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CAPITULO 1 

A) Intro.ducción 

Antes de comenzar el desarrollo del tema escogido como punto 

de tesis, nos parece convenipnte y necesario, extendernos sobre -

algunos asuntos que consideramos básicos para la mejor comprensión 

y una ubicación más o menos exacta de la materia o instituto jurí 

dico que trataremos de desarrollar. 

El tema que homos elegido nos parece de sumo interés y pre--

senta gran atracción para aquellas personas , que como nosotros, -

esperan que la plena vigencia del derecho sea el estado de natur~ 

leza de un mundo civilizado , que día a día pretende vivir en paz , 

libertad, justicia y armonía . 

Para dar un concepto de legítima defensa de b emos comenzar - -

por establecer como primer punto, su situación dentro del compli -

cado engranaje jurídico de las Ciencias Penales . Dentro de todo -

ordenamiento jurídico, cua lquiera que sea la ideología o sistema_ 

político que se siga, existen disposiciones que penan toda acción 

u omisión que lesione, mnnoscabe o prive el derecho de otra persQ 

na . Existe para ello un Código ~~ .. ·l que contirne una escala de -

penas, las que Se aplican de acuerdo con la conducta delictuosa -

observada por la persona que delinque . Sin embargo, no toda con- -

ducta que objetivamente esté descrita por el Código Penal como d~ 

lito o falta es castigada por el mismo; ello se debe a que existen 

también contempladas ciertas situaciones o causas que el legisla-
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dar ha considerado, por diferentps motivos, excluyen la resp onsa­

bilida d penal. 

Ac tualmente el Capítulo 11 del Título 1 Libro Primero de --­

nuestro Códig o se llama "De las circunstancias que eximen de res­

ponsabilidad ci' iminal", denominación poco acer tada y nada técnica? 

por que en v prd a d no se trata de simples "circunsta ncias" ni que -

éstas "eximen". Una circunsta ncia es algo accesorio, no es lo me­

dula r de un hecho, no se ref iere a la cosa s usta ncial sino a un ac 

cid ente, que p oco dice de su propia naturaleza. Además l a palabrá 

"eximen", de conformida d al Diccionario de la Real Academia Espa­

ñola, significa "liberta d desembarazar de cargos, de obligaciones, 

cuidados, culpas, e t c.", lo que está significando que pl hecho es 

típ ico, es decir ad e cuado a las dis posiciones legales, pero a pe­

sar d e ello no se casti ga, no se p ena . La verdad, sin embarg o, es 

que las "circunsta ncias" que el capítulo pnumera, excluyen total­

mento toda r es pons abilidad penal, va le decir, que la conducta del 

sujeto no e s punib le, s.6 cuando alg unas de las "C ircuns tancias" 

dejan subsistente la responsabilidad civil, como sucede con las -

causales de inimputabilidad. 

Con e l propósito de correg ir la falta de técnica que contie­

ne el nombre del cap ítulo a que nos estamos refiriendo, la Comisión 

formada por los doctores Enríque Córdova, Manuel Castro Ramírez h. 

y Julio Fausto Fernández, presentó el 7 de diciembre de 1959 un -

proyecto de Códig o Penal en el que propuso e l cambio de nombre -

del Cap ítulc en estudio, titu l á ndolo "De las Caus a s que Excluyen_ 

la Responsabilidad Penal". Nuestro Códig o Penal v i g ente contiene_ 
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en su Art. 80. todas las eximentps sin ninguna clasificación, co~ 

fundiendo entrp sí causas de irres ponsabilidad por ausencia de a~ 

to voluntario, de justificación, de inimputabilidad y de inculpa­

bilidad . Por eso nos parece más acertado el criterio de la Comi-­

sión antes dicha, que propone una división del Capítulo 11 en Sec 

ciones,clasificando las causas que excluypn la responsabilidad p~ 

nal, de acuerdo a la doctrina moderna que anali za los caracteres­

positivos d e l d e lito, comprendi pndo como talps causales de exlu-­

sión de responsabilidad las que vienen a constituir los caracte- ­

res negativos del delito. 

La Sección 1, titulada "Irresponsab ilidad por Ausencia del -

Acto Volunta rio", comprende la ausencia de voluntad, la que se da 

en los siguient ps casos : 

"10.- El que actúa durante el sueño natural o provocado, sin 

que pueda atribuírsele negligencia . 

20.- El que actúa en estado hipnótico, no buscado de propó~i 

to para delinquir. 

30 . - El que actúa u omite violentado por una fuerza física 

irresistiblp a la que no haya podido sustraprse." 

