comisidn
formada por los doctores Enrique Cérdova, lManuel Castro Ramirez h.
y Julio Fausto Ferndndez, presentd el 7 de diciembre de 1959 un -
proyecto de Cdédigo Penal en el que propuso el cambio de nombre -
del Capitulc sn estudio, tituldndolo "De las Causas que Excluyen_

la Responsabilidad Penal'. Nuestro Cddigo Penal vigente contiene_



en su Art. 8o. todas las eximentes sin ninguna clasificacidn, con
fundiendo entre si causas de irres.onsabilidad por ausencia de ac
to voluntario, de justificacidn, de inimputabilidad y de inculpa-
bilidad. Por eso nos parece mds acertado el criterio de la Comi--
sidn antes dicha, que propone una divisidén del Capitulo II en Sec
ciones,clasificando las causas gue excluyen la responsabilidad pe
nal, de acuerdo a la doctrina moderna gue analiza los caracteres-
positivos del delito, comprendiendo como tales causoles de exlu--
sidén de responsabilidad las que vienen a constituir los caracte--
res negativos del delito.

La Seccién I, tituladz "Irresponsabilidad por Ausencia del -
Acto Voluntario', comprende la ausencia de voluntad, la que se da
en los siguientes casos:

"lo.- El que actua durante el suefio natural o provocado, sin
gue pueda atribuirsele negligencia.

20.~- E1 gue actua en estado hipndtico, no buscado de propdsi

to para delinguir.

50.- El que actia u omite violentado por una fuerza fisica_
irresistible a la que no haya podido sustraecrse.'

Las causas anteriores se consideran como excluyentes de toda
responsabilidad penal, porque uno de los elementos esencialisimos
del acto, como accidén u omisidn, constitutivo del delito, es una_

manifestacidén de voluntad que'produce un csmbio en el mundo exte-

rior o gque lo deja inerte cuando su mutacién se aguerda" (1), ne~
1o que si falta esa manifestacidén de voluntad, elemento fundamen-

o

tal del delito, estamos necesariamente frente a un acto que se --



considera no delictivo, y en consecuencia entra a la esfera de la
exencion de responsabilidad penal.

La Seccidén II, trata de la "Irresponsabilidad por justifica-
cidn", comprendiendo:

"lo.- Realizacidén del Acto licito.

El que ejecuta un acto en estricto cumplimiento de un deber
o en el ejercicio de un derecho, oficio o cargo, sin traspasar --
los limites legales.

20.- Legitima Defensa.

El que obra en defensa de un bien Jjuridico, propio o ajeno,
Siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Agresidn ilegitima,actual o inminente.

b) Necesidad racional de la defensa y proporcionalidad del
medio empleado para impedir o repeler la agresidn; y

c) Falta de provocacidn suficiente por parte de quien ejer-
ce la defensa.

30.- Estado de Necesidad.

El que, en un conflicto de bienes Jjuridicos desiguales, obra
lesionando uno de ellos, contr fiigd por la necesidad de proteger
al otro, sea prousio o ajeno, con tal que hubiere racional propor-
cionalidad entre los bienes en conflicto y el autur no tuviere --
por su cargo, oficio o actividad, el deber Jjuridico de sufrir el_
peligro y sus consecuencias".

Las anteriores causas excluyen la responsabilidad penal porgue
Se presentan situaciones de hecho que eliminan la antijuricidad -

del acto, por lo que la conducta, formal o aparentemente delictuo



sa, es, sin embargo, licita, autorizada por la Ley. En estas cau-
sas el acto es licito, lo que se borra o desaparece no es sélo la
responsabilidad, tanto penal como civil, sino la existencia misma
del delito, ¢ dicho en otras palabras, su ilicitud; por lo ante--
rior podemos decir que quién causa un dafio a tercera persona en -
su vida o propiedades por la realizacidn de un hecho licitg:por -
legitima defensa o en estado de necesidad, no comete ninguna vio-
lacién a la ley, sino todo lo contrario, la cumple.

La Seccidén III, trata de la "Irresponsabilidad por Inimputa-
bulidad" y entre ellas comprende:

"lo.- Minoridad.

El que al consumar el acto no hubiere unplido dieciocho ---
afos .

20.~- Ipcapacidad Mental.

El que al tiempo de cometer el delito fuere incapaz de com-
prender la naturaleza ética de sus actos o de inhibir sus impul--
sos delictivos:

a) Por estar enajenado o hallarse en estado de trastorno --
mental transitorio;

b) Por encontr:rse en estado de embriaguez plena, puramente
fortuita; y

c) Por ingestidn, absorcidn o inyeccidn, fortuita debida_
a fuerza mayor de sustancias narcdticas o estupefacientes.

30.- Sordnmudez.

El sordomudo de nacimiento y el que hubiere caido en estado

de sordomudez antes de los doce afios; siempre que no supiere leer



ni escribir, o sabiendo careciere de educscidn suficiente; ¥y

4o.- Idiotez o Imbecilidad.

El que al tiempo de cometer el delito fuere incapaz de com-
prender lo ilicito de su acto, debido a desenvolvimiento mental -
incompleto o retardado".

La razén por la que las anteriores son causas que excluyen -
la responsabilidad penal es la falta de capacidad mental del agen
te para comprender lo ilicito de su acto. En estas causas si exis
te antijuricidad y tipicidad, es decir que el acto juridicamente_
si es delito, pero por faltar un nexo entre la voluntad y el re--
sultado, el sujeto se vuelve irresponsable penalmente, subsistien
doy, sin embargo, la responsabilidad civil.

La Seccidén IV trata de la "Irresponsabilidad por Inculpabili
dad", y contiene las causas siguientes:

"lo.- Error y sus variecdades.

a) El quecomete un acto punible por error de hecho que verse
sobre los elementos constitutivos y esenciales del tipo, salvo que
el error se deba a negligencia o a que la ley castigue el hecho -
como delito culposo;

b) E1 que actia u omite por otediencia legitima y debida a_
una orden emanada de un superior jerdrquico y que revista las for
malidades legales; y

c) E1l que en la creencia racional de gue existe una agresién
injusta contra su persona, reacciona contia el supuesto agresor,-
siempre que la reaccidén sea proprocionada al riesgo supuesto.

20.~ No Exigibilidad de otra Conducta.



B

a) E1 que actia impulsado por miedo insuperable de un mal in
minente y tan grave que basta para atemorisar a un hombre normalmen
te sereno.

b) E1 gque excede los limites de la legitima defensa o del es
do de necesidad, sino se le puede reprochar el exceso, por ocasio=
narlo el miedo e el terror;

c) El que comete un acto antijuridico para swlvarse o si mis
mo o a una persona estrechamente vinculada a él, de un peligro inmi
nente no evitable de otro modo, contra la vida o la integridad --
personal, si habida cuenta de las circunstancias excepcionales en_
que se hallaba, no le era racionalmente exigible una conducta dis-
tinta a la realizada.

d) El que omite estando fisicamente impedido por enfermedad,-
fatiga o extenuacidn graves o por otra cauga & que no haya podido_
resistir ni sustraerse, sin que pueda atribuirsele negligencia."

En las causas anteriores el aut T de un hecho estard exclui-
do de responsabilidad penal por concurrir en su realizacidn circuns
tancias extraflas a su capacidad de conocer y de querer; el agente_
es lmputable, pero por tal concurrencia de circunstancias no es --

culpable.

Concepte

El propésito que hemos tenido al referirnos a la forma como -
el Proyecto de C8digo Penal trata las causas que excluyen la res--
ponsabilidad penal, no ha sido otro que el de dar une ligera idea_

de las mismas, para poder determinar, con alguna precisién, el lu-



gar que ocupa entre las mismas, la legitima defensa, tema de nueg
tro trabajo.

Para dar n concepto de legitima defensa, no una definicidn,
cosa distinta, creemos gue es necesario, indispensable, estudiar
el instituto en todo su conjunto, para luego con estos elementos_
de juicio, emitir nuestra propia opinidn al respecto. En el desa-
rrollo del tema analizaremos su historia, sus elementos, sus dife
rentes clases y la Jurisprudencia.

A través del tiempo, los autores del Derecho Penal han estu-
diado, con mds o menos profundidad, la naturaleza, cavacteristi--
cas y consecuencias que en la vida del derecho tiene este apasio-
nante tema, y han sido, en consecuencia, muchas y variadas sus de
finiciones, por lo que hemos escogido de entre ellas aguéllas que
nos parecen mds significativas e importentes, ellas son:

" Es la repulsa de la agresidn ilegitima, sctual o inminen

te por el atacado o tercera persona contra el agresor, sin traspa
sar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcidn
de los medios empleados para impedirla o repel ~la (2) """ (Luis_
Jiménez de As “a)
""" Es la reaccién violenta que se traduce en un hecho obje-
tivamente delictuoso, contra un ataque injusto, actual y grave no
excedente de la necesidad de amparar el derecho contra el cual -
es dirigido y que puede ejercitarse no sdlo por el atacado, sino -
que también por un tercero (2) """"" (Eusebio Gdmez)

"ot Fg la defensa necesaria para rechazar una agresién actual

o inminente e injusta, mediante un acto gque lesiona bienes Juridl



cos del agresor (2) ""'"""/Eugenio Cuello Caldn).

" Fs la reaccidn necesaria contra una agresidn injusta, ac
tual y no provocada (2) """u" (Sebastidn Soler).

"t Consiste en impedir por el empleo de la furza la viola--
cién de un derecho que se haya amenzado (2) """"" (Garraud).

"v Bs la repulsa de una agresién antijuridica y actual, por
el atacado o por tercera persona, contra el agresor cuando no se_
traspasa la medida necesaria para su proteccién (2) """"(Kohler).

"™t Es la repulsa racional contra un ataque injusto, llevado
contra un bien propio o ajeno juridicamente defendible (2) "un!

(Luis P. Sisco).

(1) Luis Jiménez de Astda.- LA LEY Y EL DELITO.- 2a. Edicién.- --
Editorial Hermes, México-Bucnos Aires.- Pag. 227.
(2) Luis Salmdn Cortéds.- LA LEGITIMA DEFENSA:- Tésis Doctoral-Octu

bre 1963.- Pag. 2 y 3.-



CAPITULO 1II

ANTECEDENTES HISTORICOS

Aunque a través del tiempo y en toda

w

las legislaciones se -
haya reconocido la existencia de la legitima defensa, no se ha le
gislado en igual forma en las distintas épocas y paises, por eso_
es de capital importancia estudiar las principales etapas de su -
evolucidn, cuestidn incispensable para una buena interpretacidén -

teleoldgica del derecho vigente.

A) En la India.

Es en las leyes de Manu, segun la obra de Thonissen, en donde
se encuentra regulada, el derecho de legitima defensa.

"Por propie seguridad en una guerra interpuesta para defender
sagrados derechos, y para proteger a una mujer o a un brahaman, -
el que mata justamente no es culpable" (Leyes de Manu VIII 349).
"Un hombre debe matar, sin dudas, a cualquiera que se arroje so--
bre él, para asesinarle, si no hay medio de evitarlo, incluso si
el atacante es su jefe, o un nifio o un viejo o un anciano versa-
disimo en la Santa Escritura" (Leyes de Manu VIII 350). " Matar_

a un hombre que comete una tentativa de aseainato, en publico o
en privado, de modo alguno hace culpable al homicida: es el fu--

ror en lucha con el furor" (Leyes de Manu VIII-3%51). (1).

B) En Egipto.

Aqui la defensa del atacado se halla impuesta por las mismas
leyes, que castigaban, incluso con la muerte, a gquienes pudiendo_
no auxiliaban a un hombre que fuere agredido. De esta forma los -

ciudadanos venian a constituirse en guardianmes reciprocos que --



n;

los unia contra los malhechores (1);

¢) En los Hebreos.

Es en este pueblo donde se encuentra el antecedente de la -
presuncidn de legitima defensa contra el ladrdén nocturno.

En Israel era licita la muerte del individuo gue era sorpren
dido de noche abriéndose paso a través de un muro o la puerta de_
una casa. Pero si el ladron era sorprendido de dia y se le daba -

muerte, se consideraba como homicidio. (l)g

D) En Atenas.

Agqui se amplid el concepto de 1eg£tima defensa, aplicdndose_
a la propia, a la ajena, e incluso se protegid el pudor. La defen
sa contra el ladrén, se aplicéd, asimismo, al diurno que al noctur

no (1).

E) Derecho Romano:

Los romenos, como visionarios del derecho, construyeron un__
concepto mds avanzado de legitima defensa, comprendiendo como tal
no 8élo la defensa personal, sino de la proteccidén de los bienes_
¥ el pudor, cuando aguello implicaba peligro para las personas a-
tacadas. También era licita la defensa del honor sexual. Son los
romanos quienes primero estudiaron los requisitos que necesaria--
mente deben concurrir para considerar como tal la lesitima defensa,
y asi dijeron: En primer lugar, la agr-sidn del atacante debe ser
injusta; en segundo término era necesario la existencia del peli-
gro, no siendo precisoc que éste estuviera comenzado, bastaba que_

luera inminente. El derecho de defensa cesa cuando desaparece el



peligro al ataque, y si el que supuestamente se defiende, mata a_
la otra persona, su acto seria de simple venganza y no podria en_
tal caso ampararse en la excluyente de responsabilidad penal de -

legitima defensa (1).

F) Derecho Germdnico.

Este derecho no tuvo una nocidén clara y exacta de la legitima
defensa, pero ello, no obstz para que excluyera de sancidén penal
al gque mataba a quién le atacaba injustamente. Algo verdaderamen-
te curioso de este derecho es gue la persona que dentro de su ca-
sa mataba a un intrusoc, lo tenia que sacar a la calle y poner so-
bre la herida una o trecs monedas, y a veces, una cabeza de gallo.
Esta costumbre, segin Rée, demuestra gue aun la muerte del asesi-
no o del ladrdén, hacia nacer la necesidad de la composicidn, lo -
que estd demostrando lo atrazado de tal derecho en materia de le-
gitima defensa, puesto de un acto justo y licito no podia aacer -
ninguna responsabilidad, tal como acontece en el derecho moderno.
Posteriormente el derecho germdnico establecié reglas y princi---
plos limitativos para el ejercicio de tal facultad de defensa, de
biendo probar quien invoca la legitima defensa personal que ha re
cibido alguna lesidn en alguna parte del cucrpo, y en el Espejo de
Suabia debfa probarse que el matador habia retrocedido un cierto_

nimero de vasos antes de dar muerte a su ofensor (1).

G) Derecho Candnico.

Este derecho, de acuerdo con las ideas del cristianismo, no_

fue favorable a la defensa frivada, pues aceptaba y recomendaba -



el principio de ofrecer al ofensor "La Otra lMejia'". Sin emba

posteriormente, la reconocid en el Derecho de Graciano""" ""Jus_
naturale est..... vilentae per vin repulsio""". En definitiva el_
Derecho Candnico se vid en la necesidad de reconocer la defensa -
contra la agresidn injusta y actual. La més antigua doctrina dife

renciaba la necesitas inevitabilis, gque autorizaba la defensa en_

cualquier circunstancia, y la necesitas evitabilis, que no acepta

ba la defensa cuando podia evitarse el ataque de cualquier modo,-
por eJjemplo con la huida, aunque postericrmente s6lo se impuso es
te “eber a aquellos que pudieran huir sin deshonra. Hay que reco-
nocer que el nidmero de limitaciones impuesta al ejercicio de este
derecho, lo volvieron inopersnte en la prdctica. Este derecho no_
2dmitid la defensa de los bienes patrimoniales, audn cuando si re-
conocid la defensc de terceros por no ser une manifestacidn egois

ta, y si de acuerdo a las ensefianzas cristianas,imponiéndola como

un deber (1).

H) La Edad Media.

La legislacidn de 1la Edad Media

base de cle-~
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mentos germdénicos y candnicos, razdn por le cual aquella legisla-
cidén se vidé notablemente influida por cstos derechos. A pesar de
la influencia germdnica, que apenas si diferencid la venganza con
el derecho de matar, la ciencia Medioval de Italia y Alemania, --
¢lnord un concepto de legitima defensa que excede en cuanto a pe:
fecciones, a los restantes institutos juridicos penales. Fué la -
Constitucidén Italiana Carolina, monumento juridico que después -

de las Partidas, mejor regulé la legitima defensa en los Articu--



los 139-145 y 150,

E1l Articulo 139, considera la legitima defensa como justa y-

gquién obra conforme ella de modo alguno serd considerado culpable,

El siguiente articulo nos dice en qué consiste esa Jjustifica

cidns: "Cuando un hombre agredido, perseguido o alcanzado por ar--

mas mortales y no pudiendo huir sin peligro de su cuerpo, y de su

vida, de su honor, de su reputacidn, mata a su agresor y asi

vaguarda su cuerpo y su vida con una Jjusta defensa'.

La anterior amplitud de legitima defensa, se desvirtda

gol-

ern

las

Leyes del Siglo XVIII, que con criterio rcsbtrictivo impusieron con

diciones tales como la falta de previsidn del ataque por parte --

del que se defiende, la ausencia de auxilio de la autoridad,

imposibilidad de la fuge etc.. Estas modificaciones en el curso

de la historia tuvieron su origen en la "Tradicidn Cistiana'™

la

9

la "idea de que quién comete un ascto delictuoso, en estado de le-

gitima defensa, ha faltado al deber de caridad". No seria casti

4

de remisidén (1).

Las notas anteriores nos parecen suficientes para dar una

idea del desarrollo del concepto de legitima defensa, a trav

tiempo, en las diferentes etapas de la historia.

(1) Luis Jiménez de Asda.- TRATADC DE DERLCHO PENAL.- Tomo IV.

Editorial Losadz, S.4., Buenos Alires.- Pag. 27 y sig..-

do, pero serd culpabvle. Debe solicitar al Rev, carta de [racia

fag=1
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CAFPITULO III

TEORIAS DE JUSTIFICACIO:

Sobre el desarrollo de este punto seopuiremos a don Luis Jimé
nez de Asuda (1), quien nos parece gue mejor y mds completamente -
lo estudia.

Nos dice don Luis Jimérnez de #sia que el fundamento o Jjusti-
ficacidén de la existencia y reconocimiento de la legitima defensa
no es especifico sino el que tiene toda causa de Jjustificacidn, a
saber, el imperio del interés preponderante, debiéndose proteger_
el interés legitimo del atacndo al interés ilegitimo del atacante,
cuando aquél se deficude necesaria y proporcionalmente. Por lo an
terior es que en esna colisidn de derechos tiene la preferencia el
agredido injustamente.

Dos son en verdad, bdsicamente, las teorias para Justificar la
impunidad de la legitima defensa: la que sostiene ue no se casti
ga porgue dice ue es el eJercicio de un derecho natural; y la gue
la hizo concebir como una simple excusa, tomando csta palabra como
disculpa, inculpabilidad, y, por consiguiente iwipunided. Esta ul-
tima tésis parte o toma como fundamento la inimputabilidud del su
Jeto que hace uso de la legitima defensa, posicidn a la que Kant
(2) dirige su critica en la forma siguiente:""" decir que el homi
cidio e legitima dsiensa es un delito, pero gque por su "Causa" -
no se pena es un "Jyezo de Palabras" que '"peca de peticidén de ---
1

principio™ ¥y es un error "intolerable'" dar a la legitima defensa_

el "nombre de a@xcusa" "Verdadero solecismo gque no puede encountrar

raices mds que en los que pilensan gue si no se condena a muerte a
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todos los culpables es efecto de una generosa misericordia de la_
autoridad. Delirio feroz que tiene como contenido propio la nega-
cién del derecho. Cuando he defendido mi vida y la de otro de un_
mal injusto, grave e inevitahle de otro modo, que amenazaba la --
persona humana, no he tenido necesidad de una excusaj; he ejercita
do un derecho, un verdadero snagrado derecho, mejor dicho, un ver-
dadero y sagrado deber, porque tal es la conservacidén de la pro--
pia persona. Seria un delito horrible castigarme; seria un insul-
to nacido de la ignorancia y de la crueldad, decirme que Se me --
otorga una excusa'.,

Resulta entornces que el derecho de la legitima defensa es,--

pues, la preponderancia del interés legitimo del edido sobre -

el interés ilegitimo del atacante.

Tevito fildsofos como juristas estdn totalmente de acuerdo en
que quién cjercita la legitima defenza no dcbe ser castigados en -
lo gue hasta hoy no hay un criterio uniforme es e 1/ rozdn o cousa
de esa i unidad, por lo que se han formulado diversas teorias Jjus
tificativas de dicho instituto juridico penal.

Para estudiar estas diversas teorias seguiremos la siguiente

1cidn

@]
—
o]
4]
*-.
h
-
@]

A) Teoriams que estiman la legitima defensa como una excusa,-
como una mera causa de impunidad a pesar de su injusticia, o como

motivo de inimputabilidad.

B) Teoria intermedia de la mera colisidén de intereses.

€¢) Teoria que se basa en la consideracién de la legitima de-

fensa como una causa de Justificacidn.
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D) Teoria de los positivistas italianos, tratando e poner en

Telieve el aspecto subjetivo.