Las causas anter iores s e cons ideran como excluyen tes de toda 

responsabilidad penal, porque uno de los elementos esencialísimos 

del acto, como acción u omisión, consti tutivo del delito, es una_ 

manifestación de voluntad que "produce un cambio en el mundo exte­

rior o que lo deja inp.rte cuando su mutación se aguarda" (1), n 0
-

lo que si falta es a manifpstación de voluntad, elemento fundamen­

tal del d e lito, estamos necesariamente fren te a un acto que se --
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considera no delictivo, y en consecuencia entra a la esfera de la 

exención de responsabilidad penal . 

La Sección 11, trata de la "Irresponsabilidad por justifica­

ción", comprendiendo : 

"10 . - Realización del Acto lícito. 

El que ejecuta un acto en estricto cumplimiento de un deber 

o en el ejercicio de un derecho, oficio o cargo , sin traspasar -­

los límitps legales . 

20 . - Legítima Defensa . 

El que obra en defensa de un bien jurídico, propio o ajeno , 

siempre que concurran los siguientes requisitos: 

a) Agresión ilegítima , actual o inminente . 

b) Necesidad racional de la defensa y proporcionalidad del 

medio empleado para impedir o re~eler la agresión; y 

c) Falta de provocación suficiente por parte de quien pjer­

ce la defensa •. 

30.- Estado de Necesidad. 

El que, en un conflicto de bipnes Jurídicos desiguales, obra 

lesionando uno de ellos, contx ·fiid . por la necesidad de proteger 

al otro, sea pro f; io o ajeno, con tal que hubiere racional propor­

cionalidad entre los bienes en conflicto y el aut~ r no tuviere -­

por su cargo , oficio o actividad, el debpr jurídico de sufrir el_ 

peligro y sus consecuencias". 

Las anteriores causas e x cluyen la responsabilidad penal porque 

se presentan situaciones de hecho que eliminan la antijuricidad -

del acto , por lo que la conducta, formal o a parentemente delictu~ 
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sa, es, sin embargo, lícita, autorizada por la Ley. En estas cau­

sas el acto es lícito, lo que Se borra o desaparece no es sólo la 

responsabilidad, tanto penal como civil, sino la existencia misma 

del delito, o dicho en otras palabras, su ilicitud ; por lo ante-­

rior podemos decir que quién causa un daño a tercera persona en -

su vida o propiedades por la realización de un hecho lícit9: por -

legítima defensa o en estado de necesidad , no comete ninguna vio­

lación a la ley, sino todo lo contrario , la cumple. 

La Sección 111, trata de la "Irresponsabilidad por Inimputa­

bulidad" y entre ellas comprende : 

It lo • - Minor idad • 

El que al c onsumar el acto no hubiere uoplido dieciocho ---

años. 

20.- Inca pacidad Mental . 

El que al tiempo de cometpr el delito fuere incapaz de com­

prender la naturaleza ética de sus actos o de inhibir sus impul-­

sos delictivos: 

a) Por estar ena jenado o hallarse en estado de trastorno -­

mental transitorio; 

b) Por encontrórse en estado de embriaguez plena, puramente 

fortuita; y 

e) Por ingestión, absorción o inyección, fortuita 

a fuerza mayor de sustancias narcóticas o pstup efa cientes . 

30 .- Sordnmudez. 

debida_ 

El sordomudo de nacimiento y el que hubiere caído en estado 

de sordomudez antes de los doce años; siempre que no supiere leer 
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ni escribir, o sabiendo careciere de educa ción suficiente; y 

40 . - Idiotez o Imbecilidad. 

El que al tiempo de cometer el delito fuere incapaz de com­

prender lo ilícito de su acto, debido a desenvolvimiento mental -

incompleto o retardado" . 

La razón por la que las anteriores son causas que excluyen -

la responsabilidad penal es la falta de capacidad mental del ageE. 

te para comprender lo ilícito de su acto . En estas causas sí exi~ 

te antiJuricidad y tipicidad, es decir que el acto jurídicamente_ 

sí es delito, pero por faltar un nexo entre la voluntad y el re--

sultado, el sujeto se vuelve irresponsable penalmente, subsistieE. 

do, sin embargo , la responsabilidad civil . 

La Sección IV tra ta de la "Irresponsabilidad por Inculpabili 

dad", y contiene las causas siguientes : 

"10.- Error y sus vari r- dades. 

a) El que comete 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 d elito culposo; 

b) El que actúa u omite por ob ediencia legítima y debida a_ 

una orden emanada de un superior jerárquico y que revista las for 

malidades legales; y 

c) El que en la creencia racional de que existe una a gresión 

injusta contra su persona, reacciona cont ra el supupsto agresor,­

siem~re que la reacción sea proprocionada al ri8sgo supuesto. 

20 . - No Exi g ibilidad de otra Conducta . 
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a) El que actúa impulsado por miedo insuperable de un mal i~ 

minente y tan grave que basta para atemorj~~r a un hombre normalm~n 

te sereno. 

b) El que excede los límites de la legítima defensa o del e~ 

do de necesidad, sino se le puede reprochar el exceso, por ocasio­

narlo el miedo Q el terror; 

c) El que comete un acto antijurídico para salvarse a sí 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 ha llaba, no le ~ra racionalmente exigible una conducta dis­

tinta a la realizada. 

d) El que omite estando físicamente impedido por enfermedad,­

fatiga o ext~nuación graves o por otra causa B. que no haya podido_ 

resistir ni sustraerse, sin que pueda atribuirsele negligencia ." 

En las causas anteriorps el aut ,r de un hecho estará excluí­

do de rpsponsabilidad penal por concurrir en su realización circu~s 

tancias ~xtrafias a su capacidad de conocer y de querer; el agente_ 

es imputable, pero p or tal concurrencia de circunstancias no es -­

culpable. 

B Conceptt 

El propósito que hemos tenido al referirnos a la forma como -

el Proyecto de Código Penal trata las causas que excluyen la res- ­

ponsabilidad penal, no ha sido otro que el de dar una ligera idea_ 

de las mismas , para poder determinar, con a lguna precisión, el lu-
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gar que ocupa entre las mismas , l a legítima defensa, tema de nues 

tro traba jo. 

Para dar ~n concepto de legítima defens a , no una definición, 

cosa distinta, creemos que es necesario, indispensable, estudiar 

el instituto en todo su conjunto, para luego con estos elementos_ 

de juicio, emitir nuestra propia opinión al respecto . En el desa­

rrollo del tema analizaremos su historia, sus elementos, sus dife 

rent e s clasps y la jurisprudencia. 

11 través del tiempo, los autores del Derecho Penal han estu­

diado, con más o menos profundidad , la naturaleza, característi-­

cas y consecuencias que en la vida del derecho tiene este apasio­

nante tema, y han sido , en consecuencia, muchas y variadas sus d~ 

finiciones, por lo que hemos escogido de entre ellas aquéllas que 

nos parecen más significativas e import a ntes, ellas son: 

""" Es la repulsa de la ag r f"s ión ileg ítima, ",ctual o inminen 

te por el atacado o tercera persona contra el agresor, sin trasp~ 

sar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporción 

de los medios empleados para impedirla o repel "la (2) """ (Luis_ 

Jiménez ae As '.a ) 

""" Es l a reacción violenta que se traduce en un hecho obje­

tivamente delictuoso, contra un ataque injusto, actual y grave no 

excedente de l a necesidad de amparar el derecho contra el cual -

es dirigido y que puede eJercitarse no sólo por el atacado, sino -

que también por un tercero (2) ,"","'' (Eusebio Gómez) 

""" Es la defensa necesaria para rechazar una agresi6n actual 

o inminente e injusta, mediante un acto que lesiona bienes juridi 
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cos del agresor (2) """"" (Eugenio Cuello Calón). 
\ 

ti '"' Es la reacción necesaria contra una agresión injusta, ac 

tual y no provocada (2) """"" (Sebastián Soler). 

"Itlt Consiste en impedir por el empleo de la fUEza la viola--

ción de un derecho que ~e haya amenzado (2) 111"11111 (Garraud) . 

!lit " Es la repulsa de una agresión antiJurídica y actual , por 

el atacado o por tercera persona , contra el agrpsor cuando no se_ 

traspasa l a medida necesaria para su protección (2) """It(Kohler)~ 

11"11 Es la repulsa racional contra un ataque injusto , llevado 

contra un bien propio o ajeno jurídicamente defendible (2) 1111111111 

(Luis P . Sisco ). 

(1) Luis Jiménaz de Asúa. - LA LEY Y ~L DELITO .- 2a. Edición .-

Editorial Hermes, México-Bu~nos Aires. - Pagó 227 . 

(2) Luis Salmán Cortés .- LA LEGI1' Il'iiA DEPENSA.- Tésis Doctoral-Oc.tu 

bre 1963 . ~ Pag . 2 y 3.-
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CAPITULO 11 

ANTECEDENTES HISTORICOS 

Aunque a través del tiempo y en todas las legislaciones se -

haya reconocido la existencia de la legítima defensa, no se ha l~ 

gislado en igual forma en las distintas épocas y países, por eso_ 

es de capital importancia estudiar las principales etapas de su -

evolución , cuestión indispensable para una buena i nterpretación -

teleológica del derecho vigente . 

A) En la India . 

Es en las leyes de Manu, segdn la obra de Thonissen, en donde 

se encuentra regulada, el derecho de legítima defensa . 