A) Primer Grupo ( como excusz, causa de impunidad o inimputabili-

dad)
Dentro de este grupo ocupa un primer lugar, Kant (3), con su

férmula de "Impunidad de la Accidén por la necesidad inminente en_

oo

que se halla el agredido". La tésis de Kant puede resumirse asi:__
guién se defiende haciendo uso de la legitima defensa realiza un_
acto necesario, y como la necesidad no tiene ley, es innecesario_
penar tal acto porque aunque asi fuere siempre se realizaria por_
ser una necesidad. El acto en si seria culpable pero no punible,_
aun cuando reconocid que ninguna necesidad puede transformar en -
justicia la injusticia. No se debe hablar, pues, de accidén inculpa
ble, sino de accidén simplemente no punible (4). Para Kant, el ne-
cesitado no obedeceria nunca a la ley que le amenaga con un mal -
todavia inseguro (lo muerte por sentencia de Juez) ante el temor_
del mal seguro y presente (5)

Es Alimena (3) quién critica la tésis anterior alegando que_
Kant se contradice consigo mismo por cuanto habia dicho sobre el __
derecho a castigar, sosteniendo que la pena es una necesidad abso
luta, un imperativo categdrico, que no puede por ninguna circuns-
tancia acomodarse a razones de necesidad o de oportunidad.

Otro tratadista que pertenece & este grupo es Geyer (3)9 e
quién desarrolla su teoria en 1857, fundando laz defensa privada -

en una retribucidn del mal con el mal. Sostiene dicho autor que -

si se acepta que sélo el Estado corresponde la represién de las -



acciones delictuosas, la férmula enterior habia que sustituirla_
por la de "yo debo retribuir el mal con el mal", por lo gue si -
la defensa es injusta (un mal) siempre lo serd porque no es com-
prensible que '"la necesidad pueda convertir un derecho lo que sin
ella seria una injusticia'. Por lo anterior, sostirne, gue el ac
to aunque no se castigue, no puede decirse por ellc que no sea -
punible, sino simplemente impune, en razdén de la '"completa igual
dad de la agresidn y de la reaccidén", la retribucidn del "mal por
el mal'", por lo que la aplicacidn de une pena no seria mds que -
un nuevo mal agregado al anteizior, lo gque es injusto e inhumanoa.
La restauraccidn del orden juridico se ha verificado ya de facto_
(6).

La tésis de Geyer es ciiticada por Fioretti (3), quien afir

ma gue no puede equipararse la agresidn cuando sélo consiste en_
una amendaza con la reaccidn de quien se defiende, cuando resulta
la muerte del atacente o agrrsor. Pero aunque se aceptara lo an-
terior como eguivalente no podria fundarse la impunidad de la le
gitima defensa en el principio de la retribucidén pues la pena si
gue al delito y la defensa privada la precede. 31 se aceptara la
tésis de Gey-r en forma absoluta se llegari=z nl absurdo de que -
si el que ilegitimamente ataca a otra persona rrsulta herida le-

vemente por ésta, no podria posteriormente imponérsele ninguna -

porque ya su accidn delictuosz ya ha recibido su retribucibn,

he)
m
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sola obJjecidén nos parece suficiente para destruir todo lo -
artificioso de tal concepcidn.

El mismo Geyer 21 conocer la enterior objecidn responde afir-
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mando que es necesario establecer una diferencia,con lo que des
truye el punto de partida de su doctrina, entre el mal indivi---
dual -y el mal social, debiendo corresponder al primero la reac--
cidén privada y al segundo la pena impuesta por el Estado.

Dentro de este mismo grupo de doctrinas pertenece la de Pu-
fendorf, llamada de la violencia moral, que estudia la defensa -
privada como causa de inimputabilidad. Esta tésis se fundamenta_
en que la persona gque es atacada sufre en el acto de defenderse__
de perturbacidn en su dnimo gue le impide comprender, analizar y
valorar serenamente, las consecuencias de su acto, razdén por la_
que no es imputable y como consecuencia no es punible. La defen-

sa individual, pues,se apoya en la fdérmula propter perturbationem

animi, que constituye on realidad una sspecie de causa de inimpu
tabilidad basada en o1 temor (5).

Al igual que las doctrincs anteriores FAsta ha sido objeto -
dc fuertes criticas, pues basta pensar gue una persona de dnimo_
frio y calmado s« defienda de una agresidén ilegitima para decir_
que no le favoreceria la excluyente de legitima defensa por no -
1aber actuado en un estado de perturbacidn sicoldégica. Ademds co
no muy acertadamente dice Alimena (3), aceptando dicha teoria, -
quedaria descartada la legitime defensa de extrafios,que es la --

mds noble por no mediar el egoismo de la propia.

B Segundo Grupo (Colisidn de interescs)

Afirma don Luis Jiméncz de Asda, que la colisidén de intere-
ses mds gue un fundamento propio o especial de la defensa priva-

da, es aplicable a toda causa de Jjustificacidén por cuanto la ra-



z6n de ser de las justificantes reside en la salvaguarda del inte
rés preponderante ora por ser ol de mayor importancia, ora por --
ser el legitimo.

Tomando como hase la c¢olisidn de intereses, Von Buri (7),e1§
bora su teoria de la impunidad de la legitima defensa, exponiendo

la en la forma siguiente: "Entre dos intereses que estdn en coli
sidn y en conflicto, de tal modo que uno no puede ser conservado_
sin la destruccidn del otro, el Estado sacrificard el menos impor
tante. Asi, cuando hay agresidén injusta y en presencia de ella un
agresor y una persona atacada, el derecho del agresor, por el so-~
lo hecho de la agresién, desaparece o disminuye, y, encontrédndose
en conflictocon el derecho opuesto y superior de la victima de la
agresidn, debe ser sacrificado".

Carrara (7), critica la doctrina anterior por cuanto contra-
dice la inalienabilidad 4e los derechos innatos, ya que de acep--
tarse se llegaria a extremos realmente absurdos, y pone como ejem
plo el caso del ladrén que roba a alguien, perdiendo por ello el
derecho al respeto del derecho gue ha violado, la propiedad, pu--
diendo ser robado impunemente por su victima, cosa totalmente ---
inaudita.

C Tercer Grupo (Cauca de Justificacidn)

Tratando de fundamentar Juridicamente la legitima defensa --
Hegel (8) formula su doctrina asi:"""el que ejerce la legitima de
fensa afirma el derecho, porgque siendo el delito y la agresidn in

justa la negacién del derecho, la defensa legitima es la negacidn

de esta negacién y tiende a anular la injusticia""", Esta posicidn



se le llama Doctrina de la absoluta nulidad-de lo injusto. Hegel

encabeza el grupo, tipicamrnte alemén, de los que sostienen gue -
la legitima defensa se basa en el "derocho de necesidad". Deatro_
de este mismo grupo figura el Maestro Carrara (9), quien fundamen

td la loagitimidad de la defensa en la cesacidn del derecho de pene

diciendo que: '"la defensa publica ha sido organizada para suplir_
la insuficiencia de la defensa privada, y para refrenar los exce-
sos. Pero cuando, por ~1 contrario, por impotencia momentdneca de_
la defensa publica, la defensa privada es por si sola suficiente_
y no puede producir excesos, la defensa publica no tiene ya funda
mento alguno, y ya no puede intervenir, ni como fuerza supleto--
ria, ni como fuerza moderatriz'".
Tomando como base el concepto capital de Cairara, Pessina --
(8), afirma la legitimidad de la defensa del modo siguiente:'Cuan
do una agresidén ilegitima se presenta de tal modo que a la Socie-
dad le es imposible acudir en defensa del individuo, cualquicera -
bersona que trate de defender al injustamente agredido, no pugde_
por aquella situacidn de necesidad y de colisidén de derechos, --
scr considerada y penada como voluntaria transgrescora de la Ley"'".
Rodolfo Von Ihering (%), considera la legitima defensa como__

legitimidad absoluta, presentdndols como un derecho y un deber, -

asi dice:"En la personalidad se revela la primera aplicacién de -
la fuerza necesaria para el fin de la existencia humana. Amenaza-
do en su existencia, en su cuerpo, en su vida, por un ataque del_
exterior, el individuo se pone en estado de defensa, rechaza la -

fucrza con la fuerza (Coaccién propulsiva). La naturaleza que ha_



creado al hombre, que le ha dotado del instinto de conservacién,-
ha querido, ella mismz, esta lucha; todo ser creado por ella, de-
be mantenerse por su propia energia, el animal lo mismo que el -~
hombre. lMero hecho fisico rn el animal, este acto reviste para el
hombre un cardcter moral. E1l hombre no solamente se defiende sino
gue siente y debe defenderse. Constituye un derecho y un deber: -
¢s un derecho en tanto gue el sujeto rviste por si mismo, ¥y es un
deber en cuanto existe para 1 mundo"”.

Dentro de este grupo, Sebastidn Soler (9) hace la clasifica-
cién siguientc: a) Teorias del derrcho de necesidad (Hegel); b) -
Teorias de la cesacidén del derecho de punir (Carrara); y c¢) Teo--
rias de la legitimidad absoluta (Von Ihoring).

D Cuarto Grupo (aspecto subjetivo)

Los positivistas en general tienen en comin el considerar la
legitima defensa como un derecho, sosteniendo el criterio de que
la agresidén injusta revela la temibilidad, el cardcter antisocial
del agresor, por lo que concluyen que todo agquello que tienda a -
eliminar las fuerzas criminales se hace en interés de la socie---
dad (10).

Fué Fioretti (11), quien mejor desarrolld la doctrina positi
vista en relacidén con la defensa privada, diciendo: ""el ejercicia
de la legitima defensa representa, pues, una funcidn eminentemen-
te social, en cuyo cumplimiento tiene interés, no sabria decir si
mayor la sociedad, o el individuo agredido en sus derechos... Es_

un derecho, tanto en el sentido objetivo como en el subjetivo. Es

derrcho en sentido objetivo, porque, como se ha visto, es una nor
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ma que reprcsenta una condicidén necesaria para la existencia de -
la sociedad humana. Y es derecho en ol sentido subjetivo, porque_
otro nombre no se le sabria dar a la facultad que tiene toda per-
sona de obrar conforme al interés social y el propio""".

Zerboglio (11) critica la doctrina anterior porque considera
que no se adapta a las doctrinas penales positivas, ya gque para -
él la tésis que se conforma y adapta a tales teorias es la de que
"""la defensa acto objetivamente antijuridico, no supone punicién
alguna, y es, por consecuencia, legitima, siempre que por ella no
se manifieste ninguna calidad, mds o menos antisocial, en el indi
viduo que la consumé'"". Afirma éste autor que el problema de la_
defensa individual se ha tratado sin un debido enfoque de la rea-
lidad, pues se le ha dado mayor importancia al hecho en si y se -
ha olvidado la conducta del individuo que la ejerce.

Zerboglio 1llegd a un subjetivismo extremo en la legitima de
fensa que destruye como objetiva la causa de justificacién. Opues
to a él, aparece Francesco De Luca (11), quién desde su especial_
angulo positivista afirma una nueva teoria que se opone a los ex-—
tremos de la anterior, Comienza por preferir entre las positivis-
tas la teoria de Fioretti, tomando de ésta la parte que afirma --
que la defensa privada es una funcién social, un derecho en su --
méds amplio significado. En lo gue no estd de acuerdo es en que s
lo se preocupa por el aspecto subjetivo, olvidando lo que tiene -
de objetivo. Contradiciendo las ideas de Zerboglio, concluye """
que la defensa privada necesaria no s un acto objetivamente anti

juridico... y que, por tanto, debe hablarse, no de defensa impune



sino de legitima defensa, constitutiva de un instituto Jjuridico"".

Para el gran positivista Enrico Ferri, la legitima defensa -
es un caso de justificacidn positiva, ya que quien sc¢ defiende es
sélo aparrntemente delictuoso, porgue en realidad 1 que asi obra,

obra secundum Jus, hace algo objetivamente licito (12).

(1) Luis Jiménez de Asta.- TRATADO DE DERLCHO PLNAL.- Tomo IV.- -
Editorial Losada, S.A. Buenos Aires.- Pag. 55.

(2) Luis Jiménez de Asda.- Obra citada.- Pag. 56

(5) 1 i " 1" " 1 n 58 y 59,

(4) Federico Puig Pefia.- DERLCHO PENAL.- Tomo I.- Parte General.-

Cuarta Edicidn.- Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid.

(2

Pag. 363.

(5) Sebastidn Soler.- DERECHO PENAL ARGENTINO.- Tomo I,- Tipogra-
fia Editora Argentina-Buenos Aires.- 1951.- Pag. 395.

(6) Federico Puig Peifia.- obra citada.- Pag. 364 .-

(7) Luis Jiménez de¢ Asta.- obra citada.- Pags. 60 y 61l.-

(8) " " " " " " 61 y sigs.

(10) Federico Puis Pefia.- obra citada.- Pag. 366.-

(9) Scbastidn Soler.- obra citada.- Pag. 397

(11) Luis Jiménez de Asta.- obra citada.- Pag. 68 y sigs.-

(12) Sebastidn Soler.- obra citada.- Pag. 399.-



CAPITULO IV

f

1) LA LEGITIMA DEFENSA EN LL CODIGO PENAL SALVADORENOQ

Como ya vimos en el primer capitulo del presente trabajo, --
nuestro Cédigo Penal desarrolla cste instituto juridico penal en
el Capitulo IT del Titulo I del Libro Primero, gue se titula ---
""Y"De las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal"".
Todo este Capitulo comprende un solo articulo, el 8o., que contie
ne sin ninguna clasificacidén las causas que, seglun la ley, exclu
yen de responsabilidad penal, tales como ausencia de acto (No.~—

90.), cau

wm

as de justificacidén (Nos. 40.—50.—60.—70.—1100), de --
inimputabilidad (Nos. lo.-20.-3%0.-) y de inculpabilidad (Nos.80.
100.-120.-1%0.).

Nuestro legislador ha tratado la legitima defensa en los nu
merales 40., 50. y 60. del articulo 8o. antes dicho, correspon--
ciendo al primero la legitima defensa propie o personal; al se--
gundo, la de parientes; y, al 30.,la de extrafios. Nos parece a no
sotros que esta forma de tratar nuestro lepgislador la materia, ob-
Jeto del presente trabajo, es poco técnica y arcaica, por cuanto
de los tres requisitos o elrmentos gue la ley exige para que se_
perfeccione, dos son comuncs a las divrrsas especies de legitima
defensa, y el tercero, aunque con pequeilas variantes, viene a --
ser en esencia lo mismo. Para corregir esta falla, la Comisién -
eclaboradora del nuevo Cédizo Fenal, a gue antes nos referimos, -
ha propuesto que en un sélo numeral queden comprendidas la legi-
tima defensa propia, de parientes y de extrarios, propasicidn con

la cual rstamos totalmente deo acuerdo,



El actual Cédigo Penal Palvadorefio, r-gule la legitima defen
sa cn la forma siguiente: "Art. 8o0. No delinquen y por consiguien
te estdn exentos de rrsponsabilidad criminal:..eececss

4o. E1 que obra en defensa de su persona o derechos, siempre
que concurran las circunstancias siguirntes:

Primera. Agresidn Ilegitima:

Segunda. Necesidad racional del medio rmpleado para impedir-
la o repelerla:

Tercera. Falta de provocacidn suficiente por parte del que_
se defiende.

Se entenderd que concurren estas tres circunstancias, respegc
to de aquél que durante la noche rechace el escalamiento o fractu
ra de los cercados, paredes o entradas de una casa o de un depar-
tamento habitado o de sus drpendencias, cualquiera que sea el da-
fio que ocasione al agresor.

ho. E1 que obra cn defénsa de la _ersonz o derrchos de su --
cényuge, de sus ascendientes o descendientes, de sus parientes co
laterales hasta el cuarto grado de consanguinidad inclusive o se-
gundo de afinidad, yo2 sean los expresados ascendicntes, doscen—---
dicntes o parientes legitimos o ilegitimos reconocidos, siempre -
que concurran la primera y segunda circunstanciss prescritas en el
nimero anterior, y la de que, en caso de haber precedido provoca-
cidn de parte del acometido, no hubiere trnido participacidén en -
ella el defensor,

60.- E1l que obra en defensa de la persona o derechos de un -

extrafioc, sicmpre que concurran la primera y la segunda circunstan



cias prescritas en el numero 40., y la de que el defensor no sea

impulsado por venganza, resentimiento, u otro motivo ilegitimo.""

Sin perjuicio dc extendcrnos con la debida amplitud, en los
y,itulos corrcspondirntes, nos parecce oportuno hacer algunas --
consideraciones dc cardcter greneral sobre la forma en que nues-—-
tra ley estudia la legitima defensa.

lo.,- Comprende ésta no sélec la defensa propia o la de otros,
sino también en forma amplia los demds "derechos'", vocablo que_
significa que todos los birnes juridicamente tutelados pueden sor
objeto de defensa., Dentro de fstos cabrian los bienes patrimonia
lesy, el honor, la honra, el pudor, la libertad sexual, la salud,
ctc.

20.- Para que se dé o0 se apique la legitima defensa deben -
coricurrir necesariamente todos los elementos o reguisitos que la
constituyen. Cuando sélo concurrz un requisito se aplicard la a-
tenuante del Art. 90., que dice:'""Lzs expresadas rn ¢l articulo
anterior, cuando no concurran todos los requisitos necesarios pa
ra eximir de responsabilidad en sus respectivos casos"'', Cuan-
do d¢ los tres requisitos concurrirren dos, se aplicard el inciso
final del Art. 58 que dice:"""Se aplicard asimismo, con el aumen
to o disminucidn que corresponda, la tercera perte de la pena, -
cuando ¢l hecho no furre del todo excusable por falta de alguno_
de los requisitos que sc¢ exigen para eximir de rrsponsabilidad
criminal; pero concurri-re el mayor numero de ellos™"",

%0.- El primer requisito, "Agresidn ilegitima', nos parece

incompleto por cuanto deberia agr-~gdrscle "actual e inminente",



ya que el segundo requisito nos habla de nccesidad racional del_
medio empleado para impedirla o rrpelerla (la agrrsidén), y es sa
bido que se impide lo inminente y se repele lo actual,

4o.- E1l numeral 50. que trata de la legitima defensa de pa-
rientrs, contirne una escala de los mismos gue nos parece arbi--
traria e injusta ya que rrstringr, sin base juridica, su aplica--
cién. Esto se presta a las peores injustici:s, por lo que es necce
sario y urgente su total derogacidn.

50.-~ Al igual que la critica 4a. nos parece que cl Udltimo -~
requisito exigido en el numeral 60., que se refiecre a la legiti-
mz defensa de extratfios, debe derogarse por que limita la mds be-

ila y noble de las defensas.

4

2 } ENUMERACION DE LOS LLEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

Después de haber estudiado losentecedentes histdricos de la_
legitima defensa, y de haber transcrito las disposiciones que en
nuestro Cédigo Prnal la regulan, nos toca en este punto enunciar
los elementos que la integran, para luego analizar en dctalle -~
cada uno de ~llos.

Sobre este punto poco o nada habrd que comentar, por cuanto,
en todas o la mayor parte de las legislaciones vigentes los re--
quisitos o elementos son semejantes. Por ello nos limitaremos a_
enunciarlos, ellos son:

1) Agresidén Ilegitima;

2) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o -
repelarlag

3) Falta de provocacién suficiente por parte del que se de--

fiende.



Los anterior-s son requisitos que se exigen para considerar
como legitima la defensa personal o propia. Pero, como ya vimos,

~ 2z

nuestro Cddigo Penal considera también por separado la legitima_
defensa de parientrs y de extrafios. Para la legitima defensa de_
parientcs, la ley exige los dos primeros requisitos o elementos_
de la propia, o sean:""lo., Agrrsidén ilegitima, 2o0. Necesidad ra-
ciongl del medio empleado para impedirla o repelerla, ¥y

30.~ La de que, en caso de haber precedido provocacidén de -
parte dcl acometido, no hubiere tenido participacién en ella el
defensor".

Para la justa defensa de extrafios, se exige:"lo. Agresidén i
legitima, 20. Necesidad racional del medio empleado para impedir
la o repelerla, y

30. La de¢ que ¢l defensor no sca impulsado por venganza, re
sentimiento u otro motivo ilegitimo"'.

Los tres requisitos deben concurrir necesariamente, segin -
el caso, para que se perfeccione cualquiera dr las especies de -
legitima defensa, y que en consecuencia, el autor de ella quede_
excluido de toda responsabilidad penal por causa de justifica---
cidn.

Para explicar en una forma grdfica la necesiadal de la concu
rrencia de los tres elementos, en una sentencia del Tribunal Su-
premo de Espafia (1), s¢ dijo: ""La circunstancia 4a. del Art.8o.
del texto rrfundido del Cédigo Penal, ¢s como un tridngulo que -
tiene por base la agresién ilegitima y por lados, la falta de --

provocacidn suficiente por parte del que sc defiende y la necesi
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dad racional del medio emplrado para impedirla o repelerla, y si
cualguicra de¢ esas dos lincas laterales aparcce desdibujada o no
destaca su perfil, queda imperfecta esta figura geométrica y no_
se producen los efectos liberatorios de la regponsabilidad inhe-

rente a las transgresiones del orden penal''.

(1) Luis Jiménez de Asda.- Tratado de Derccho Penal.- Tomo IV =~

Editorial Losada, S.A., Buenos Aires.- Pag. 156



CAPITULO V

LA AGRESION ILEGITILA

4) Primer Requisito: Agresidn.

El principalelemento o requisito de la legitima defensa es,
indudablemente, la agresidén ilegitima, por cuanto sin ella no po
demos concebir defensa alguna. Puede faltar cualquiera de los -~
otros requisitos y siempre habrd legitima defensa atn cuando no_
sca excluyente de responsabilidad penal. Para que exista defensa
es forzoso que la preceda una agresidn, pero para legitimar aqué
lla es ademds necesario que ésta sca ilegitima (1).

La palabra "agresidén", ha sido a través del tiempo, tomada_
con diferentes significados, de acuerdo al desarrollo politico-
penal de la dpoca. En una primera etapa del derecho penal, la pa
labra agresidén, significé acto de fuerza, vale decir acometimien
to material, efectivo, contra ls vida y la integridad personal._
S6lo en el caso de que peligrara la vida y la integridad perso--
nal podia considerarse gue habia agresidn, y en consecuencia, --
era permitido defenderse en cualquier forma sin importar el re--
sultado de dicha accidén. Este concepto, como puede apreciarse, -
corrrsponde a la época mds primitiva del derecho, y ahora no es_
mds que un recuerdo histérico que gracias al progreso de las ---
ciencias juridicas, ha sido notablemente mejorado.

Posteriormente el concepto de agr-sién alcangd un campo mds
amplio de aplicacidén ya que se considerd como tal toda fuerza ma
terial adn cuando no se atentara contr: la vida y la integridad_

ersonal, estimdndose como agresidn, cualquier ataque material a
p 5 =S ’



todos los derechos, de cualquier clase quec éstos fueren. Labatut

Glena (2) conforme esta corriente, sostiene que la palabra agre-

sién debe entenderse, no solamente en sentido estricto como el -

acometimiento material o fisico (vias de hecho), sino toda acciédn
encaminada a lesionar o ponsr en peligro el patrimonio juridico_

de una perscna.

4
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Modcernemente se concibe la agresidn, ya no solo como "ac
de fuerza" o "fuerza material', sino también como fuerca moral -
ejercida sobre una persona, que la obliga a defenderse legitima-
mente contra quien at-nta contra sus derechos.

El calificativo de "ilegitima" de la agresidn no ha sido a-
ceptado por la totnlidad de los tratadistas. Algunos han propucs
to otros adjetivos como "injusta'", "ilegal", '"sin derecho", "con
tra derecho", etc.. Nos parece que el término "ilegitima'" es mds
exacto para calificar la idea a que se refiere. Por ilegitima o_
ilegitimo, de acuerdo a la Enciclopedia Juridica Espafiola (3) se
entiende "lo que no es conforme a las leyes", "no es lo mismo -~
ilegitimo que ilegal. El primero de estos dos adjctivos tiene ma
yor extensidén de significado que el segundo, no sélo porqgue la -
ilegitimidad dice rrlacidn a toda clase de leyes, preceptos o cd
nones, y no tnicamente, como la ilegalidad, o las leyes Jjuridi--
cas o disposiciones del poder publico, sirno también porque el --
concepto de disconformidad con la ley, que caracteriza lo ilegi-

imo, es de suyo mdis amplio que el de contrariedad que entrafa -
todo hecho o acto ilegzl. De todo esto se sigue que todo lo ilg

gal es ilegitimo, pero no que todo lo ilegitimo sea necesariamen



te ilegal'". Lo anterior es suficiente para descartar como impro-
pio el adjetivo ilegal que algunos pretenden, ya que seria nece-
sario que el ataque o agresidén constituyera un delito para que a
quél o agquélls se configurara como elemento de la defensa le-
gitima.

El calificativo de "injusta'", no par~ce tampoco apropiado,-
porqgue la injusticia es un término excesivamente Jjuridico, de -~
hondas raices filoséfico-juridicas, cuya aplicacién no siempre se
ajustaria al propdsito de la legitime d-fensa. Los términos "sin

1

derecho" y "contra derecho" son menos valorativos y mds vincula-
dos al lenguaje corriente, razdn por 1la que su adopcidn se presta
ria a muchas dificultades.

La agresidn, aunque generalmente consistird en una accién,
puede también perfectamente consistir en una omisidn, siempre -
gue de la omisidén misma derive la situacidén de necesidad (4)

Puig Pefia (5) considera que la agr-sién para que se conside
re como tal e¢s preciso que reina los requisitos siguientes: 1) -
que se trate de un acto humsno. Si el acometimiento lo realiza un
animal su defenba serd un estado dc necesidad; 2) que el acto --
sca positivo, nunca una omisiénji 3) que parto de la persona con-
tra quién c¢l defensor dirija su reaccidn.

Definiendo la agresién, don Luis Jiménez de Asda (6) dice:-
"Es todo acto que vulnere o ponga en peligro cualquiera de lgs -~
derechos subjetivos de la persona'". Este es uno de los conceptos
més amplics y comprensivos, ya que abarca toda clase de acto (ma

terial y moral), y toda clase de derecho (la vida, la integridad
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personal, la honra, ¢l honor, ¢l pudor, ¢l patrimonio, ctc. cte).
Euscbio Gémez (6) dice: "Que la agresién existe aungue nin-
gin efecto se haya producido todavia, con le simple amenaza de -
atacar de un modo inmediato e inminente; por ejemplo cuando se g
como

punta con un arma'.
acheco (6) sostiene que: "agrrsién quiere decir tanto

acometimicento y para que esto se verifigue no es neccsario que -

se haya consumado, pero si que se haya intentado el mal”

dcanos ahora estudiar, sunque sea brevemente, los requisi-
la agresién".

T
tos que conforme nuestro Cédigo Fanal, debe reunir
inminencia. El primer requi

&
ley, en

Ellos son ilegitimidad, actualidad
sito de la agresidnse comprende fdAcilmente por cuanto la
sién ilegitima"

una forma expresa, se refiere a la "agr:

legales no aparccen exprrsamente en el tex-
la misma, porque ella dice que_
: Necesidad

otros dos rrquisitos
dr

ley, pero se deoducen
3y t s
& Se regulierec segunda

JO 1’_:
defensa

to
legitima

para que haya
racional del medio empleado pars impedirla o repelerla" (sc re--
anteriormente 1lc

r ey
o

agrrsidén sea actual o ir

-

agrcsién). De esto se deduce, como }

- 1

iere a
catd exigiendo que 1
actual,

b

repele 1o

que Sse
Se

dijimos,
nente, porque se impide lo inminente,
Segundo Requisito: Ilegitimidad.
~1l princival entre los r-quisi-
forma clara

B)
Este es a nuestro parecer,
la agrrsidn, porque la misma ley, en

tos legoles de
y categdérica exige este rroquisito. Como ya anteriormente vimos,-

nuestro legislador, en forma sabia, considerd que este califica-
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tivo era el que mejor significaba las diferentes situaciones de_

hecho erx

-

que sc considere que hay una legitima defensa. Por su -

o
=

amplia significacidn (ilegitimidad dice rclacidn a toda clasc de
leycs, preceptos o cdnones), este término comprende la violacién
o qucbrantamiento a toda clase de leyes, ya scan éstas juridicas,
sociales, morcles, religiosas, etc.. Sélo asi puede comprenderse
por gqué cilertos casos, quc no son violacidn a las leyes Juridi--
cas, se¢ consideran como agr-siones ilegitimas, y por ende aplica
ble la figura de legitima defensa. Pueden citarse como casos los
sigulentes: el de la esposa que lesiona o mata si es necesario a
su esposo, poigue éste la obliga a realizar relaciones sexuales_
contra natura; el del hijo que golpea a su padre, porque éste --
cbrio y trastornado lo golpea excedifndose en el limite de su fa
cultad de¢ correccidn; ¢l del individuo que hifre o mata a un a--
gente de la ocutoridad que abusa notablemente contra é1, excediédn
dose de los limites de su autoridad; el de la sccretaria que le_
propina una fuerte bofetada a su jefe porque éste pretende acari
ciar impudicomente alguna p2rte de su cuerpo, etc. En todos estos
casos podemos decir gue hubo agresidn ilegitima, y mal hariamos -

en decir agresidn ilegzal o injusta como zlgunos pretenden.
Manzini (7) prefiere usar el término injusta y asi nos dice:
"Puesto que la ley aquil exige solamcnte el requisito de 1la injus
ticia de la ofensa (agr-sién), basta que esta sca contraria a un
derecho subjetivo, en gentido amplio -individual o colectivo-, -

reconocicdo por cualguier rama del derecho objetivoj; y por eso no
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es necesario que la ofensa constituya o pueda constituir delito".
Un caso sumamente discutido -s el que si actida en legitima
defensa el amante que lesiona o mata z1 hombre gque lo descubre_
en el preciso momento de cometer adulterio con la mujer de ¢éste.
Al respecto habria que estudiar cada caso concreto, y mal haria
mos endecir si o no con anterioridad sin conocer todas las cir-
cunstancias del hecho. Creemos que el amante actuaria en legiti
ma defensa lesionando o matando al marido en el caso siguiente:
Una mujer separada y abandonada por su legitimo cdényuge, mantie
ne relaciones intimas en forma secreta con otro hombre, fuera de
la casa conyugal. El esposo '"ciego de celos'" vigila constantemen

te a la pareja, hasta que un dia irrumpe violentamente la puerta

=1

e la pieza que ocupan los amantes y pistola en mano apunta y --

les dispara. El amante en tal situacidn reacciona disparando tam
bién contra el esposo su arma de fuego, a quién mata al instante.
En este caso, creemos nosotros, que si lec asiste al amante la ex

cluyente de legitime defensa porque consideramos que si hubo agre
sién ilegitima y los demds elementos propios de la justa defen-

sa. Creemos que hubo agresién ilergitima porque el marido no te--

nia ningin derecho para reclamar de su mujer una conducta hones-

ta, por cuanto él la abandoné, dcjdndola complet mente sola sin_
ninguna protcccidén moral o ccondmica; 2demds no debe olvidarse -
gue la mujer es una persona y no un objeto susceptible de propie
dad como cualguier cosa.

Como la misma ley establece que la agr-sidén debe ser ilegi-

tima, es decir contraria a todo derecho o ley, surge la discusidn
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entre los tratadistas de si los nifios, los locos y demds perso--

nas inimputables legalmente, pueden cometer una agresidén ilegiti

ma. La duda surge por que Se estima que sdélo las personas imputa

bles, moralmente capaces, pueden distinguir un acto legitimo de_

un ilegitimo, ¥y si esto es cierto un inimputable no podria nunca

cometer una agr-sidén ilegitima y en consecuencia sus actos no po

drian rechazarse ampardndose en la legitima defensaj; esta corrien
te, pues, considera la ilegitimidad de la agrrsidén, desde el ---

punto de vista subjetivo, es decir, en cuanto a la capacidad del

sujeto que la realiza.

Existe, en cambio, otra corriente que, sin desconocer que -
hay personas imputables e inimputables, sostiene que siempre ha-
bria en ambos casos, agresién ilegitima, ya que ésta se califica
asi en consideracién al acto en si y no en consideracién a la ca
pacidad de los sujetos. Esta doctrina estudia al problema desde_
el punto de vista objetivo.

Nosotros aceptamos y participamos del criterio subjetivo, -
primero porque nos parece mds acertado y ldgico, y segundo, por-
que si no atendemos a la capacidad del sujeto que lo realiza, po
driamos también incluir como agresién ilegitima la de los anima-
les, 10 que nos parece sumamente ridiculo. Lo que habria seria -

una causa de Justificacidn por estado de necesidad.

C¢) Tercer Requisito: Actual o inminente.

En Espafia, en donde nuestro legislador tomd modelo, era ne-
cesario el reconocimiento de que no sdélo nos podemos defender --

contra un ataque actual, sino también contra el inminente. Al --
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respecto Pacheco (8) nos dice:"Basta para autorizar el ejercicio
de este derecho, que sea inmincnte la accidén que de hecho se nos
amague, que haya en realided contra nosotros..... que se haya 1in
tentado el mal". Por su parte Viada (8) agrega que la palabra --
"impedir", indica que no es menester que la agresidén se haya con
sumado para que sca legitima y racional la defensa, basta gque --
sca inminente o amague la accidén de herir o matar.

"La actualidad del peligro -dice Bernardino Alimena- (9) --
hay que entenderla, en su fatal realidad, tal como se presenta -
enn la mente del agredidoj; por consiguiente es posible gque el pe-
ligro comience antes que la agresidén haya comenzado, y si se es-
para que la agrrsidn comience seria demasiado tarde".

Los Jjuristas alemanes también participan de la tésis que --
la actualid:d de la agresidén lleva comprrondida asimismo la inmi-
nencia de la misma, y asi dice Von Liszt (9) "no s necesario --
esperar, por una parte ~1 comirnzo de la agresidén, nmirntros que,
por otra, también puede ser repelida la agresidn comenzada, en_
cuanto continda.

De lo dicho anteriormente se deduce que es bastante diffi--
cil en la prdictica difprenciaf con alguna claridad cuando esta-
mos en presencia de un2 cgrrsidn actual, de una agresidén inminen
te, pues resulta problemdtico establecer o seiflalar con exactitud,
el "punto de arranque" y ¢l "punto de término". No obstante lo -
anterior, nosotros nos permitimos definir ambas situaciones dec -

la mancra siguiente: BExiste agrrsidén inminente cuando el sujeto_

agrrsor da principio a su accidén ilegitima, de manera gue en su
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dnimo y en el del agredido no existe ninguna duda de la realidad
del ataque o dafio, préximo inmediato, aungue no se consuma al ==

instante. Agresidn actual es el dafio o ataque real y verdadero =

del ofensor que lesiona o vulnera cualquier derrcho subjetivo del

ofendido. Por eso decimos que la inminencia es daflo en potencia,
y actualidad es dafio real. Es necesario insistir que la inminen-
cia precede inmediatamente al dahio causado, sin que haya ninguna
posibilidad de evitar de otro modo el dafio al ofender. De la a--
plicacidén »xacta del principio anterior se deduce que no cabria_
posibilidad alguna de alegar legitima defensa por los datios cau-
sados a una persona que nos ha amenazado de palabra o por escri-

to, porque en tal caso bien se puede ocurrir a las autoridades -
en busca de auxilios o ayuda, para prevenir la consumacidén de un
hecho declictivo futuro. Asimismo no puede hablarse con propiedad
de legitima defensa de un hecho pasado, es decir consumado, por-
que eso seria pura y simplemente un acto de venganza, sin ningin
amparo o proteccidn de la ley.

Ademds de los anteriores requisitos legales de la agresiédn,
en doctrina se han afladido otros, a saber: Debe ser real, grave,
imprevista o inesperada, inmotivada o no busczda. Tales requisi
tos, a pesar de los argumentos de sus autores, no nos convencen
que deben concurrir necesariamente para considerar como ilegiti
ma una agresidén, y nos basamos para tal afirmacidn en el hecho_
de que la ley es clara cuando sélo exige para su existencia, --
los elementos a que ella se refiere. Afladir otro requisito no --

seria sino excederse en su interpretacidn.
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Otro de los problemas reclativos a la agresidn ilegitima es_
¢l que se reficre a que si fsta puedr consistir tanto en una éc-
cidn como en unz omisidén. lluchos autores consideran que la agre-
sidén sdlo pucde consistir en una acecién, un hacer, un hecho posi
tivo, negando en consecurncia la hipétesis de una omisidn como -
constitutiva de agresidén. Sin embgrgo otros tratadistas no ven -
¢l inconveniente de que mediante una omisidn o abstencidn se le-
sione o vulnere un derecho reconocido y sancionado por la ley. -
Por nuestra parte creemos mds ajustada a la realidad Jjuridica pe
nal esta dltima doctrina. Basta pensar en algunos casos para a--
aceptar tal teoria. Partimos para ello de la premisa ya aceptada
por la casi totalidad de autores, gue todos los derechos subjeti
vos de la persona pueden ser defendidos por medio de la legitima

defensa. Entre dichos derechos estdn, entre otros, el de la liber

tad individual, la salud, la inviolabilidad de la correspondencia.

Pues bien, los casos son los siguientrs: Bl de una persona que -
80lpea o hiere al cercelero, que con la orden de libertad en sus
minos, se niegoe a dorle cumplimiento 2l mandesumiecnto Judicicl cue
asi lo ordena. El reo actuaria en legitima defensa de su liber--
tad individual porque el carcelero con su inaccidén, con su omi--
sién en hacer algo que la ley le ordena, estaria causando al reo
una agresidén ilegitima.

Otro caso: una persona o un grupo de personas golpea o hig
Te al encargado de abrir las valvulas de las bombas gue abaste-
cen de agua a una ciudad, porgque dicho encargado, sin motivo se_

niega a abrir tales vdlvulas czusando con ello un grave peligro_
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para la salud de la poblaciédn por la falta de tan precioso liqui
do. La prrsona-o grupo <¢ personas que ha golpeado o herido al -
encargado de la bomba de agua, ha actuado en legitima defensa --
frente a la agresidén ilcgitima de dicho encargodo que con su omi
sidn puso cn peligro la vida o la szlud de todo un pueblo..

Un dltimo ejemplo de agresidn por medios omisivos seria el_
sizuicnte:s El de una persona que golpea a guien teniendo en sus_
manos una carta dirigida a la primera se niega a entregdrsela a_
su legitimo destinatario. Esta dltime wversona con su omisidn de_
entregar la carta realiza un acto de agresidn gue atents contra_
el derecho del destinatario de la inviolabilidad de la correspon
dencia.

Los casos anteriores son claros para dejar egtablecido que
si se puede dar la agresidén ilegitima por medios omisivos, por -
eso estamos totalmente de acuerdo con Mezger cuando dice:"el no_
hacer nada, un omitir, puede recpresentar un atague en intereses_

ajenos, si ~1 que omite tierne la obligacidén de actuar™.

(1) Antonio Quintano Ripollés.- CUMELTARIOS AL CODIGO PENAL.- -
Vol. 1l.- Editorial Revista de Derecho Privado Madrid.-Pag.95.

(2) Gustavo Labatut Glena.-DERECHOQ PLNAL.- Tomo I.- parte gneral,
Cuarta Bdicidn.- Editorial Juridice de Chile 1963.-Pag.295.

(3) Enciclopedia Juridica Espafiola.- Tomo XVIII.- Francisco =---
Seix, Editor.- Barcelona.- Pag. 452.-

(4) Sebastidn Solcr.- DERECHO PENAL ARGENTINO.- Tomo I.- Tipogra
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CAPITULO VI

LA VRCESIDAD RACIONAL DEL MLEDIO EMPLEADO

A) Animo de Defensa.

Inversamente a la agresidn, que requiere necesariamente el
concurso de ciertos requisitos para considerarse ilegitima, la -
defrnarn exige la concurrencia de determinados requisitos o condi
ciones para considerarse legitima. Ambas figuras, agresidén ilegi
tima y defensa legitima, son indispensables para dar nacimiento_
a la excluyente de responsabilidad de legitima defensa. Al igual
que la agresién, lo defensa puede asumir tan variadas formas co-
mo las del ataque que la motiva, y =zsi puede asunir aspectos de_
violencia fisica o moral que se traducen generalmente en dominar
al agresor, incluso mediante fuerza que lesione su intrgridad cor
poral, heridas, muerte, etc., o simplemente inutilizandec sus me-
dios de atagque.

Para que la defensc sea legitima es necesario que reuna es-
tos dos requisitos o caracteristicas: necesidad y proporcidn. La
primera es condicidén sine qua non de 1l: defensa, puesto que sin_
ella no podemos concebir gue existsa verdadera defensa. Una cues-
tidén previa a dilucidar en este tema, es el relativo a si hay o_
no necesidad gque concurra en la persona que se defienda, el dni-
mo de defensa. Este punto es muy debatido entre los autores de -
derecho penal. Binding (1) sostuvo que quien se defiende debe te
ner conciencia de su situacidén y voluntad de salvar, mediante la
repulsa, los bienes Juridicos amenazados o puestos en peligro. -

Por su parte Frank (1), dice que no practica una defensa necesa-
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ria, gquién no tiene voluntad de defenderse. Contrariamente a lo_
anterior, otros autores no exi.en que concurra rx el ofendido_
esa voluntad de defensa.

Existen, pues, sobrc este punto, dos corrientes doctrinarias
bien definidas: las que exigen el dnimo o voluntad de defensa, y
quienes niegan la existencia de tal voluntad., Cada una de ellas_
expone sus puntos de vista, sosteniendo tener la razén de su par
te. Entre los primeros ya vimos lo que sostienen Binding y Frank,
teniendo que agregar a Van Calker (2), que considera como decisi
va lo tendencia de la voluntad del agente. G. Sebastini (2), di-
ce: "Pin y medio de la accidn dehben ser Unicamente los de recha-
zar la violencia con la violencia'., Eugenio Cuello Calén (2) S0S
tiene "gque el defensor debe actuar frente 2l peligro con la ex--
clusiva finalidad de eviterlo o repelerlo”.

Entre los autores que niegan la voluntad de la defensa, estd,
como antes dijimos, Edmundo Mezger (3), que sosticne: "En reali-

dad lo que importa es ~l fin objetivo de la accidén, no ¢l fin -~

subjetivo del agente. Si un cazador en la montafia mata a su ene-

migo con un tiro de fusil y posteriormente se demucstra que on -

el momento en que lo hizo se disponia el que resultd muerto

5}
!
!

disparer sobre &1, serd aplicable la legitima defensa, y lo mismo
ocurre en los casos ¢n el que sc defiende en situacidén de legiti
ma defensa, persiguc al hacerlo otros fines completimente distin
tos que el especifico de defrnderse. Por tanto, lo que decide es
la situacidn objetiva de legitima defensa y la defensc objetiva

mente dirigida contra la agresidén'.. También dentro de esta co--
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rricnte cstd José Arturo Rodriguesz Mufioz (4), que dice: "En lo -
que concierne a la existencia de un clemento subjetivo de exclu-
sidén del injusto cn la legitima defensa, la contestacidn debe -
ser negativa. No pucde percibirse en la férmula legal un asidero
lo bastante claro y terminante para permitirnos afirmar la exis-
tencia de un tal elemento sujetivo. Cierto que podria, ante todo,
objetarse que la exigeucia que la ley contiene en el dltimo re--
quisito del numcrro 6o0. de dicho articulo (legitima defensa de un
extrafio), no constituye un argumento sdélido para demostrar que -
en la legitima defensz propia (y lo mismo en la de parientes) no
se ha exigido por el legislador un elemento subjetivo",

Despues de haber expuesto, a grandes rasgos, las dos co----

-rrientes o doctrinas que explican el punto que tratamos, nos co-
rresponde a nosotros adherirnos a una u otra, segun nuestro parti
cular modo de prnsar.,

Al igual que lo sostenido el tratar de la agrrsidn ilegiti-
ma, somos de opinidn que tirnen razdn gquicnes sostienen que en -
el gaso de defensa debe concuryir en el agente ¢l dnimo o volun-
tad de defensa y debemos rechazar la doctrina de la defonsa obje
tive, porque su aceptacidén nos llevaria a afirmar que habria lc

gitima defensz en casos parecidos al relatado anteriormente por_
lezger, el cual nos parece totalmente inaceptable, aun cuando --
participamos de la impunidad del cazador, pero no por legitima -
defensa sino por la aplicacidn de cualquier otra excluyente de -
responsabilidad penzl, criterio que crremos mds técnico y justo.

Con la expresidén "necesidad racional del medio empleado" se
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quiere significar no sélo que la agresidén tiene que haber creado
un estado de necesidad, sino ademds que la reaccidén de quien se_
defiende debe ser el medio o la forma en que el peligro puede --
efectivamente evitarse; o ser la reaccidn que el sujeto podia ra

cionalmente suponer que a tal efecto secria (5)

B) Pretexto de Legitima Defensa.

Los autores antiguos llamaron pretexto de legitima defen-
sa a aquella en que faltaba la ilegitimidad de la agresién. Se -
trataba de una defensa en que el ofendido habia provocado previa
mente al ofensor. Cuando el gue luego aparece en la necesidad de
defenderse, habia provocado con artificio el ataque de su antago
nista que asi se presentaba con apariencias de agresor injusto,_
nos hallamos ante el pretexto de legitima defensa, llamado asi___
porque quien aparece externamente como necesitado de gvitar el -
peligro, habia hecho la habilidosa maniobra para justificar sus_
violencias, que incluso pueden llegar hasta la muerte del incita
do agresor. Por lo dicho es que nlgunos autorers, no estdin de a--
cuerdo en quc el autor de tol especie de legitima defensa goce -
de la impunidad atribuida a dicha excluyente de responsabilidad_
penal.

Adends, debe observarse, que por la forma en que se desa--
rrolla tal "legitima deferunsa', no es sino un medio o forma de dar
le escape a las mds bajas y violentas pasiones:la venganzasel re
sentimiento,el odio, la envidia,los celos,entre otras,por cuanto
la supuesta victima,ha buscado exprofeso ser agredido,usando de_
ardides para provocar a su supuesto agresor,y asi poderse defender

"legitimamente"de tal ataque, aun con la propia muerte del provoca



do. Es necesario advertir que esta provocacidn ¢s oculta, secre-
ta, disimulada, llevada a cabo con inteligencia maligna, en for-
ma tal que pocos o nadie la advierta. Decimos lo anterior porgue
uno de los requisitos para que se dé la auténtica legitima defen
sa cs la falta de prcvocnciéh suficiente por parte del que se de
fiende, es decir, que segun nuestro Cddigo puede haber legitima_
defenso aun cuando el que se defiende haya provocado a quién lo_
ataca, toda vez que ésta no sea suficiente, vale decir neccsaria
pera enojarlo o exitarlo, segun su temperamento o conducta. Pero
esta dltima provocacidn es publice, clar:, noforia, indubitoble,
en cambio la provocacidn del pretexto de legitima defensa es ca-
llada, artera, silenciosa, disimulada, privada,

Hemos tratado este punto porgue consideramos que en el pre-
texto de legitims defense no existe la "Voluntad de Defonsa™, --
elemento subjetivo, que como antes sostuvinos, s necesario para
configurar la auténtica excluyente de rcsponsabilidad. Esta figu
ra, el pretexto, nos da una razdn wis pars considerar que esta--
mos en lo corrccto al acrpter 1o troria subjetiva de la defensa_
y par~ rechagar, como lo hicimos, la t-oria objetiva de la mis--
me. Dijimos al principio del desarrollo de este tema que los re-
quisitos de la defensa son dos: necesidad y proporcionalidade. --

Trataremos cada uno por separzdo.

C) Necesidad de la Defensa.

Aun cuando antes dijimos qu- la necesidad era la principel
caracteristica de la defensa, no rxiste total acuerdo entre los

autorrs sobre lo que debe entenderse por "necesidad™, por lo que
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expondremos las diferentecs opiniones al respecto, dando por dl-
timo nuestro particular punto de vista.

Segln Novoa Monreal (6) que ¢l medio empleado sea "necesa-
rio", quiere decir: a) que no haya otra manecra o formade prote-
ger el bien juridico agredido, y b) que entre los medios posi--
bles elija el defernsor aquél que sez suficiente, desechando el_
superfluo.

Algunos franceses, estudiando cste punto, han sido pene---
trentes. Trebutien (7) expr-sa: "la defensa es legitima durante
vl tiempo y en el limite en que es necescria". Este autor estima
la necesidad como oportunidad en el tiempo: la defensa no ha de
ser pasada, nl prosegulr drspués que el asresor esté reducido s
la impotencia. Chaveau (7) y Hélie (7) idrntifican la necesidad
con la proporcidn de la medida de la existencia. Vidal-Magnol -
(7), dicen: "Lo condicidn de necesidad ha conducido a exigir --
igualmente que el mal con que se amenaza o la victima sea irre-
parable y que los medios emplerados para la defensa sean propor-
clonados a la naturaleza y a la gravedad de los medios cuplea--

dos para cl ataque: modercmen inculpatae tuteleec. Asi no cstard

justificado quien mata a un nific porque se lleva frutas, inclu-
80 para aquellos que admiten la defensa de la propiedad. Dado -
¢l poco valor de los objetos robados, el homicida no obrd, on -
efecto, con la intencidén de proteger su propiedad, sino bajo ¢l
imperio de un instinto reprobable, cdlera o venganza. Lo mismo_
ocurriria con un nomicidio cometido para repeler un atague que

no hubiese causado mds que una lesién insignificante, cn orden_



a lo integridnd fisica, 1o salud o el pudor",.

Pacnoco (7) estima que existe necesidad en la defensa cuan
do el agredido no tiene mds alternativa que sustituir la accidn_
de l& sutoridad por sus medios particulares. Cuello Caldn (7),—
participa del criterio de c¢ue la necesidad de la defensa es sub
jetiva, es decir, que debe ser aprrciada por la perscna que Se_
defiende. Sebastidn Soler (8) afirma que la necesidad de la de
fensa no debe referirse solamente a la gravedad del ataque, si
no también a la naturaleza o importancia del bien que se tutela.

Para los tratadistas alemanes la necesidad y proporcidn de
la defensa sélo se juzgan en orden a la gravedad del ataque y a
la imposibilidad de rccurrir a2 otro procedimiento, por lo que -
cualquier bien Jjuridico, por insignificante que sca, puede ser
defendide aun con la muerte con agresor si no hay otro medio de
tutelarlo. Aplicando este criterio se justificaria la muerte --
del nifio que roba una fruta y es muerto en 1 acto por no haber
otro medio para evitarlo.

La jurisprudencia espafiola, con mejor criterio, a nuestro_
parecer, establecid que la necesidad de la defensa de los bie--
nes patrimoniales, cuando resultada la muerte del agresor, sdlo
era Justificable cuando habla estado en peligro la vida del o--
fendido. Asimismo dice que la necesidad no exige igualdad de ar
mas empleadas por el agresor y el agr-~dido, sino la responsabi-
lidad entre los bicnes Jjuridicos amenazados, y el sacrificio de
un interés particular.

Luis Jiménez de Asda (9), tomando lo gue de cierto hay en -
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las tésis o doctrinas anteriores, clabora un concepto de necesi
da, y asi dice:"Supone oportunidad del empleo de la defensa; im
posibilidad de usar otros medios menos drdsticos; inevitabilidad
del peligro por otros recursos, pero todo ello rn directa rela-
cidén y subordinacidn el peligro gue nos amenaza, a la entidad -
del bien juridico que violentomente amparamos y a luo figura ti-
plca que surge de la reaccién". Esta definicién como puede apre
ciarsec dice mucho, pero no expresa en forma clara cudl es la e-
scncia o carmcteristica principal de la necesidad. Por ello, no
sotros nos atrevemos timidamente o elazborar nuestro propio con-
copto: Existe necesidad en la defensa cuando para impedir o re-
peler una agresidn injusta el agredido hace uso de los medios -
que menos dafio causa a su agrcesor pero que scan suficientes pa-
ra proteger sus derechos subjetivos atentados. Este concepto, -
creemos nesotros, reune los elementos indispensables para confi
gurar unc defensa perfecta. La esencia del concepto estd en la_
suficiencia de los medios empleados para defenderse sin causar_
un darno innecesario al agresor. Esta suficiencia estard condi--
cionada en cada caso o circunstancia de lugar, bien jurico lesio
nado, personas, armas, tiecmpo, y otras muchas mds.

El autor cspafiol Quintano Ripollés (10), estima que la 'ne
cesidad racional del medio ha de medirse grneralmente por la --
eficiencia o idoneidad drl empleado para impedir o repeler el -~

ataquee.

D) Proporcionalidad de la Defensa.

Sobre este punto hay cierta divergencia entre los Cdédigos_
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Penales, ya que am.algunos, el espaiiol y en general todos los --
hispanoamericanos, por rjemplo, se halla expresamente exigida la
racional proporcionalidad de los mcdios empleados para impedir_
o repeler la agresidn ilegfima. En cambio otros Cédigos han si-
lenciado ¢l teme, permitiendo que los intérpretes razonen cn --
uno u otro sentidol sosteniendo que debe exigirse la proporcidn,
o sosteniendo lo contrerio. Por ¢so ~3 de tanta trascendencia -
dogtrinaria el tema que hoy nos corresponde desarrollar.

Nétese, dice Novoa Monreal, (11) que la ley no exige una -
propprcionalidad entre los recursos del agresor y los medios de
que el defensor se vale, no se trata dr repeler piecdra con pic-
dra, punal con pufial, rrvélver con revélver,

En Alemania sostienenque no se precisa la proporcidén bastan
do lz necesidad, opinidn que es compartida desde los méds anti--
guos a los mds modernos autores, quienes dicen que la proporcio
nalidad no se exige como regla. Actualment~, sin emborgo, se in
siste en poner algun limite a la defensa. Hans Welzel (12), es_
quién mejor reprrsents la nueva corriente alemana cuando dice:_
"Sin cmbargo debe la legitima defensc truner su limite cuando la
gravedad de la lesidén, en refercencia a la insignificancia del -
ataque, seria socialmente intolerable, como, por cjecmplo, en cl
caso de homicidio del agresor, a causa del apoderamiento de un
pedazo de pan".

En Francia, aunque no sc coloca como requisito expreso en_
la ley, existe la necesidad de una cierta proporcidén, lo cual -

se voloraba, desde antiguo, subjetivamente, por eso Chaveau (12)



y Hélie (12), afirman:"No es en efecto, el peligro tal como puede
existir a los ojos del juerz lo gue constituye el estado de legiti
nz defensa, sino que es el peligro, tal como puede existir a los_
ojos de la persona atecada.".

En Italia, ¢l Cédigo de 1889 no cxige la proporcidin de la_

defensa, sino la necesidad de rechazar una violencia actual e in-

justa, y el Cdédigo de 1930 dice igualmente nccesidad de defender

eeees Alimena (12), Sabatini (12 y Ferri (12) aceptan la propor--
cionalidad desde un punte de vista del todo subjetivo. Manzini --
(12) crec que ha de atenderse a las circunstoncias propiacs del a-
gredido y a sus fuerzas fisicas en referencia a las del atacante.
Es Florian (12), quién mejor comprende la proporcidn cuando dice:
"Los medios con los cuales la defensa se ejerce y en los que la_
defensa consiste, puecden ser variadisimos. Lo multiplicidad de -
los medios es correlativa a2 la amplitud de los derechos que se -
defienden. Pero los medios deben converger todos al fin esencial
de repeler la inminente ofensa. Entre el acto defensivo y este -
fin, debe existir una reclacidn de proporcidn'.

Los autores espafioles se refieren a la proporcidén deducida

de la racionalidad, adjetivo legal de la necesidad, distinguicndo

claramente proporcién y necesidad. E1 gran penalista Pacheco, di-
ce: "neccsidad racional, con su mezcla de vaguedad y de fijeza, -
es una palabra que satisface a todas las condiciones apetecibles.
Consigna el principioc y encomienda al prudencial arbitrio de los__
tribunales, lo que sélo éllos pucden oportunamente calificar". --

Quintano Ripollés participa de la idea de que la racionnlidad no_



debe imperar en criterio de purc objetividad; Cuello Caldén (13) -

~,

pide que sc¢ adapte " a normas de sana critica", Juan del Rosal --
(13) cree gue la proprocionalidad debe cstudierse objetiva y subje
tivamente. Antdén (13) escribe: "Lz flexibilidad del término "ra--
cicnal™ utilizada por la ley permite unz interpretacién individua
lizada, seguin las circunstancias del casso, pues la inminencia y -
gravedad del ataque rrstan 2l agrrdido plena libertad de eleccidn'.
NWelson Hungria (13) expresa que la apreciacidn debe ser he
cha objetivamente pero siempre, en cada caso

, Siguiendo un crite-

rio de relatividad o un cdlculo ocproximado. No se trata de pesa-

1

das en una balanza, sino de una estimacidn ajustada a las condi--
ciones de hecho del caso enjuiciado. Np se trata, pues, de respon
der, tiros a tiros, trompada por trompuda, puntapié por puntapié.
No es proporcidn mut;rial, de hecho, sino dr medios adecuados, por
eso oplinamos que la necesidad racional de la defensa o proporcio-
nalided, decbe verse desde ¢l punto de vista objetivo y subjetivo,
solo asi crcemos se resolveriun satisfactoriamente muchos casos -
de la vida real.

Supursta la necesidad de la defensa, dice Labatut Glena -
(14), ¢l medio empleado para impedir o rcpeler ¢l ataque ha de -
ser racional. Un clemento gue puede servir de Indice para apre--
ciar dicha racionalidad en ningin caso una pauta unics, una medi
da invariable, rs una cierta proporcionalid2d, no una igualdad -
matemdtica, de los medios empleados por una y otra parte.

Bettiol (15) sosti-ne que: "Lz teleologia no supone un bg
lance mecdnico- cuantitativo entre los diversos bines, sino una_

valoracidn de #1los sobre la base de las concepciones éticas ---
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dominantes. Asi, serd licito mztar para tutelar el honor sexual,-
que para una mujer Jjoven y honesta representa un valor superior -
al de la vida. Serd licito matar para def;nder la integridad pro-
pia o la libertad personal, pero antrs de admitir una proporcidn
entre el derecho a la vida y el derecho de propiedad sobre un pe-

rro, sSerd necessrio andar con mucho cautela'.

E) La Defensa por medio de Aparatos Mecdnicos.

Toda persona en uso de su legitimo der-cho de la propiedad,
tiene derecho de proteger sus bienes patrimoniales por cualquier_

medio, ya sca este personal, o ya sea por medio de aparatos meca-

nicos. Estos pueden consistir desde los mds simples recursos ta--

les como cercos de vidrios cortantrs, puntas de lanzas en el corg
nomiento de los muros, hastza los aparatos mds mortifcros, como --
las armas de fuego que se disparan automdticamente al accionar --
ciertos dispositivos, coriientes de a2lto voltaje, trampas ocultas
que Se abren solas al paso del ladrdén, etc., que pueden incluso -
causar la muerte al supucsto agresor. Todos estos aparatos o me--
dios mecdnicos de defensa, se conocen con el nombre de ofendicu--
las.

Sobre el uso legitimo de tales aparatos no todos los auto
res estdn de acuerdo, porque unos aceptan la defensa por ese me-
dio, 81 bien exigen que lao accidén del mecanismo protector no fun-
cienen hasta que tenga lugar el ateque, y que no traspase ¢l limi
tc de la necrsidad. En cambio otro grupo de autores niegan tal le
gitimidad.

Otros tratadistas, aun cuando acepton el uso de tales apa-
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ratos, no estdn de acuerdo en que sea una especie de legitima de-

fensa, sino el ejercicio legitimo de un derecho, partiendo del --

principio de que cada uno puede tener en su casa lo que se le an-
toje.
Al respecto participamos de la idea de gue el uso de tales

aparatos mecdnicos defensives es legitimo por ser el ejercicio de

un derecho, y no una especie de legitima defensa, porque para que
ésta se de es necesario la concurrencia de determinados requisi--
tos que no aparecen en el funcionamiento de tales aparatos. Falta
principalmentc, en la mayoria de los casos, la necesidad racional

4

la defensa. No e¢s humana, Justo o legitimo que un oparato de ¢
sos dé muerte a una persona porque pretende robarse una fruta, --

una gallina, o cualquier objeto de poco voalor. La proteccidn de -

12 propiedad no puede ser tanta que atente en ¢ forma contra la

vida misma.
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CAPITULO VII

LA FALTA DE PRQOVOCACION SUNICIENTE

4) Provocacién:

La falta de provocacidn suficiente por parte del que se de
fiende es el tercero y v¥ltimo requisito legal que se exige para =-
que exista la legitima defensa, requisito, que a diferencia de --
los dos primeros solamente actda cuando se trata de la legitima -
defensa propia o de sus derechos, ya que la de extrefios y parien-
tes tiene cierta modificacidn, segin el caso. Esta caracteristica
tiene como modalidad propia la de contener un aspecto negativo, -
en cuanto dice '"que no hays habido provocacidén suficiente por par
te del que se defiende", es decir que el agrrsor no haya dado lu-
gar a laagresién con su conducta o comportamiento injusto o ilegi
timo, exitando o provocando 4 SuU ALTES0T

Antes de continuar crremos necesario determinar primero, -
en forma mds o menos clara,qué debe entemnierse por "provocacidén"_
¥y qué por "suficiente". La definicidn de embos términos nos dard_
la razén de ser de tzl requisito.

Provocar, dice Novoa Monreal (1), significa incitar o esti
mular a otro para que adopte una actitud agrrsiva. En cambio, con
forme la definicidn del diccionacrio de l2 lengua castellana (2),-
provocar significa "incitar o estimular a otro para que se enoje'.
De lo anterior se comprende que no es lo mismo provocar a alguién
que dar motivo u ocasién de una reaccidén determinada. Olviddndo--
nos, por el momento, del adjetivo "suficiente", que califica legal

mente a la provocacidén, diremcs que ésta por definicién, es todo



- 58 -

acto, palabra o ademdn que irrita o enoja a una persona. Por eso
podemos decir que la provocacidn, lisa y llanamente, puede con--
sistir en palabras ofensivas, burlas, risas, sarcdsmos, retos, --
etc., ete. .... En razén de lo anterior es que negamos como algu
nos autores piensan, que la provocacidén signifique necesariamen-

te una agresidn injusta o ilegitima.

B) Suficiente.

Suficiente, no significa otra cosa, que lo que basta para
conseguir un fin o resultado. Segiun definicidén del mismo diccio-
nario a que nos referimos anteriormente, suficiente significa --
"Bastante para lo gur se necrsita, apto o idoneo". Nosotros cree
mos que la suficiencia absoluta no existe, ya que lo que para una
persona puede ser suficiente, para otra, en cambio, puede ser 1in
suficiente. Por ello es gue nosotros consideramos que tal concep
to rs subjetivo, ¥ deficil de determinar con cxactitud matemdtica.
Debemos aclarar que nos estamos refiriends a la provocacidn sufi
ciente, como requisito de la legitima defensa, porque claro estd,
que la suficiencia fisica, real o conmensurable, si es absoluta y
objetiva. Nadie se atrrveia a decir que es subjetiva la cantidad
necesaria de alguna cosa para llenar una vasija o recipiente de-
terminado. En cambio no puede determinarse con precisién cunl se
ria una provocacidn suficiente, capaz de irritar o enojar a al--
guien si no se conoce el cardcter de la persona "provocada', sus
relaciones con el "provocador'", el grado de cultura, el estado -
animico en que se encuentre, etc., =tc., clementos todos estos -

necesarios para establecer si hubo o no provocacidén suficiente._



Tan clerta es nuestra afirmecidn gue los autores de derccho pe--
nal y la variadisima jurisprudencia,no se pouncn de acuerdo ante
un mismo caso, si hay o no provocacidn suficiente, porcue lo juz
gan segun sus propias ideas y sentimientos. Estos ejemplos son -

Numerosos «

C) Opinidn dc autores y jurisprudencia.

De acuerdo a lo dicho, expondremos la opinién de algunos__
tratadistas, y lo sostenido por la Jurisprudencia en lo gue se -
refiere a la suficienciz de la provocacidn.

Gustavo Labatut Glena (3), dice:"Provocacidn suficiente -

es aquella de tal naturaleza, atendidas las circunstancias, (el_

subrayado es nuestro) que pueda ser estimada bastante o idénea -
para eplicar de modo satisfactorio la reaccién del provocado'". -
Esta definicidén confirma nuestra tésis, de la subjcrtivided de la
suficiencia, cunndo dice '"atendidss las c¢ircunstancias'.

Para don Luis Jimrnez de Asda (4), la provocacién es sufi

ciente cuando explica en forma cumplida el ataques cuando ecs ade

)

cuada, bastante y proporcionada a la ngresidn que genera.
Sebastidn Soler (5), refiriéndose a la provocncidén sufi--
clente escribe €1 siguiente pdrrafo: "Ello no significa que siem
pre que haya agresidn deba juzgarse que no puede haber legitima_
defensa; serd necesario que, como dice la ley, élla sea suficien
te, no para Jjustificer la reaccidn sino para excus:zvla, pues si_
bien se sabe en la teoria de los delitos de impetu gque la provo-
cacibén excusante debe ser de cierta entidad y que la reaccién adp

solutamente desproporcionada no es excusible. E1 que provocd, --
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pues, no puede invocar la legitima defensa, aun cuando la reaccidn
notivada sea injusta, siempre que esta s ca excusable'".

José Antén Oneca (4), sostienc que: "Provocacién suficien-
tes es algo mds que la condicidén que 416 motivo o pretexto para -
la agresidén: ha de ser proporcionada, equivalente a la respuesta__
agrcsora. Cuando esta exceda la proporcidn,entonces ¢l provocador
sc encuentra ya autorizado para la defensa'.

La Jjurisp¥udencia del Tribunal Suprecwo de Espailla, ha consi
derado que hay provocacidn suficicnte en los casos siguientes: —--
Cuando se propina una bofetada, y hasta cuando sdlo se amenaza —-
con abofetear; las simples injurias; el pronunciar palabras grose
ras y amrnazantes; las relaciones ilicitas con la mujer del agre-
sor; el reto formal y la repeticidén de concrptos ofensivoss ¢l de
¢ir que el hijo drl agresor habia robado un perro "porque tal ma-
nifestacidn es afr-ntosa',.

La Jjurisprudencia Argentina ha sostenido que la suficien--
cia o insuficiencia dc la provocacidn depende de la calidad de --
las personas, del medio en que actdan, de las circunstancias ante
riorecs o concomitantes del suceso; un hombre culto, decente, mo--
ralmente disciplinado, no reacciona violentamente como un sujeto
ignorante, ordincric, frecuentador de bares y prostibulos. Ea una
sentencia de la Suprrma Corte de Bucnos Aires se dijo:"Cuulyuler
provocacidn no serda dbice para admitir la eximente, puesto cue 1o
ley emplea el vocablo "suficiente" y ello significa que aquélla -
bastante para producir,dentro ord.s 16

debe ser eficaz, adecuadsz
b ?

gico normal en que se realizan los actos humanos, la reaccidén ---



violenta, la agrrsién del provocado'". Agrega el mismo fallo que:
"No es indispensable que la renccidn sea inmediata, basta que --
sea préxima, que exista un nexo de causalidad entre la provoca-
cibn y 1 agr-sidn consiguiente, que no resulte destruido por el
transcurso prolongado del tiempo (6)".

Una simple provocacidn de palabras no puede, dice Quinta-
no Ripollés (7), invalidar el derecho de defensa, ho de ser"sufi
ciente". En buenos términos de derecho penal, una agresidn sola-
mente puede Jjustificarse mediante otra, cuando tiene los requisi
tos de legitima defensa. La suficiencia en la provocacidén que --
nuestro Cédigo exige para gue se dé la legitima defensa cowd ex-
cluyente de responsabilidad penzl parece ser de naturalecza moral,

psicoldgica y relativa,

D) Problema Juridico Procesal de la Prueba.

Restdnos, pera termina con este punto, referirnos al pro--
blema juridico- procesal de la prueba de este requisito. Tomando_
como fundamento el principio universalmente aceptado en la ley ¥y
en la doctrina, de que los hechos negativos no se prueban, somos
de parecer que quien se ampara en la legitima defensa no estd o--
bligado a probar gue no provocé suficientemente a su agresor. Se-

réd en todo caso éste quien tendria que establecer plenamente que

%

s1 hubo provocacidn suficiente que lo impulsé a reaccionar violen
tamente, probado este extremo, aunque existieran los dos primeros
requisitos, no rstariamos frente a una legitima defensa auténtica,

sino en presencia de unz defensa legitima incompleta y por lo con

siguiente no favoreceria a2l supuesto agredido la eximente sino --
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que simple y llanamente la disminuyente contemplada en el inciso

Ultimo del Art. 58 de nuestro Cédigo Penal vigente,

(1) Eduardo Novoa Monreal.- CURSO DE DERECHO PENAL CHILENO.- Tomo
I.- Parte General.- Editorial Juridica de Chile.- Pag.367.-

(2) Real Academia Espafiola.- DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA.-
Talleres Tipogrificos de la Editorial Espasa-Calpe,S.A.-lMa--
drid 1956.~ Pag. 1077.-

(3) Gustavo Labestut Glena.- DERECHO PENAL.- Tomo I.- Parte General.
Cuarta Edicidén.- Editorial Juridica de Chile.- 1963.- Pag.364.

(4) Luis Jiménez de Asda.- TRATADO DE DERECHO PENAL.- Tomo IV.---
Editorial Losada, S.A..- Buenos Aires.- Pag. 238.-

(5) Sebastidn Soler.- DERECHO PLNAL ARGENTINO.- Tomo I.- Tipogra-
fia Bditora Argentina, Buenos Aircs.- 1951.-Pag. 414.-

(6) Luis Jiménez de Asda.- Obra citeda.- Pag. 239.-

(7) Antonio Quinteno Ripollés.- COLTNTARIOS DEL CODIGO PENAL.- -
Vol. l1.- Editorial Revista de Derecho Privado.- Madrid. —_—

Pﬂgl 1051-
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CAPITULO VIII

LEGITIMA DEFENSA PRESUNTA O PRIVILEGIADA

La presuncidn de legitima defensa estd mgulada al final del

No.4 del Articulo 8 de nuestro Cédigo Penzl, y dice:
"Se entenderan que concurren estas tres circunstancias, res
recto de aquél que durante la noche rechace el escalamiento o --
fractura de los cercados, paredes o entradas de una casa o un de--
partamento habitado o de sus dependencias, cualguiera gue sea el -

dafio que se ocasione al agresor'.

A) Enumeracién de los reqguisitos legales.

Esta figura juridica se conoce también con el nombre de legi

tima defensa privilegiada, por cuanto la ley presume la concurren-

cia de los requisitos que integran la eximente, lo que invierte la

A

carga de la prueba. E
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pues, una presuncidén legal
porque admite prueba en contrario. Si la ley ha establecido esta -
presuncidén, es por la razdén de que al supuecsto atacado le resulta-
ria 8 imamente dificil, sino imposible, lograr establecer plenamen-
te la concurrencia de los tres regquisitos necesarios de la plena -
legitima defensa, cuando en tales circunstencias lo que el supues
to agresor busca, ez precisamente la ausencia de testigos o la im-
posibilidad de que éstos declaren. Hay que considerar que conforme
la letra de la disposicidén legal se necesita, para que se tipifique
la verdadera legitima defensa presunta, que se den estos requisitos:
1) Que sea de noche; 2) Que se produzca escalamiento o fractura de

cercados, paredes o entradas; 3) Que se trate de casa o departeamen
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to habitado o de sus dependencias; y 4) Que lo rechazado sean el es
calamiento o la fractura (1). Estudiaremos cada uno de sstos requi

sitos por separado.

B) Que sea de noche:

La razén que poesiblemente tuvo el legislador para poner tal
requisito, fué la de que de noche es mds dificil pedir auxilio y -
ser protegido por autoridades o particulares. A esas horas la gen-
te duerme y las autoridades encargadas de la vigilancis y protec--
cién personal resultan insuficirntes para amparar a todos y cada -

uno de los habitantes de una poilacién. &

esulta, entonces, que es_
la indefensidén o la imposibilidad de ser auxiliado, la causa o fun
damento de dicho requisito. Si ésta, y no otra razdén es el motivo_
de tal exigencia legal, creemos oportuno exponer nuestro particu--
lar criterio 2l respecto. Suponer que sélo de noche hay indefensidn
es desconocer que pueden darse otras situaciones, en que sin ser =
de noche, resulta dificil o imposible pedir suxilio o proteccidn.-
El ejemplo tipico seria el asalto a "medio dia" de una casa solita
ria en el campo, en la que sdélo se encuentrz en ella "la sefiora de
la casa". En tal caso creemos que deberia haber una presuncidén de
legitima defensa, si el supuesto ladrdén o asaltante resulte herido
0 muerto, aunque fuere de dia y no de noche como exige la ley. Otro
ejemplo, es el de la persona que rrside en una Colonia u otro lugar
apartado del centro de una ciudad, que por razones de vacaciones,_
todos o la mayor parte de los vecinos se han ido de sus casas, de-
jdndolas sclas, ¥y se ve obligada dicha persona a defenderse a tiros

del supuersto ladrén que estd escnlando el tapial de su casa. En es
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te caso,también opinamos que debia amparar a dicha persona la pre-
suncién en estudioc. Estos dos ejemplos, creemos, son suficientes_
para Justificar nuestra tésis de que deberia haber presuncidén de -
legitima defensa siempre que ¢l agredido esté imposibilitado de pe
dir ayuda, o de ser socorrido de otros, no importando, en consecuen

cia que sea de dia o de noche.

C) Que se produzca escalamiento o fractura de cercados, paredes O

entradas.

Hay escalamiento, conforme al No. 19 del Art. 10 del Cddigo
Penal Salvadorefio, cuando se entra por una via que no sea la desti
nada al efecto. Se requicre, pues, de acuerdo con la definicidén le
gal, que el sujeto agresor entre o penectre a nurstra casa o a sus_
dependencias por los lugares no ordinarios ni adecuados para hacer
lo, es decir saltando un tapial, entrando por el tejado, saltando_
una verja, etc.. En todos estos casos no se dafia la propiedad, si-
no que simplemente se escala, es decir se entra por esa '"Via'.

Fractura, en cambioc, es rotura hecha con algin esfu erzo, -
por eso la ley habla de ella refiriéndose a los cercados, paredes_
o entradas. Se necesita, pues, para que sec dé esta parte del re---
quisito, que haya rotura, quebrandura, dafioc material. La diferen--
cia entre escalamiento y fractura es, pues, que en el primeroc no -
hay dafio material a la propiedad, en el segundo si.

Consecuentemente con lo dicho, no se verificaria esta -- -
parte del requisito si el ladrén entrara a una casa usando la puer
ta haciendo uso de llaves falsas, porque no habria ni escalamiento

ni fractura. Podria suceder en estas circunstancias que el propie-



trrio encontrando . mediz noche a un ladrdén dentro de su casa, y -
mal hari: en preguntarle primero, antes de reaccionar, si entrd --
por rcucalamirnto o fiactura para podrr asi defenderse contra tal -
intruso. #nte dicha situacidén lo 1ldgico y humano es reaccionar sin
importarle si sc hace o no uso de la legitim~ dcfensn presunta. --
Por lo rficho soros de cninidn que deberia deuap recer tal exigencia
- ¢l escaliwiento o la fruoctura - ya2 que como lo hemos tratado de_
demostrar en lapractica resulta ser una injuste limitocidn o le de

fensa del patrimonio, o aun, de la vida misma del que se defiende.

D) Que se trate de una caga o departamncrnto habitado o de sus de--

endencias.

Por casa o departamento habitado se entiende el lugar, don-
de una persona o familia vive, es decir en donde duerme, descansa
y comej por eso es que no se entiende por tal los locales para ofi
cinas, centros de recrec, iglesius, =lmacenrs, c:feterias, restau-
rontes y demds andlogos. Por dependencics de una casa habitade, se

-

consideran segin el inciso segundo del Art.464 del Cédigo Penal —-
Salvadoreiio, sus patios, corrales, bodrgas, cuadras y demds depar-
tamentos cercados y corntiguos -1 edificio y en comunicacidén inte--
rior con ¢l mismo.

Sobre este punto nos parece ojortuno hacer una observacidn_

que estimamos dc¢ singular importancia. La ley establece que:''Se en

tenderd que concurren ostas tres ...e.... de una casa o de un depar

tamentoseseoe.. "La observacidn consiste en gque la ley nos dice -

"de una casa' y no de "su casa'", comc debiera ser, segun nuestro

entender, como lo trataremos de demostrar. Asi como estd redactado
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el Cédigo, cunlquier persona, que al transitar de noche por la ca
lle viera a una persona que trote de salt.r un tapial para intro-
ducirse a una casa, puede, perfectamente, dispararle y matarlo en

el scto, ampardndose en la legitima defensa presunta. Fero tal ac

to de altruista vigilancia puede causar un dzfio o mal irreparable,

cuando se tratara del propietario o habitante de esa cc que por_
haber perdido sus llaves pretende entrar o su propila casa en esa_
forma "tan sospechosa". Piénsese tambien en el caso de una persona
que mata a alguién, con quién tenia alguna diferenciz, y luego co
loca el cadédver al pie de un cercoc o tapial, para poder alegar -=~
posteriormente que lo hizo porque tal persona pretendia escalar -
dicho cerco o tapial, proteziéndose en consecuencis, este homici-
da vulgar, en la legitima defense pr-sunta. Se nos podrd criticar,
diciéndonos que por eso dice la le "se entenderd", pero, como he-
mos visto ya, ésta es una presuncidn legal, que micntrus no se --
pruebe lo contrario, proteje y ampara al autor.

No obstente nuestro criterio, que dicha legitima defensa_

debe desaparecer del Cdédigo, estim

que si se mantiecne bien se

il

heria en reformarlo en el sentido de que se refiera a "su casa'' y

no a "una casa", y que se suprims el requisito gque sea de noche, _
como actualimente aparece, porque su monteuimiento da o puede dar_

origen a los hechos a que nos hemos referido.

E) Rechazo del escalamiento o fractura

Esto significa que la accidén debe ejercitarse en el preci

so instante en que el supuesto ladrén o asaltante estd escalando



0 ff:cturzndo las cercas, paredes o entradas de una casa habitada,
Nos parcce tambien que esto es un rigorismo exagerado, porque obli
garia al ducfio o habitante de una casa a que pasara en vela vigi--
lendo el momento preciso en que el la:drdn intentara penetror a su_
casa por cualguiera de estos dos medios: escolamiento o fractura.
E tendido asi este extremo nada podria hacerse si se encontrara en
un dormitorio a un ladrdn, limitdndose a dar de gritos pidiendo --
auxilio, y corriendo el riesgo de perder la vida por una accidn -~
tan imprudente.

La dltima parte del inciso en comento prescribe de manera_
clara, "cualquiera que sea el dafio que ocasione al agresor', facul
tad, que no obstante todo lo dicho, estimamos sumamente exagerada,
por cuanto da base o fundamento auin para matar al intruso. Ello es
asl porgue nuestras leyes otorgan una proteccidn desmedida al dere
cho de propiedad, mds que a la vida misma. Después del estudio ana
litico que hemos hecho de la legitima defenso presunta, no nos que
da mAs alternativa que opinar su derogacidén o una completa modifi-

cucidn tomando en cuenta todo lo sntericrmente expuesto.

(1) Eduardo Novoa Monreal.- CURSO DE DERECHO PENAL CHILENO.- Tomo

I.- Parte General.- Editorial Juridica de Chile.- Pag. 375.

fg



CAPITULO IX

EL EXCLSO DE LEGITIMA DEFENSA

De conformidad al Diccionario de la Real Academia Espafiola
(l), exceso es la parte que excede y pasa mds alld de la medida o_
regla, y exceder es propasarse, ir mds zlld de lo licito o razona-
ble. Estas dos ideas nos serdn bdsicas para poder comprender mejor
el cunto que trataremns de decarrollir en este capitulo.-

Pzra comenzar, recordemos los tres renuisitos gue se exi~-
gen para que se verifique la legitima defensa comnleta o perfecta.
Dijimos que la agresidn es condicidn sine gua non para que se dé -
cualguierr clase de defensa, porque sin agr-sién, légico y natural
es pensarlo, no puede haber ninguna clase de defensa. La falta de_
provocacidn por parte del que se defiende es el tercer requisito -
de la legitima defensa, si falta, ecstaremos en presencia del pretex
to de la defensa, y cuando fzlta el segundo requisito, necesidad -
racional del medio empleado para impedir o repeler la agresidn, nos
enncontramos frente al exceso de legitima defensa. Sostenemos, pues,
que se dard el exceso de defensa cuando los medlos empleados pasan
més alld de la medidz necesaria para repeler la agresién, es decir,
que la defensa se propasa, va mds alld de lo licito o razonable,

Debido a lo antijuridico de dicho exceso, todos los auto--
res son undnimes en considerar gue no opera como causa de justifi-
cacidéng en lo gue no han podido ponerse de acuerdo es sobre su pro
pia naturalezz, unos opinan que es una causa de inculpabilidad, --

otros, una excusa absolutoria, y no han faltado guienes sostengan_
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gque e5 una cousa de inimputabilidad.

El exceso en la defensa puede darse por dolo o culpa, es -
decir intenciocnado o no. Al primero creemos nosotros no cabria nin
guna eximente, considerando el hecho como un simple delito, que:
acaso pudiera a lo mds, aplicarse una atenuante o quizd una dismi-
nuyente, segun el caso. En cambio, en la segunda situacién, el ex-
ceso por culpa, si consideramos gue el autor merece impunidad, por
haber incurrido en error de cdlculo debido al exceso emocional en
el momento de defenderse. La mayoria de los autores estdn de acuer
do que la persona que sufre perturbacién, debida a miedo o terror,
no puede medir con exactitud y serenidad, la intensidad o propor--
cién necesaria pare repeler una agresién injusta. Esta es la causa
o razén por la que debe considerarse exento de pena a guien se ex-
cede en la defensa. Si falta tal perturbacidén, no podemos conside
rar que concurra en favor del ﬁutor de la defensa ninguna excluyen
te de responsabilidad.

Con lo dicho hasta ahora podemos tratar de construir nues-
tro propio concepto de exceso de legitima defensa, haciéndolo en -
los siguientcs términos: Hay exceso de legitime defensa cuando el
autor al defenderse, debido a emwcidén violenta, emplea medios, por
error de cdleculo, que van mds alld de la medida necesaria para re-—
peler la agresidén ilegitima de que es objeto.

liodernanente ya no hay discusidén an que el -
exceso en la defensz es cauvza dr exclusién de responsabilidad -~

Denal por inculpabilided yo qua concurreln A 8uU realigacidn cir-
x ks s ’ i

g =

4

cunstancius extralius a le capacidaéd de conocrr ¥y de querer, aun--
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cuando el agente sea imputable. Atendiendo a dicha doctrina, el pro
yecto de nuestro Cdédigo Penal, establece en el Art. 23, lo siguien-
te:

No es responsable por inculpabilidad

20. No exigibilidsd de otrs conducta.

b) El que excede los limites de la legitima defensa o del_
estado de necesidad, si no se le puede reprochar el ex-
ceso por ocasionarlo el miedo o el terror.

Actualmente nuestro Cédigo Penal no regula esta especie de_
defensa, aplicando cuando se da, ya la atenuante No 1, del Art. 9 -
Priey, 0 ya el inciso final del Art. 58 Pn., segin si concurrieren --
uno o dos de los requisitos sefialados en el No. 4 del Art. 8 Pn., -
porque si se dan los tres requisitos exigidos en este Ultimo articu

lo, se configuraria la legitima defensa plena.

Hemos visto que existe exceso de legitima defensa cuando la
persona que se defiende no emplea medios proporcionados a los que -
usa su agresor, pero debemos advertir que esta proporcidn no debe -
medirse con exactitud matemdtica, es decir aplicando la vieja regla
de Jjusticia: "Diente por diente, ojo por ojo", sino en forma racio-
nal como prescribe nuestra ley. Al estudiar la racionalidad dijimos
que ésta debia contemplarse desde un punto de vista oljetivo -subje
tivo, posicidn que ahora ratificamos. Bl término "Racional', ha de
entenderse tomando en cuenta la persona del agrrsor y del agredido,

el lugar, forma y demds circunstancias del hecho. Nadie pensaria --

que era un exceso, la defensa del pequefio y débil David contra el
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gigante Goliat, sélo porque éste estaba desarmado y aquél tenia una
honda y una piedra. Taupoco habria exceso si una mujer disparara su
arma de fuego contra un sujeto salvaje que la ataca con una navaja,
asi como tampoco la hay si un nifio lanza une piedra a una mujer que
se dispone a golpearlc con sus manos. Esto3 ejemplos sansuficientes
para establecer que puede no haber proporcidn real, material, entre
los medios que usen ofensor y ofendido y no poreso decir que hay --
exceso en la defensa.

Apetamos y compamimos la opinidn de Manzini (2) guien sog--
tiene que para Jjuzgar si existe proporecién o exceso en la legitima_
defensa se debe tener en consideracidén las condiciones persounzles -
del agredido en relacidn a las del agresor.

Por eso habria excesoc an la defensa cuando un hombre jéven_
¥ fuerte fuera atacado con un palo por otro, viejo y débil, y aquél
respondiera a tal ataque descargando su revélver en el cuerpo del -
"peligroso" agresor.

Otro caso @e daria en la siguiente situacidén, si una ujer_
es tocada o acariciada impddicamente por un hombre, aquélla en de--
fensa le introduce un cuchil}o en el estdémago; el caso tipico el -
hombre que dispara a un nifio porque éste le estd robando una fruta_
o una flor; otro caso pudiera ser del sujeto que ha desarmado y re-

5 =

ducido a la impotencia a su ofensor, y le sigue disparando o golpean

C
do. En todos estos casos es indudable que hay exceso en la defensa,

5

lo que habria que determinar, estudiando las circunstancias de cada
uno, es cudl exceso seria exento de pena, y cual no. Para tal deter

minacidén dijimos que habria de considerarse si existia o no una ---
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emocidn violenta que causaira un tras-torno mental que le impidiera
darse cuenta de su accidn por disminucién o pérdida de su facultad
de querer o conocer lo ilicito de su conducta.

A Labatut Glena (3) le parece sin embargo que cuando la a-
gresidén produzca en el dnimo del ofendido un miedo insuperable, el
exceso se convertiria o vendria a constituir una ¢.usal de inculpa
bilidad.

Finalmente, Mariano Jiménez Huerta (4), considera, "contra
el sentir de destacados autores que no puede haber legitima defen-
sa contre quien realiza una defensa excesiva, pues aungue es exac-
to que la defensa excesiva es siempre antijuridica, exigese para -
su configuracidén la presencia de una agrrsién ilegitima creadora =

de un peligro actual; por consiguiente, quién empieza siendo un_
injusto agrrsor dando causa inmediata y suficiente a la defensa ex
cesiva, provoca la agresidn que en su contra pudiera verse en la -

conducta del agente que ejerce una defensa excesiva'.

(1) Real Academia Espafiola.- DICCIONARIO DE LA LENGUA ESFPANOLA .- -
Talleres Tipogrdficos de la Editorial Espasa-Calpe, S.A.- Ma--
drid 1956.- Pag. 596.-

(2) Vicenzo Manzini.- TRATADO DE DERECHO PENAL.- Tomo 3 Primera --
Parte. Teorias Generales.- Ediar Soc. Andén Editores-Buenos ---
Aires.- Pag. 105.-

(3) Gustavo Labatut Glena.- DERECHO PENAL.- Tomo I.- Parte General
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(4) Moriano Jiménez Huerta.- LA ANTIJURICIDAD.- Imprents Universi

taria.- México.- 1952.- Pag. 299.-
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CATITULO X

DEFENSA DE BIENES Y DERECHOS

A) Generslidades

De la propia definicién de legitima defensa se colige que
la ley concede, ademds de lz defensa de la persona, la facultad de
defender sus derechos. El problema consistird en determinar si son
defendibles o no todos los derechos subjetivos de la persona. BEsto
serd el objeto del desarrollo del presente punto. Debido a la idea
generalizada de que siempre que se habla de legitima defensa, la -
referimos caei exclusivamente a los ataques contra la vida o la in
tegridad personal, pensamos de inmediato en la repulsa violenta, -
aunque proprrcionada, a la agrersién de que somos victimas. Por eso,
algunos autores entienden que la legitima defensa no puede ser tan
amplia como para proteger cualquier derrcho, mdxime cuando éste sea
de poca o relativa importancia. Asi, niegan la defensa legitima de
las palabras injuriosas que atentoan contra el honor de las personas
derecho nomenos importante, por cuanto para muchos el honor es atn
mds valioso que la vida misma. Otros autores, sin embargo, no du--
dan que todos los derrchos subjetivos pueden ser perfectamente de-
fendibles, toda vez gue la repulsa sca necesari. y proporcionada -
al bien que se defiende de la agrrsién,

Manzini (1) opina que la palabra "derechos" usada por el -

legislador es "Asumida en sentido lato, comprensiva de toda facul-

tad juridica reconocida al sujeto, y, por consiguiente, también de

los simples intereses protectivos, que sea necesario defender del_
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peligro actual de una ofensa injusta.”

Consecuente con lo anterior, en Alemania, Edmundo Mezgar -
(2) escribiés: "Es indiferente la indole del interés Jjuridicamente_
protegido contra el que el ataque se dirige; puede ser el cuerpo y
la vida, la libertad, el honor, la honestidad, la inviolabilidad -
del domicilio, la situacién juridica familiar, el .patrimonio, la_
posesién, etc. "Es decir, pues, que conforme el per=:miento de tan
ilustre penalista, todo bien es defendible. En cambié, en Italia,_
Carrara (2) sustentd un criterio relativamente restrictivo, porque
exigid como condicidén necesaria para que se legitime 1o defensa, -
que el mal o agrrsién del ofensor debe ser gruive, considerando co-
mo tal "el mal que amenaza la vida, el cuerpo o el pudor, perc no_
el que ataca la propiedad, ni gl gue lesiona la reputacién", afla--

diendo mds tarde "salvo en el caso en que la reaccidn sea correla-

w

tiva". Por correlatividad, Carrara (2) entiende un aspecto de la -
necesidad.

Para terminar con el grupode los partidarios de 1la extensidn
de la legitima defensa, copiamos & continuacién la opinién del ilus
te Joaquin Francisco Pacheco (3) en cuanto al alcance que debe dar
se a la palabra "derechos'" gue emplea el texto legals "couprende -

multitud de cosas, unas mds, otras menos importantes. En nuestro -

j=

erecho se designan los bienes umds preciosos y los menos preciosos
que poscemos: los fueros mds respetables del decoro y de¢ la honra,
y los mds futiles prerrogativas de convencional distincién. Todo -
entra en nuestro der-cho porque todos son derechos que nos pertene

cen o0 nos asisten',
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En Francia, se pronuncian en sentido restringido y asi re-

(D

firiéndose a la propiedad, dicen que ésta sélo es defendible cuan-
do la agresién envuelve un riesgo para la persona, y que el honor_
s6lo se protege cuando nos hallamos frente a un ultraje irrepara--
ble. Otro criterio mds restringido aun sostilene que la legitima de
fensa se admite en proteccidn de la vida, del cuerpo y del pudor;-
del honor, no, pues su ataque, si se reacciona violentcomente, sélo
da lugar, a una atenuante. Sebastidn Soler (4) considera errado res

tringir la defensa a determinados bienes, o declara gque esos bie--

nes son deferdibles solamente cuando existe peligro para la vida.

[#4]

Como puede apreciarse de lo dicho, es casi undnime el cri-

terio amplio

de todos los dernchos, el guid
radica en 1a necesidad de la defensa. Lse es el problema.
4 continuacidén trataremos sobre la legitima defensa de al-

gunos derechos.

B) Defensa del Pudor.

Ya que, en nucstra opinidn, todos los bienes juridicamente
protegidos pueden ser defendidos legitimamente, hemos de aceptar -

que se puede defender el honor, entendiendo por éste no sdlo la bue

na reputacidn y dignidad, sino también, en sentido amplio, la hon-

ra sexual, una de cuyas més caracteristicas formas es el pudor.

La tipica defensa del pudor es la reaccidi violenta ante -
la inminencia de una violacidn. Nadie podria negar ol derecho de -
una mujer ante el ataque de un energlmeno que prets-de vioclaria, -~

cualquiera que sea el mal que le causara, no olvicandc sinembargo,

;
la debida necesidad de su defensa. Algunos autores niegan la legi-



tima defensa de un simple ultraje al pudor, caso en el que sbélo dg
be admitirse una simple excusante. Alimena (5) se opuso a tal dife
rencia, diciendo: "Basta notar que esc distincién jamds puede te--
ner volor prdctico, porque no puede pensarse que una mujer abraza-
da y besada pueda leer en el corazén de guien la abraza y la besa,
para saber si aquél se detendrd o si querrd ademds violarla; ni se
puede pretender que sufra una injuria que siemprr empafiard su Tepu
acidn, porque en tanto las leyes se hagan para los hombres gque —-
viven en la tierra y no para los gue pudieran vivir en el mundo de
la luna, se debe reconocer que el pudor puede perderse irreparable
mente incluso antes de que se pierda la virginidad fisica, ni se -
pueda pretender que se deje abrazar y besar, esperando tranquilamen
te para iniciar su defensa a que la intencidén del agresor se haga
manifiesta, cuando pars ello seria demasiado tarde..... "Estamos -
absolutamente de acuerdo con la tésis de Alimena.
Hay que advertir ademéds que asi como la mujer tiene derecho
a defender su honra sexual, asi tambien cabe perfectamente la legi
tima defensa de un hombre a quien se trata de obligar a realizar -
un acto contra natura,., llo debe olvidarse tampoco que por reformas_
introducidas en nuestro C8digo Penal, publicadas en el Diario Ofi-
cial del 20 de Noviembre de 1957, se puede cometer violacién, en -
personas de uno y otro sexo (Art. 392 Pn,). Conforme esta reforma_
se puede, inclusc, violar a una prostituta, ello se debe a que se_
ha considerado que dicho delito atenta contra la libertad sexual,-

bien Jjuridico protegido.



Seria necesaria y perfecta la legitima defensa del pudor -
si una mujer en una camioneta repleta depasajeros, abofetea, o em=-
puja bruscamente 2l individuo que en forma impddica le toca su ---
cuerpo con la intencidn positiva y cierta de irrespetarla. En cam-
bio no seria legitima la defensa si esta misma mujer respondiera -
al tocamiento, asentdndole una cuchillada a su agresor; no lo sria

porque faltaria el elemento necesidad.

C) Defensa del Honor.

Decimos gue una persona tiene honor cuando goza del crédi-
to y respeto de sus semejantes, cuando goza de fama, estimacidén y_
buen nombre, es decir, en pocas palabras, tiene buena reputacidn -
como persona honorable. Esta cualidad que todos desearamos para no
sotros, constituye un bien tan apreciable como la vida misma, por_
lo que la ley la protege creando penas par- quien trata de negdr--
nosla. Esa es la razén por la que en todos los Cédigos Penales se_
eleva a la categoria de delitos las acciones gue en una u otra for
ma atentan contra tal bien. Nuestro Cédigo Penal en el Libro Segun-
do, Titulo X trata de Los Delitos Contra el Honor, conteniendo los_
delitos de calumnia, injurias y difamacién.

El término honor tiene dos aspectos: el objetivo, por el =
primero se contiende la suma de valores reales que a cada uno se a-
tribuye, ¥y es lo que se conoce con el nombre de reputacidédn; por el
segundo se comprende la estimacidén que cada uno tiene de si mismo_
y es lo que constituye el honor propizmente dicho. Generalmente la
calumnia y la difamacién atentun contra el honor en su primer aspec

to, y la injuria, contra el segundo.



Aunque, como decimos, la ley protege el honor de las perso-
nas, dicha proteccidn es a posteriori, es decir, cuando el dafio -
ya se ha causado, cuando el mal ya estd hecho, y la accién de la_
ley se reduce a castigar a2l culpable, dejando la verglenza, el es
cdndalo y el bochorno de la injuria, la calumnia y la difamacibn,
Para evitar estas consecuencias, es que, la misma ley, ha estable
cido el instituto de 1la legitima defensa de los "derechos'", entre
los cuales estd, como ya vimos, el honor. El problema de le defen
sa de éste, como de los demds derechos, consiste en saber, en cada
caso concreto, cual es la medida de la necesidad de la defensa. -
Es por esto que algunos sutores niegan que pueda darse la legiti-
ma defensa del honor; al respecto dice el penzlista francés Faure
(5) "El ciudadano gue rechaza un ultraje grave no estéd como aquél
de que habla este articulo (legitima defensa en relacién con el -
homicidio y las lesiones), en la necesidad de oponer la fuerza A
la fuerzaj; si golpea, si hiere, si mata, no es mds que para vengar
una injuria y penar al hombre gue le ha ofendido. Entonces el de-
recho de penar sélo puede ser confiado a la autoridad pdblica y,-

ernn todo caso, seria contra todzs las reglas dejar que el ofendido

o

e constituyera Juez de su propia causa. Los Tribuncles le estdn_
ablertos; es alli donde debe pedir la reparacidn que le es debida'l.
La teoria anterior es exacts en cuanto se estd refiriendo a 1a in
Juria, calumnia o difemacidén ya efectuada, es decir que el dafio -

13 o

ya ha preducido su efecto, y en verdad la pretendida "Defensa
eria sino un simple acto de venganza, para penar el dafio o la pe

na cousados si existen los Tribunales de Justicia. Sin embargo, -



todo lo expuesto resulta imitil cuando se trata de impedir la inmi
nerncia de une ofense, de un insulto. Por ello si estimamos correc
to el criterio de Von Buri (6), cuando dice:"Si un podre sabe que
su adversario va a pronuncizr unae palabra que revelard la deghon-

tado a todos, glNo tendrd el

b=

ra de su hija, deshonor que se hea ocu
derecho de impedir, hasta con el houmicidio, gue se consuma un he-
cho gravisimo e irreparable? Yo creo que si'.

Alimena, (7), por su parte dice: "Si la defensae al honor --
pueds ocasionar un mal irreparable cuando, por egjenplo, se revela
un secreto terrible o se digun cosas que no puedan ser borradas -
con un proceso es completamente licita la defensa proporcionada,-
para impedir que se pronuncien tales palalras y que se les preste
fé". Estas palabras se refieren a un ataque inminente del honor -
ya que habla de impedir; en cambio ante unz agresidn actual es di
ficil si no imposible imaginarse la defensa, porque si no se han_
pronunciado las palabras que nos ofenden estariamos fr-nte a la -
inminencia, y si ya se han pronunciado, la accidén no seria sino -
un acto de venganza.

Al igual que lo dicho en la defensa del pudor, repetimos en
este punto que ¢l medio, en razdén del bien defendido, Jjustificard

la existencia o

la necesidad, y en consecuencia, la -

Justificacidén de legitiwma defensa.

D) Defensa del Honor Conyugal.

De acuerdo a nuestro ordenamiento Jjuridico pe la exclu-

vente de responsabilidad de la legitima defensa es un instituto de

aplicacidn general, ya que se encuentra ubicado precisamente cn -



el Libro Primero que comprrnde las "Disposiciones Generales sobre
los Delitos y Faltas. Las Personas Responsables y las Penas'". En_
cambio el homicidio y lesiones causadas in rpﬁus veneris, estédn -
contenidos e¢n el Libro Segundo, de los Delitos y las Penas, Titu-
lo VIII, Delitos Contra la Vida y la Integridad Personal, Capitu-
lo VII, Disposicién General Art. 378, que literalmente dices "El_
moerido que sorprendiendo en adulterio a su mujer, matare en el ac
to a ésta o al addltero, o les czusara alguna de las lesiones gra
ves, serd castigado con la pena de seis meses de prisién mayor. -
S5i les causare lesiones de otra clase, quedard exento de la pena'.

De lo anterior aparece que en nuestro medio la defensa del_

honor cdnyugal no se considera legitima, puesto que hay sancidn -

(4]

cuando se causarc la muerte o lesiones graves, sancidén que estd -
sumamente disminuide atendiendo a las circunstancias en que se co
metidé el hecho, configurdndose lo que en doctrins se ha dado en -
1lamar homicidio privilegiado. Sin embargo del hecho de que la --
ley declare exento de pena al marido que causare a la adlltera o_
al addltero lesiones menos graves, no podemos concluir juridica--
nente que sea en virtud de la aplicacidn de 1o legitima defensaj-
en este caso lo que hay se conoce en doctrina penal como excusa -
absolutoria, porque a pesar de que el acto es delictuoso y de que
el agente se encuentra en las condiciones normales dé imputabili-

dad, la ley no castiga el hecho por razones de politica social y_

[N

cticoe.

=)

de utilidad pr
Bs por todo lo dicho que nosotros opinamos que en nuestro -

medio no puede derse la legitima defenso del honor cényugal, en--



tendiendo dste, claro estd, como la fidelidad que ambos cdnyuges

se deben legal y moralmente cntre si.

E) Defensa de la Libertad.

La libertad individual, al igual que todos los otros dere--
chos subjetivos del individuo, puede ser objeto de legitima defen
sa. Decimos gue existe libertad individual cuando el sujeto puede
decidir por su propia voluntad cémo, dénde y cudndo actuar, confor
me las limitaciones establecidas por la ley, el orden publico y -
las buenas costumbres. Son especies de libertad individual, la 1i
bertad de trdnsito, de expresidn, de pensamiento, de religidén, --
etc. De éstas la que mds nos interesa es la de trdmsito, y a élla
nos referiremos ecspecialmente en esta parte.

De conformidad al Art. 154 de nurstra Constitucidn Politica
"Toda persona tiene libertad de entrar, permanecer en el territo-
rio de la Repidblica y salir de éste, salvo las limitaciones que -
la ley estoblece. Nadie puede ser obligado a cawbiar de domicilio
0 residencia, sino por mandanto de autoridad Judicial, en los ca-
sos espe ciales y mediante los requisitos que la ley sefiale....."
y el inciso primero del Art. 166 de¢ la misme Carta Magna agrega:-
"Ningdin Poder, Autoridad o funcionario podrd dictar drdenes de de
teneidn o prisidén si no es de conformidad con la ley y estas drde
nes deberdn ser sicupre escritas. Cuando un delincuente sea sor—-
prendido infraganti, puede secr detenido porcualquier persona, pa-
ra entregarlo inmcdiatamente a la autoridad competente'". E1l propd

sito que hemos tenido 21 transcribir las disposiciones constitu--

cionalcs no es sino el de hacer noter gue el der~cho de libre --
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trdnsito es de tanta importancia, que el legislador considerd ne-
cesario rlevorlo a la categoria de derecho consiitucional, lo que_
significa que ninguna ley secundaria ni autoridad podrd contra---
riarlo. Creemos que asi debid hober sido y no de otra monera, por
que ningun ciudadano puede desenvolverse libremente si tal dere--
cho no Hs reconncido.

Al estudiar la agresidn ilegitima dijimos que una de sus --
formas es la cetuacidn de las autoridades cuando ejercen su poder
extralimitdindose de sus funciones. Un ejrmplo claro de esta agre-
sién ilegitima es la captura, muchas veces violenta, de un indivi

duo por parte de Agentes de la Policia o Guardia Nocicnal sin nin

guna orden de autoridad competente. Los cosos n frecuentes de -
estas agresiones ilegitimas se dan preferentemente por motivos po
liticos: persecuciones, detenciones, expulsiones del territorio,-
etc.

En las circunstancins anteriores, creemos nosotros, en es--
tricto derecho naturalmente, que el individuo que se opone a tales
"agentes de zutoridad” no sdlo purd~ golpear sino incluso matar -
al agresor, defendiendo su derecho deo libertad, siendo impune su
accidén por la aplicacidn de la legitima defensa de la libertad. -
Claro esté gue no todos los autores estiman gque en los casos antc
ricres opera la legitima defenssz, mas nosotros somos de opinidn -
que si se dd ¢l instituto juridico en estudio, fundamcntando nues
tre tésis en los puntos siguientes: lo. Para que caoista 1o lesiti
ma defensz debe reunir los tres requisitos sefielados por la ley;-

20. Existe agresidén ilegitima porque no otra cosa es la actuncidn
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de la autoridad cuando abusa de poder, lesionando un derecho reco
nocido en nuestra Constitucidn Politica; 30. En la mayoria de las
vec's, O siempre, srguin el caso, habrd necesidad racional en los_
medios empleados para impedir o repeler la agresidn ilegitimaj; 4o.
Habria también falta de provocacidn suficiente por parte de quién
3¢ desiende; y 50. Toda conducta defensiva gque retna los requisi-
tos legales de la legitims defensa, no tiene mds calificativo Ju-
ridico que ese.

Los autores gue niegan la legitima defens. contra actos de
la autoridad, parten de l2 bzse de que es peligroso y perjudicial
para la vida Jjuridica de un pais cue todos o cada uno de sus habi
tantes estén focultados de czlificar la legolidad o ilegalidad de
tales actos. Estamos de acuerdo a tal doctrina, toda vez que el -
acto tenga la apariencia de legal; pero estimamos que en aquellos
actos en que ostensiblemente ante la opinidn de legos y entendi--
dos ¢~ maniliestamente injusto tal proceder, opera plenamente su_
rcaccidn por medio de la legitima defensa.

Insistimos en este punto, como lo hemos hecho en otros ante
riorecs, que el aspecto medular en esta cuestidn es el relativo a_
la necesidad racional drl medio empleado para impedir o repeler -
la agresidén injusta. Naturalmente en esto cabe el criterio mds o_
menos estrecho o amplio del Juez que le tocars conocer del caso.

Lo dicho anteriormente con respecto a los actos ilegales o_
ilegitimos de las autoridades se aplica igualmente, con mds razdn,
a los actos realizados por los particulares que <tenten contra la

libertad de las personas. Por lo expuesto estimamos nosotros que_
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no hay dude alguna que puede impedirse o repelerse una agresién -
ilegitima que vulnera en una u otra forma nuestro sagrado derecho

de 1l libertzd.

F) Defensa de la Propiedad.

La defensa que trataremos en esta parte no se refiere a la_
defensa presunta de la propiedad contemplada en el inciso final -
del No. 4 del Art. 8 del Cédigo Penal Salvadorefio. La Defensa de_
que nos ocuparemos en esta parte es la de los bienes patrimoniales
cuando alguién con violencia o sin ella pretende arrebatdrnoslos.

Como antes vimos han habido =utores (8) que niegan la legi-
tima defensa de la propiedad, reconociéndolza sdélo en aquellos ca-
808 en que peligra la vida del propietario. Sin embargo la dociri
na modernz es mds amplia en este sentido y ha reconocido la defen
sa legitima de la propiedad. Alimena (8) sostiene que los bienes -
patrimoniales merecen ser tutelados por si mismo y gue no se pue-
de obligar al despojado & que asiste impasible o la pérdida de --
ellcs.

Es necesario advertir que la legitima defensa de la propie-
dad que nosotros consideramos no supone que Siempre habrd de oca-
sionir una lesidn o la muerte del ofencsor. Esta idea es sumamente
estrecha y limitadso, y es, posiblemente por ella que z2lgunos au-
tores la niegan, Pero en nuestra opinidn, toda accién o proceder_
que trate de impedir la consumacidén de un delito contra la propie
dad puede y debe considerarse legitimo, todo vez, naturalmente, -
que se observen los requisitos legales.

De acuerdo 2 nuestro modo de pensar sostenemos que nos poareg
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ce sumaonente injusto e inhumano el sacrificio de una wvida por la_
conservacidn de un bien patrimonial, so pretexto de la legitima =~
defensa de la propiedad. Lo anterior no se opone & que pensemos -
que enalgunos casos, muy limitados, si se puede matar para conser
var la propicded de bienes, toda vez que estos bienes signifiquen
el medio adecuado y necescrio para la subsistencia del propietario,
como cuando un ladrén trata de apodercrse de unos documcntos que_
representen el dnico potrimonio de una familia. Resulta evidente_
que un mismo bien no significa lo mismo para el miserable que na-
da tiene, gque parea rl rico gue lo posee s56lo par: zumentar su va-
nidad y orgullo. Parn el primero, el bien es necesario, indispenss

ble parc su propie vida; para el segundo, no es sino nlgo acceso-

rio, supfrfluo. %n tales supuestos, el humilde o miserable si pu
de defender su propiedad incluso matando al agresor, en cambio el

rico no puede alegsr legitima defensa de la propiedad cuando mata

al ladrén que pretendid robarle.
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CAPITULO XTI

LA LEGITIMA DEFENSA DE

Nuestro Cédigo Penal inmedict -mente después de haber sefiala
do las condiciones o requisitos necesarios para que se configuere
la legitima defensa propia, trata de la legitima defensa de parien
tes en el numeral 50. del Art. 8o., que literalmente dice:

"50.- E1 gue obra en defensa dr la persona o derechos de su -
cényuge, de sus ascendientes o descendientes, de sus pa
rientes colaterdes hasts el cuarto grado de consanguini
dad inclusive o segundo de afinidad, ya sean los expre-
sados ascendientes, descendicntes o parientes legitimos
0 i1legitimos reconoccidos, siempre gque concurran la pri-
mera y segunda circunstancia prsscritas en el nilmero an
terior, y 1la de que, en caso de haber precedido provoca
cidén por parte del acometido, no hubiere tenido partici
pacidén en ella el defensor-"

Lloma la atencidn, en primer lugar, que la ley penal haya -
sido ten casuistica, al ecnumerar a aquéllos parientes & quienes -
se puedan defender, por lo qgue, a contrario sensu, se colige que_
aquéllos que no aparecen en dicha lista por mds vinculos de afec-
to que a ellos nos una, lz ley niega el derecho de defenderlos le
gitimamente. Esta institucidén mds parecce de drrecho civil que peo-
nal, por cuanto exige el conocimiento exacto del parentezco por -
consanguidad, afinidad y grados en linea recta o transversal, lc
gitimidad o ilegitimidad. Seria necesario, pues, remitirse a las__

definiciones legales contenidas cn ol Cédigo Civil, para podeor —-
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caomprender con cleridad esta especie de defensa. (Arts. 27 a 33 -
del Cédigo Civil).

De acuerdo con la ley, es indispensable, pzra que Se consi-
dere legitima la defensa de parientes, que el defensor, ante una_
agresidn injusta & un pariente, haga uso de sus conocimientos Jju-
ridicos para realizar el cdémputo genealdgico, y determinar si la_
persona atacada cae dentro del grupo contemplado en el numeracl en
estudio. Bsta exigencia nos parece sumamente irracional, propia -
de una legislacidén caduca., Es tomandos en cuenta lo anterior, que_
el proycecto de nuestro Cédigo Penal, a que nos referimos en el Ca
pitulo I, siguiendo la corriente moderna he regulado en una sola
disposicidén la legitima defensa propia, de parientes y extrafios,_
abandonando tan irracional enumeracién de parientes como lo hace_
el actual Cédigo Fenal Szlvadorefio.

Opinamos que si se hubiera querido tratar en especial la de
fensa de parientes, lo razonable hubiera sido que se refiricra a_
la defensa de los parientes en general, porque el fundamento y ra
zon de ser de dicha defensa no debe ser sino el vinculo de sangre
o afinidad que une a ofendido y defensor. No debe olvidarse, ade-
mis, que hay casos en que nos une mde a un pariente de quinto o -
sexto grado, que con quien estamos en un gr:odo mds préximo de pa-
rentezeo sin ningin vinculo de afecto. Negarles la defensc a gqué
llos a quienes mfs querermos sélo por el nimero de grado que nos -
separa, nos parece inhumano y cruel, mdxime que la misma ley esta
tuye aun la defensszs de personas extrafias.

Comienza diciendo el numeral en comento que hay legitima dg
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fensa, el que obra en defensa de le persona o derechs, lo que e

td significando claramente que todos los derrchos subjetivos del_
pariente son defendibles, entre ellos la vida, la integridad fisi
2, la honra, el honor, el patrimonio, el pudor, el decoro, etc,-
etc.. En esta parte no hay diferencia alguna entre la defensa pro
pia y la de parientes. L2 diferencie la establece el mismo nume--
ral cuando dice:"..... siempre que concurran la primera y segun-

da circunstancia prescritas en el numero enterior, y la gue, en -

caso de haber precedido provocacidn de parte del acometido, no hu

biera tenido participacidén en ella rcl defensor'.

La dltima parte es la diferencia especifica de la defensa -
propia y la de parientes, por que los dos primeros requisitos, --
agresidén ilegitima y necrsidad racional del medio empleado para -
impedirla o repelerla, son idénticos en ambas defensaes; en cambic
el tercero es modificado, ya que en la propia se establece: "30.-
Falta de provocacién suficicnte por parte del que se defiende'.

Para que la defensa del pariente sea une cause de justifica
cién por legitima defensa, se requiecre, en primer lugar, que di--
cho parientc hays sido objeto de una agresién ilegitima, necesi--
dad racionel del medio empleado para impedir o repeler la egresién
y la de que, en caso haya precedido provocacidén de parte del ofen
dido, no haya tenido participacién en ella ¢l drfensor. Lo que 1la
ley quiere decir es que ¢l acto del drfensor sea eminentemente de
fensivo, sin que ternga que habrr intervenido para nada el defen--
sor en provocar en forma algunz al ofrnsor, por que si aquél ha -

intervenido, dando motivo a la reaccién o ataque de éste, se des-
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virtuaris su defensac, y si lesiona o mata 21 tercero xasponderia_
de homicidio o asrsinato, segin el caso.

Es necesario tener cuidado no confundir la figura de la --
legitime defensa de parientes con el hecho de tomar parte en su -
favor en una rifia o pelez, expr-semente sancionado como delito -
por 1o ley (1).

La agiesidén ilegitimz es un requisito gue no debe faltar,-
por cuanto si éste no existe no podriamos hablar de ninguna clasc
de defensa, sea legitima o ilegitima, ya que faltaria su razén o_
fundamento. Por eso si el pariente, fue el primero en agredir (no~
en grovocar, sino en cometer unao agrrsidén ilegitima), la defenso_
del pariente sc invelidaria, asi como cuando el hijo comete un ho
micidio en defensa de su padre, cuando partié de éste la agresidn;
¥ en general, cuando hubo rifia y participd en ella el pariente.

Un contrasentido que contiene la legitimo defensa de pa---
rientes es el que no obstinte no poderse defender legitimamente -
por si guién provocd suficientemente a su agrrsor, pueda ser de--
fendido por un pariente, toda vez que Fste no haya tenido partici
pacién en la provocacidén. BResulta injusto que defendamos a quién
con su conducta provocd suficientemente la agresidén, privilegio -
concedido al defensor de sus parientes gue considerd ildégico Riva
rola (2), por lo que escribids:"La situacidn que resultaria es és-
ta: que A, sutor de la provoczcidn, no tendriaz por este motivo, -
derecho a repecler la agresidén de B, motivades por la provocacidng-
pero esteria justificada la defens: que C, hiciera de la persona_

o derechos de A, por ser su pariente. Lo que parece andmalo en es



ta conclusidn, es el que otro tenga mayor derecho de defender ---
nuestra persona o nuestros derechos, cuando hemos provocado la a-
gresidén, gue nosotros mismos. Ta1 conclusidén parecce injusta con -
relacién a los derechos del autor de lz agresidn provocada, para_
quien la provocacidn es una circunstancia atenuante de su accidn.
Supdngase que A, profiere una injuria atroz contra B, y que éste_
levanta la uano para aplicarle una bofetada al injuriante; si en

cs2 actitud de B, A, le dd un golpe con un bastén y le hiere en -

el brazo, csta lesidn no serd justificadaj; pero si lo serd si ---

quien aplicara el golpe 2 B, es C, su pariente afin dentro del --

cuarto gredo civil'".

Don Luis Jiménez de Asta (3) estima que si el pariente dié
motivo a la agresién, ésiva deja de ser ilegitima, y faltendo ésta
no puede hablarse con propiedad de legitima defensa, y en conse--
cuencia, la defensa que de tol agresidn hiciecra un pariente no sg
ria una causa de Justificacién, 2un cuando dicho pariente siempre
estaria exento de pena, pero no por legitima defensa, sino por una

causa de inculpabilidad denominads no exigibilidad de otra conduc

ta, porque no se puede exigir que el hijo permonezca impasible a

te el ataque dirigido a su padre 0 madre sélo porque éste o ésta

J
o

haya dado motivo, con su provocacidén, a una reaccidn violenta del
agresor. Esta situacidn es andloge a la del pariente que no puede
negirsele el derecho de dar refugio en su casa al pariente o fami
liar que es buscado por las autoridades por ser autor de un deli-

to (Inciso final Art. 15. Pn.)



(1)

(2)

(3)
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fustavo Labatut Glena.- DERECHO PLNAL.- Tomo I.- Parte General.

Cuarta Bdicidén.- Lditorial Juridica de Chile.- Pzg. 305.-

Luis Jiménez de Asda.- TRATADO DE DERECHO PENAL.- Tomo IV.- -

Editorial Losada, S.A., Buenos Aires.- Pag. 248.-

Luis Jiménez de Asuda. Obra citada.- Pag. 249.-
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CAPITULO XII

LEGITINMA DEFENSA DE EXTRANOS

Al igual que la legitima defensa de los bienes y de los -
parientes, la de extraiios es tambien una extensién de la legiti-
ma defensa, Nuestro Cédigo Penal, lo mismo que el Espalfiol y todos
los que siruisron su plan, estudia, como ya hemos visto, la legl
tima delensa propia, la de parientes y de extraiios; en forma se-
parada, exigiendo en las tres, la agresidn ilegitima y la necesi
dad racioral de los medios empleados para impedirla o repelerla,
variando el dltimo requisito.

Tratando la legitima defensa de extralios, nuestro Cédigo_
Penal en el Art. 8 No., 6. dice:

"El que obre en defensa de la persona o derechos de un ex
trafio siempre que concurran la priwera y la segunda circunstan--

clas prescritas en el nuimero 4o0. y la del gque el defensor no ses

impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo".

Es de advertir que, nuestra ley, contempla no sdlo la le=-
gitima defensa de la persona de un extrafio, sino tembién la de -
los "derechos" del mismo, por lo que resulta aplicable en esta -
defensa todo lo dicho anteriormente en relacién con la legitima_
defensa de bienes o derechos.

La diferencia entre la legitima defensa de extrafios, y la
de parientes y propia redica en la dltima parte que dice: la de_
gue el defensor no sea impulssdo por venganza, resentimiento y -
otro motivo ilegitimo. Podemos también hacer la difercacia entre

las diferentes especies de defensa, atendiendo el mévil que impul
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sa al agente a actuar. Asi en la legitima defensa propia se actda

por egoicmo, por defenserse a si mismo o a sus derechos; en la de

]

G

parientes, por el carifio familiar, por el llamado de la sangre; -
en la de extrafios, la mds hella y hermosa de las defensas, se ac-
tda por altruismo, por amor al préjimo. Refiriéndose a este ins--—
tituto, el maestro Carrara (1) dice 'negar la legitimidad de la -
defericn ajeua es como negar el Evangelio'.

sunque el legislador prefendié que la legitima defensa de
extrarios fuera ejercida ex»nta de venganza, resentimiernto u otro_
motivo ilegitimo, la verdad es gque, aungue noble el propésito, en
la realidad su aplicacién nos lleva a negar la defensa de extra--
fios en determinadas situaciones. Por lo dicho es que participamos
totalmente del criterio de Cuello Calén (2) que sostiene que le -
"parece mas Justo y mds Util que un extrafio, por odio y resenti--
miento contra el agresor, defienda al acometido, gue se abstenga
¥y Permanezca inactivo por miedo de gue la defensa se atribuya s_
impulsos de la venganza o de otro motivo ilicito".

Imaginemos que una persona A, estd resentida con otra B,
por asuntos politicos, econdmicos o de negocios. Dado tal antece
dente A, ve que B, golpea bdrbaramente a un nifio, A, no puede le
galmente por mucha indignacién gque le cause tal acto, intervenir
en la defensa del menor ampardndose en la legitima defensa de un
extraflo, porque en tal caso B, acusaria a A, de haber aprovecha-
do la ncasidén para manifestar su resentimiento. Ante ecte caso -
tan duro y cruel, la ley en forma clara, dice que a tal defensor
no lo ampara la excluyente de responsabilidad que estamos estu--

diando. Podria agregar al anterior, otroscascs en que, de ma---



_97_

nera indubitable aparece lo artificioso y falta de razdén de la -
exigencia legal en comento, por cuanto lo criticable, lo inmoral
y censurable no debe ser que el defensor actie por venganza, re=
sentimiento u otro motivo ilegitimo, sino que actda tan sélo por
el mévil ilegitimo y no por el dnimeo de defender a quien se en--
cuentre agredido.

;Cabria la legitima defensa de un extrafio que pro—oacd vo-
luntariamente la violencia por la cual se encuentra actualmente
atacado?. Crcemos que rebrian de distinguirse dos situaciones: -
que el defensor sabia o conocia la provoczcidén pr-via, y que no_
le sabia o conocia. En el primer casoarremas que no habria legi-
timidad en la defensza por que la ley exige para gue se dé que ha
ya agresibn ilegitima, y en el caso propuesto la agresidén seria
una justa reaccidn a la provocacidn realizada. En el segundo ca-
so estimamos que el defensor si pudiera ampararse en la excluyen
te de mé:ito, por cuanto a nedie puede exigirsele que al ver que
una persona es atacada, peligrando su propias vida, inquiera pri-
mero, para defenderla, quién fue el culpable de tal agresidn. --
Mientras esto se averigua puede ser que la defensa resulte dema-
giado tarde. Novoa Monreal (3) sobre este punto estima gque exi-
gir un dnimo de defensa al tercero, cuando no se exigidé al pa--—-
riente del mal que se defiende a si mismo parece velcidad legis-
lativa,

Estamos, edemds, totalmente de acuerdo con quienes opinan
que en la defensa del extraiio, el defensor no debe haber interve

nido previamente en ninguna forme en el atague del agresor, por
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que entonces ya no seria propiamente una defensa altruista, desin
teresada, noble como ha pretendido el legislador que lo fuera.,
Comentando ¢l mévil contenido en la legitima defensa de -
extrafios, Menzini (4) dice: "No obstante, pudiendo la generosi--
dad estar limitada, y la accidn dirigida en realidad a fines in-
nobles, seré conveniente que el Juez indague diligentemente los_
verdaderos motivos que pueden haber impulsade al imputado a la -
defensa del tercero". Creemos que Manzini tiene sobrade razén, -
porque serd necesario que en cida caso en concreto sea el Juez -
aplicando todo género de averiguaciones quien determine si el de
fensor actud como tal, con fines nobles, o si se valié del acto_
paru satisfacer su venganza, su odio, res-ntimiento u otro moti-
vo ilegitimo. En el primer supursto nadie dudaria que ampara al_
defensor la excluyente de responsabilidad penal en estudio, en -
el segundo, negamos categdricoemente la legitimidad de la defensa.
Por lo dicho es que insistimos, por ser mds técnico y ape
gado a nuestra realidad, que la ley regule en una misma disposi-
cién la legitima defensa, sin hacer ninguna diferencia que no -

hace sino crear problemas en la prdctica.

(1) Scbastidn Soler.- DIRLCHO FENAL AKGLNTINO.- Tomo I.- Tipogra-
fia Editoria Argentina Bu;nos Aires.- 1951.- Pag. 418.-

(2) Eugenio Cuyello Calén.- DERECHO PENAL.- Tomo I.- Parte General.
Duodécina Edicién.- Bosch, Casa Editorial Urgel. 51 Bis.- Bar

celona 1956.- Pag. 361.-
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(3) Eduardo Ngovoe Monreal.- CURSO DE DRRLCHO PENAL CHILENQ.- To-
mo I.- Parte Genernl.- Editorizl Juridica de Chile.- Page373.
(4) Vicenzo Manzini.- T'RATADO DE DERECHO PENAL.- Tomo 3.- Prime-
ra Parte Teoriss Generales.- Ediar Soc. Andén Ditores.- Bue--

nos Aires.- Pog. T3.-
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CAPITULO XIIT

FEGITIMA DEFLISA PUTATIVA

Como una idea preliminar podemos decir que existe legiti-
ma defensa putativa cuando no hay en rezlidad agresidn ilegitima
o dicho en otras palabras, cuando no hay en el sujeto agresor el
dnimo de causar un dafio, un mal, y no obstante esa auscncia de -
intencién, ¢l supuesto "agredido" rracciona violentamente "defen
diéndose" del "ataque". Un solo ejemplo ilustrard mejor esto fi-
gura: Un estudiante se encuentra solo a altas horas de la noche_
presarando sus exdmences, cuando de pronto, intempestivamente, dos
sujetos disfrazados lo amenazan con sendos revélveres, manifestin
dole que lo vin a matar; en tal situacidn, el estudiante mds rd-
pido que sus "adversarios" tomn y dispara un arma de fuego, lo—-
grando herir de gravedad al "Aszltante". Posteriormente se descu
bre que todo no es sino una broma peligrosa de sus amigos gque han
tratado de asustarle.

Labatut Glena (1) dice que la legitima defensa putativa -
"tiene lugar cuando una persona reacciona violentomente; creyén-
dose victima de unz agresidén ilegitima actual o inminente, sien-
do que en renlidad se halia ante un sinulacro o un desgraciado -
concurso de circunstancias que reproducen exactamente una situa
cién real. Estamos aqui en presenciade un errorde hecho esencial
en orden a la antijurieidad de la conducta, que cs causal de in-
culpebilidad si fue a la vez racionalmente invencible. Si fue --

vencible o evitable excluye el dolo, pero decja subsistente la cul
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6n, debemos de

(e

Si aceptamos gue no existe realmente agres
ducir 1ldégicamente que no existe tampoco defensa, ya que ésta prg
suponc a aguélla. Por otra parte, si no existe agresidén ilegiti-

ma, el primer clemento o requisito necesario para gque se dé la -

legitima defensa, mal hariamos en pensar que el autor de una de
fensa putativa estd ampesrado por tal causa de Justificacidn.

La base o fundamento de la defensa putativa es el error

de hecho que sufre el "agredido", al suponer gue hay agresién, -

cuando todo es mera ilusidn, cr-encia, suposicidn. Objetivamente

al acto tiene todas las caracteristicas de un ataque inminente,-

subjetivaments el agredido asi lo cree también, razdn por lo cual
reacciona defendiéfndose.

Por prevenir de un error de hecho insuperable, "la legiti-~
me defensa putativo no puede cometerse nunca por dolo, ya2 que =-
¢ste es lo intencidn positiva y cierts de inferir injuria (dﬁﬁo)
a la persona o propierdad de otro. Eg decir, pues, que el dolo, -
por definicidn, siempre implica intencidén, dnimo de causar dafioj
en cambidé ¢l error de hecho es la falsa representacién de una co
sa independientemente de la bucna o mola intencidn del sujeto. =
Por eso decimos que hay error de hecho cuando una persona supone
0 crce que scrd atacada cuando otra la amenaza con un puinial o un
revélver, siendo en verdad un pufial de hule o un revélver descar
gndo. Bs necesario distinguir cuando se trate de un errarde hecho
superable o insuperable. Decimos que es sup-rable cuando el agen
te

, con mediano cuidado e ianteligencia, puede distinguir la fan-

tasiz de la realidad, lo falso de lo verdadero., Un ejemplo expli
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card mejor el caso: Si en ¢l mismo ejemplo del jéven estudioso,-
éste conoce perfectamente, por vivir juntos, =1 bromista asaltan
te, distinguiéndolo por el color d- su pelo, su voz, su altura,
su complexidn y demas caracteristicas, no podrin, creenos noso--
tros, ampararsc en la legitima: drfensa putativa por cuanto su --
error es superable. En cambio si quien lo "ataca" es una persona
desconccida que s86lo quiere bromear, el error del "agredido" se-
riz insuperable y por tanto su defensa putativa,

Cuello Calén (2) estime que si la erréneca creencia no tu-
viere serio fundamento y provinicre de imprudencia o negligencia
del agente este podria ser responschble de un delito culposo.

A la lesitima defenss putativa se le ha llem:do asi porgue gui
en se defiende cree honestomente que hace uso de la auténtica -
legitima defensa, ya que se dea la agresidénilegitime (imaginaria),
la necesidad racional del medio empleado para impedirla o repe--
lerla, y la falt: de provocacidn por parte del que se defiende.-
Manzini en su trotado de Derrcho Penal (3), transcribe un fallo_
de casccidn que sostiene que: "La legitima defensa putativa debe
tener un fund-mento objetivo, esto es, debe tener su apoyo en ~--
clementos de hecho que scan errdncamente interpretados por el -—-
agcente, como ofcuc: contra la cuzl sea necesario reaccionar para
defenderse".

Putntiv., conforme al Diccioncrio de la Lengua Espaiiola -
editado por la Re' 1 Acodenmia Espafiola, quiere decir "pensar- Tre-
putar", (4)

Nuecstro Cédigo Fenal no regula ¢l instituto en estudio, ¥y

BIBLIOTECA CENTRAL

T EmDcIran e o1 Cal vannDie
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ante un casoc gue se¢ prrsentzra en le prdctica creemos, como opi-

na ¢l doctor ILuis Salmdn Cortés (5) que hobris que distinguirse_
si quien actué lo hizo impulsado por un error de hecho invencible
o insuperable o por uno vencible o Sukvrublr..En el primero su--

puesto, el Juez tendria que sobresrcer sin restriccidén porque el_
caso no seric delito, de conformidad ol Art. lo. Pn. que dice: -

"Delito es toda accidén u omisién ?oluntqri& penada con anteriori

dad por la ley", porque el término "voluntarirdud", significa 1i
bertad, inteligencia y culpabilidad, eclementos que faltarian en_
la accidn ejecutada por quien se deiiende. En cambio en el segun

do supuesto el erra de hecho vencible o superable, el sujeto ac-

tuaria por culpa, y en consecuencis su accidén seria ceostigoda co

mo delito culposo.

De acuerdo con lo dicho resultz que la defensa putativa -
es una excluyente de responsabilidad por causs de inculpabilidad

debido o

haber incurrido el agente en exror al cometer el hecho.

4 ello se debe que el proyecto de nuestro Cédigo Penal a que nos

hemos referido, aludiendo a las excluyentes de responsabilidad -

penal dice en el Art. 23%:

"No es responsable por inculpabilidad

lo. Error y sus variedades.

a) E1 que comete un acto punible por error de hecho que
verse sobre los clementos counstitutivos y esencicles
del tipo, selvo que el error se deba a negligencia o
2 que la ley cuastigue ¢l hecho como delito culposo.

¢) El que en la creencia racional de que existe una agreg
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gién injusta contra su personz, recaccione contra el su
puesto agresor siemprr que la reaccién sea proporciona
da al riesgo supuesto'.
Por ¢ltimo se nos ocurre pensar si cabriz la legitima de-
fensa contra el atague rezl y efectivo del agr-dido que reaccio-

na violentamente ante un ataque imaginario, supuecsto o pensado,=-

¢7]

es decir si habria legitima defensa de la reaccidn de la defensa
putativa. Hemos dicho ya que el sujeto agr sor en la agresién pu
tativa, no tiene en absoluto dnimo de ofender, de causar dafio o_
mal, pero tal dnimo, como tal es subjetivo, ¥y en la realidad el_
acto aparece objetivamente como un verdadero ataque, como agre--
8ibén ilegitimz, por eso es precisamente que se habla de una lené
tima defensa putative. El supuesto agredido cree sincecramente --
que estd siendo victima de una agresiébén ilegitima, que no ha pro
vocado en ninguna forma a su @gresor, y ha hecho uso de medias -
proporcionales de defensa, por lo gue supone que su reaccidn es_
legitima, amparade por la ley. Ante la reaccidn del supuesto ---
agredido, el azgresor (bromista) se defiende a su vez, matando al
primero. Nosotros creemos gue en tal situacidén no podria alegar__
el bromista o supuesto agresor que actué en legitima defensaj; --
las razones que nos inclinan a dicha afirmacidén son las siguien-

te

w

: lo.)-La agresién orecaccién del agredido convertido en agre-
sor seria legitima, por cuento, como ya lo dijimos, crece defen--
derse de una agresién ilegitima; su reaccidén seria, pues, legiti
me 20.) Habria provocacién suficiente a la persona del agredido
por parte del bromista, 2un cuando to1 provoczcidén no exista_

cen el dnimo de éste, pero en verdad, objetivamente si la hay pa-
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ra el agredido. 30.) Por que faltando la agresién ilegitima, no_
habria legitima defensa, ya que faltarian dos de las circunstan-

cias o requisitos necesarios para que ésta exista.

(1) Gustavo Labatut Glena.- DER:CHO PENAL.- Parte General.-Cuarta

Edicidn.- Editorial Juridica de Chile.- 1963.- Pag. 308

(2) Eugenio Cuello Calén.- DORLECHQ PENAL.- Tomo I,- Parte General
Deudécima Edicidén.- Bosch, Casa Editorial-Temis, Bogotd.- -
1965 Pag. 362.-

(3) Vicenzo Manzini.- TR.TADC DE DERECHO PENAL.- Tomo 3.- Prime-
ra Parte. Teorias Generales.- Ediar Soc. Anén Editores-Bue--
nos Aires.- Pag. 91.-

(4) Real #Academia Espafiola.- Diccionario de la Lengua Espafiola.-
Talleres Tipogrdficos de 1la Editorial Lspasa-Calpe, S.A.- -
Madrid 1956.~ Pag. 1087.-

(5) Luis Salmén Cortés.- LA LEGITIuA DEFENSA.- Tésis Doctoral.—-

Octubre 1963.- Pag. 37.-
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CAPITULO XIV

JURISPRUDENCIA

Cuando de la prueba testimonial que corrobora la confesidn
del encausado & de las contestaciones del Jurado aparecen estable
cidas las circunstancias de la legfitima defensa, como son: agre--
sidén ilegitima, necesidad racional del medio empleado parn repe--
lerla y falta de provocacién suficiente por parte del que se de--
fiende, es procedente absolver al indiciado por estar exento de -
responsabilidad criminal. Art. 8. No. 40. Pn.

(Revista Judicial, Tomo XXXV, 23 de diciembre de 1930, pigi
na 396).

I.- La amenaza por regla gencral no es agr-sidén ilegitima_
y sélo puede considerarse como tal, cuando va seguida de actos --
que pongan en peligro inmediato al amenazado, actos que necesaria
mente deben constar en el proceso de modo claro para poder ser a-
preciados.,

IT.- 81 en un delito de homicidio precede inmediatamente -
al hecho, de parte del ofendido, la amenaza consistente en haberle
dicho al reo, armado de un revélver, en tono colérico: "dome mi -
pisto porque te voy a matar", refiriéndose a cincuenta colones --
que pocas horas antes le habia ganado en el Jjuego dicho reo, que-
da bien caracterizada la atenuante a gue se refiere el Art. 9 No.
30. Pn.

III.~ No puede existir la legitima defensa, aun suponiendo

gque concurra la agresién ilegitima, si el agredido logra gquitar -
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su revélver al agresor y con la misma arma lo hiere y mata, sin _
que el ofendido haya persistido en la agresidn por medios adecua-
dos.,

(Rovista Judicial, Tomo XXXVII, 2% de Jjulio de 1932, Pag.-
534)

I.- Le concurrencia de dos de las circunstancias de legiti
ma defensa (agresidén ilegitima y falta de provocacidn suficiente_
de parte del que se defiende), constituye un: atenuacidn eepecial
gue hace reducir la pena de nueve afics de presidio seflalada al de
lito de homicidio cometido a una tercera parte de ella, la cual se
transforma e¢n _risidn mayor conforme al Art. 17 Fn,

IT.- L. necesidad racional del medio enpleado para repeler
una agresidén, no se toma en cuenta como circunstancia de legitima
defensa, cuando falta prueba de que el reo hubiese estado en con-
dicidén de no poder evitar el peligro acudiendo a otro recurso gue
cl de dar muerte : su agresor.

(Revista Judicial, Tomo XXXVIII, 16 de febrero 1933, pdgi-
na 100).

I.- No existe ninguna de las circunstancias de legitima -
defensa atribuidas a un tercero, que interviene en fravor de un --
hermano suyo que riiie con otro individuo, armados ambos, peleando
cn planos iguales, sin que conste que estd en peligro inminente -
la vida del hermeno contrincante, que hags necesaria la ayuda del
tercero, y sin que rrsulte prueba de que aquél ha sido agreaido -
ilegitimamente. Por lo mismo, no concurre la atenuante gue en co-

te caso invoca la defensa a favor del terceroc sobre la necesidad_
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del medio racional emplecdo para repeler la supuesta agresién ilg
gitima a su referido hermano.

II.- Hay abuso de superiorided en la ejecucidn de un deli-
to de homicidio, cuando dos hombres armados atacan a otro, que re
sulta con ocho lesiounes producidas con arma cortante.

- » .
IIT.- Concurre la atenuante de confesidn sincera de un de-

lito, aungue ¢l reo alesue que procedid en legitima defensa, sin

probarlo, con tal que dicho reo no haya desvirtuado su confesidn_
ni exista prueba plena en contrario.

(Revista Judicial, TomoXXXVIII, 20 de julio 1933, pdginas_
236-237).

Para que pueda existir en la ejecucidén de un homicidio la_
necesidad racional de herir al ofendido, como circunstancia de leg
gitima defensa, es indispensable que concurra como base csencial_
la agresién ilegitima. Si ha habido RINA provocada por el mismo -

.
reo, no puede Ffste invocar en su favor ninguna de las circunstan-
clas de legitima defensa, aun cuando el ofendido hubiese sido el_
primero en herir al procesado.

(Revista Judicial, Tomo XXXVIII, 10 dr agosto 1933, pdgina
246) .

IT.- La falta de provocacidn suficientr como elemento de -
legitima defense, no queda desvirtuads por las circunstancias de_
que existian ciertos disgustos entre ofensor y ofendido y de que_
un semoviente del enocausado habia ocasionado perjuicios en un fte-

rreno del occisoe.

(Rovista Judicial, Tomo XXXIX, 23 de febrero 1934, pdgina
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I.- Para que haya legitima defensa incompleta, es indispen
sable que exista una agr-sidén de qué defenderse; sin esta circuns
tancia es imposible gue concurra "la falta de provocazcidén de par-
te del que se defiende".

IT.- La compensacidn racional de la atenuante de vindica--
cidén préxima de una ofensa grave con la agravente de arma prohibi
da, produce el efecto de disminuir la pena en uvur.: doceava partie.

(Revista Judicisl, Tomo XXXIX, 19 de marzo 193%4, pigina --
207) .

I.- Para que haya legitima defensa, completa o incompleta,
debe constar de manera evidente que el agredido hizo el contra- -
ataque antes de gque la agresidn cesara,

II.- No constituye agresidn ilegitima, como elemento de le
gitima defensna, el hecho de que el ofendido en el delito de homi-
cidio, wmomentos antes de cometido éste, cjrcuta al reo unc bof-ta
da botdndolo al suelo y 2111 le dao una patada. Lsta circunstancia
constituye la atenuante de vindicacidén préxima de una ofensa grave.

(Revista Judicial, Tomo XLI, 7 de sepiicubre 1936, pdginas
417-418).

Hay legitima defensa en la ejecucidén de un delito de howmi
cidio, cuando el reo es atacado por unz persona que le did un ter
ciazo con un revdlver, y desrues huye por haberle causado aquél -
a su vez, un golpe con el revélver que portabe; pero regresa el a
gresor armado de un machete, poco tiempo después, 2l mismo lugar,
donde todavia se hallaba el reo, sin que éste ya desarmado lo es-

per.ira, v vuelve a atacarlo con dicha arma arrojandole machetazos,

[
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por lo que el agredido, quitendo a otro su machete, se defiende -
con éste, y para repeler la agresidén causa a su agresor dos lesio
nes de las cuales fallecid.

(Revista Judicial, Tomo XLII, mayo 20 de 1937,pdgina 203).

Si en la ejecucidn de un delito de homicidio ha habido de-
fensa incompleta de parte del reo, concurriendo sélo las circuns-
tancias de agresidén ilegitima del occiso y falta de provocacidn -
del que se defiende, procede reducir a una tercera parte la pena
seflalada al delito, cambiando la naturaleza de ella.

(Revista Judicial, Tomo XLIII, 28 de mayo de 1938, pdginas
152-183).

Hay legitime defensa en la ejecucidn de un delito de homi-
cidic, si ¢1 ofendido, sin motivo alguno, atacd al reo con un ma-
chete corvo arrojdndole machetazos, por lo que el agredido se co-
rrié, pero habiéndose caido se lanzd nuevamente su agresor contra
é1l, quien para detenerlo puso su corvo de punta, siendo tan fuer-
te el impetu del referido agresor que se le introdujo el arma en
el estdémago, produciéndose la herida gue le causé la muerte.

(Revista Judicial, Tomo XLIII, 25 de julio 1938, pdgina --
422).

I.- Procede la eximente dr responsabilidad de un reo, pro-
cesado por el delito de homicidio, si se ha ejecutado el hecho on
legitima defensaj; consistiendo en que el ofcendido invitd a pelear
a su ofensor, quién se negd a ello, por lo que aquél atacd a éste
arrojdndole estocadas con un cuchillo, y en tal situacién cl agre

dido causdé a su agresor las lesiones de que fallecid.
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II.- La circunstancia de que el reo, en el caso expuecsto,-
ejecutd once lesiones al cfendido, tres de ellas mortales, no deg
virtda el medio racional em:lrado como elemento necesario de la -
legitima defensa, si no hay prueba de que las lesiones mortzles -
fuecron las primeves que sufrid, zparts Je que no »s Justo exigir_
2l que se defiende gran serenidad para medir exactomente el grado
de defensaz.

(Revista Judicial, Tomo XLIIT, 25 de julio de 1938, pdgina_
424).

Hay legitima defensa en la cjecucidén de un homicidio en --
una rersona y lesion-s en otr., si estzs dos personas han llegado
de noche a la cuse {e su ofensor, y, sin mediar palabras, una de_
cllas dispord dos tiros de revdlver sobre el procesado lesiondndo
lo en ¢l pecho, quien por tol motivo tomd una cscopeta y dispard
contrnoada uno de log agresorces hiriendo 2 uno y otro, y acto con
tinuo, atacsron éstos con sus corvos a cu contrincante, siguiéndo
sc riva, la cual di1é por resultado la muerte de uno de los agreso
res y lig lesiones de los otros dos.

(Revista Judicial, Tomo XLITII, 27 de Jjulio 1938, pdgina —--
431) .

I.- Cuzndo un rro procesado por el delito de lesiones gra-
ves en una persona ha sido absurlto por =1 tribunal del Jjurado, -
pero ha confesado el hecho de modo cloro, espontdneo y terminante,
procede resolver el caso conforme su confrsidn, considerando Asta
como indivisible.

II.- 8i el reo, en el caso expuesto, declara que ejecutd -
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el hecho, en la noche, para rechazar el escalamiento que hacia el
ofendido en su casa de habitacidn, estéd exento de toda respomnsabi
lidad criminal.

(Revista Judicial, Tgmo XLIII, 22 de agosto 1938, pdgina -
4%8) .

En un camino publico caminabe un individuo a pie, armado -
de un cuchillo, y en un lugar determinado se encontré con otro in
dividuo que iba a caballo, armado de un revélver, el primero, sin
hablar palabra, atacd al segundo arrojdndole de cuchilladas, por
lo que éste se desmontd de la bestiagy ensl preciso momento gue lo
hacia fué herido en una nalga, y entonces el herido, con el revdl
ver que portaba, le dispard al agr-sor varios balaszos matdndolo._
En este caso no hay legitima defensa completa, faltando la necesi
dad racional del medio empleado para repeler la agrrsidn; siendo_
de notar que el occiso era un anciano y rl reo una persona toda--
via llena de vida. E1 fallo debe ser condenatorio.

(Revista Judicial, Tomo XLV, 25 de enero de 1940, pdgina -
470).

Entra un individuo a la casa de otro, a quien injuria grave

mente, contestdndole de la misma mancra el injuriado; después aquél

individuo comenzé a macletear algunos objetos que habian en el in
terior de la casa, y porque le srevino su duefio que no le perjudi
cara sus coszs, se lanzd conbra é1l arrojdndole machetazocs con un_
corvo que portabaj; y entonces el agredido, tomando un corvo gue -
tenia, se defendid con él, siguiéndose entre rllos rifia encarniza

da, en la cual el agredido de un tajo cernd la cabeza de su con--
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trincante, quién muridé instantdneamente. Concurren en este caso -
las tres circunstanciass de la legitima defensa y debe ser absucl-
to el reo de lo acusacidén fiscal, no debiendo exigirse a dicho reo
la fuga para evitar la rifia, como pretende la acusacidn.

(Revista Judicial, Tomo XLV, 20 de febrero 1940, pdgina --
A77) -

Si una persona acude en defensa de otra, que ha sido agre-
dida ilegitimamente, sin quec haya habido provocacidn suficiente -
de su parte, pero el defensor se excede en la defensa, faltando -
la 2a. circunstancis del %o, 40. del ~vrt. 8 Pn., y d: muerte al -
asresor, fovorecen al ¢xprencdo defensor aquclles dos circunstan-
cias para reducir la pena legal o una tercera parte, Art. 58 inc.
6o. Pn.

(Reviste Judicial, Tomo XLV, 9 de octubre 1940, pdgina 574

Lo agresidén ilegitima como clemento de legitima defensa, -

para su existeneia es indispensable que sca actual para que pue-

da repelerse o evitarse por el agredido mismo o por un extrafio; -

sin esa circunstancia, no puede invocarse una agresidén como ate--
nuante, a menos que proceda, cn su caso, comprenderla en alguna -
de lss atenuantrs, vindicacidn prdéxima de una ofensa grave, O pro
vocacidén o amenaza proporcionada precedente e inmediata al delitos
pero en estos casos tales atenuantes no fovorecen a un extrafio —--
que pretende defender a otro, sino a éste directaomente ofendido.

(Revista Judicinl, Tomo XLVI, 17 dc seoticubre 1941, pdgi--
na 552).

Cuando concurven dos circunstanciss de legitima defensz, -
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esta es agresidén ilegitima y falta de provocacidn del que se de--
fiende, en un delito de lesiones graves, deberd imponerse al reo_
la tercera parte de la pena que la ley sefizla al delito.

(Revista Judicial, Tomo XLVI. 10 de octubre 1941 pdgina --
565) .

Cuando una persona atace a otra con un machete corvo, de =~
modo continuo, sin que el ofendido haya provocado el suceso, ¥y en
toncrs el agredido saca su revélver y dispara a su agresor, para_
repeler su agresidn, y lo hiere y mata, sin tomer en cuenta la ma
yor o menor distaencia que entre ellos habia, pero si el actual pe

ligro inminente de su vida, concurren las tres circunstoncias de

|-

cegitima defensa reconocidas por el Jurado, y procede la absolu--
cién del reo.

(Revis%a Judicial, Tomo XLVII, 16 de mayo de 1942, pdgina_
563) .

81 concurren en la ejecucidn de un homicidio las tres cir-
cunstancias de legitima defensa establecidas por laz ley, las cua-
les han sido reconocidas por ¢l Jurado en su veredicto, procede -
la absolucién del reo declardndolo libre de la acusacidén fiscal._
La necesidad racional del medio empleado por el reo para repeler_
la agresidén, no se desvirtds por el hecho de que después de una -
encarnigadz lwcha, care ¢l agresor herido en el suelo, aparentemen
te inmévil, pero con el machete en la mano, y en esa posicién le_
ejecuta el reo algunos machetazos, impulzado sélo por la inercia_
del acto defensivo.

(Revista Judicial, Tomo XLVIII, 5 de marzo de 1943, pdgina

* £48).
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3i una persona es agredida por otra con machete cOrvo, y -
de esa agrrsidn se sigue rifia entre ellas durante la cual es heri
da la primera, por lo que ésta, para repeler la agresién, ataca -
con su corvo al asresor causdndole unc lesidén que le produjo la -
muerte concurren en rste caso todas las circunstancias de la legiti
ma defensa y procede la absolucidén del procesado.

(Revist: Judicial, Tomo XLVIII, 16 de Jjulio de 1943, pdgi-
na 678).

En un delito de homicidio no hay agresidn ilegitima contra
el rep de parte del ofendido, si embos siendo encmigos, se en---
cuentran y enfrentan en un camino en actitud de rifia, sunque el =
occiso haya agredido primero al ofensor arrojdndole una pedrada ¥y
varias pufialades, y después el reo con su arma ejecutd a su con--
trincante varias lesiones que le produjeron la muerte.

(Revista Judicial, Tomo XLIX, enero 19 de 1944, Pdg.849).

No puede haber legitima defensa, complets o incompleta, si
no existe agresidén ilegitima. Si hubo rifia y de ella rrsultd muer
to uno de los contendientes, se ha cometido delito de homicidio -
simple.

(Revista Judicial, Tomo L, 30 de julio de 1945, piginas --

309-310).

o

51 en la ejecucidén de un homicidio concurren dos de las --
circunstancias de la legitime defensa, debe imponerse al reo la -
tercera parte de la pena sefialada por la ley; y concurren agresidn

ilegitima y necesidad racional del medio empleado para repelerla,

si el ofendido las lesiones que le ocasioncn la muerte.



(Revista Judicial, Tomo LI, octubre 11 de 1946 ,P4g.494) .
I.~ Es licita la defensa de un hermano; pero si hubo excg

so en ella no cabe la absolucidn.

-

IT.- Como concurren agresidn ILEGITINA y folta de provoca

cidén se A:RECIAN dos de las circunstancias serialados en el nime-

ro H5o. del Art, 8 Pn..

(Revista Judiciel, Tomo LIV, diciecmbre 7 de 1947, Pdgina

343).