"Por propiEl 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, inclus o si 

el atacante es su jefe , o un niño o un viejo o un anciano versa­

dísimo en la Santa Escri tura ll (Leyes de Manu VIII 350) . 11 Matar 

a un hombre que comete una tentativa de asesinato, en pdblico o 

en privado, de modo alguno hace culpable al homicida: es el fu-­

ror en lucha con el furor ll (Leyes de Manu VIII-351 ). (1) . 

B) En ~gipto . 

Aquí la defensa del atacado se halla impues ta por las mismas 

leyes, que castigaban, incluso con la muerte, a quienes pudiendo_ 

no auxiliaban a un hombre que fuere agredido . De esta forma los -

ciudadanos venían a constituírse en guardianes recíprocos que- -
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los unía contra los malhechores (1). 

e) En los Hebreos . 

Es en este pueblo donde se encuentra el antecedente de la -

presunción de legítima defensa contra el ladr6n nocturno . 

En Israel era lícita la muerte del individuo que era sorpre~ 

dido de noche abriéndose paso a través de un muro o la puerta de_ 

una casa. Pero si el ladron era sorprendido de día y se le daba -

muerte, se consideraba como homicidio. (1). 

D) En Atenas. 

Aquí se amplió el concepto de legitima defensa, aplicándose_ 

a la propia, a la ajena, e incluso se protegió el pudor. La defen 

sa contra el ladrón, se aplicó, asímismo, al diurno que al noctuL 

no (1) . 

E) Derecho Romano: 

LoS romanos, como visionarios del derp.cho, construyeron un ___ 

concepto más avanzado de leg ítima defens a , comprendiendo como tal 

no sólo la defensa personal, s ino de la protección de los bienes_ 

y el pudor, cuando aquello implicaba peligro para l as persona s a­

tacadas . Tambi~n era licita la defensa del honor sexual . Son los 

romanos quienes primero estuQiaron los requisitos que necesaria-­

mente deb en concurrir para considerar como tal la Jegítima defensa, 

y así dijeron: En primer lugar , la agr r sión del atacante debe ser 

injusta; en segundo tp.rmino era necesario la existencia del peli­

gro, no siendo preciso que éste estuviera comenzado, bastaba que_ 

1uera inminente. El derecho de defensa cesa cuando des aparece e1_ 
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peligro al ataque, y si e l que supuestamente se defiende, mata a_ 

la otra persona, su acto ser ía de simple venganza y no podría en 

tal caso ampararse en la excluyente de responsabilidad penal de -

legítima defensa (l} . 

F) Derecho Germánico . 

Este derecho no tuvo una noción clara y exacta de la legítima 

defensa, pero ello , no obsta para que excluyera de sanción penal 
> -

al que mataba a qut~n le atacaba injustamente. Algo verdaderamen-

te curioso de este derecho es que la ~ersona que dentro de su ca-

sao mataba a un intruso, lo tenía que sacar a l a calle y poner so-

bre la herida una o tr es monedas, y a veces, una cabeza de gallo . 

Esta costumbre, según Rée, demuestra que a ún la muerte del asesi -

no o del ladrón, hacía nacer la necesidad de la composición, lo -

que está demostrando lo atrazado de tal derecho en materia de le -

gítima d e fensa, pupsto de un acto justo y lícito no podía nacer -

ninguna responsabilidad, tal como acontece en el derecho moderno . 

Posteriormente el derecho germánico estableció reg las y princi---

pios limitativos para el Pjercicio de tal f a culta d de defensa, de 

biendo probar quien invoca l a leg{tima defensa personal que ha re 

cibido alguna lesión en a lguna parte del cuprpo, y en el Espejo de 

Sua bia debía probarse que el matador había retrocedido un cierto 

número de pasos antps de dar muerte a su ofensor (1) . 

G) Derecho Canónico . 

Este derecho, de ac uerdo con las ideas dpl cristia nismo, no_ 

fue favorable a la defensa privad a~ pues aceptaba y recomendaba -
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el principio de ofrecer al ofensor "La Otra Mejía". Sin embargo,­

posteriormente, la reconoció en el Derecho de Graciano""" ""Jus 

naturale est •. . .• vilentae per vin repulsio""" . En definitiva el_ 

Derecho Canónico se vió en la necesidad de reconocer la defensa -

contra la agrpsión injusta y actual . La más antigua doctrina dif~ 

renciaba la necesitas inevitabilis, ~ue autorizaba la defensa en_ 

cualquier circunstancia, y la necesitas p-vitabilis , que no acept~ 

ba la defensa cuando pOdía evitarse el ataque de cualquier modo, ­

por ejemplo con la huída, aunque posteriormente sólo se impuso e~ 

te ~eber a aquellos que pudieran huír sin deshonra . Hay que reco ­

nocer que el número de limitaciones impuesta al ejercicio de este 

derecho, lo volvieron inoperante en la práctica. Este derecho no 

admitió la defensa de los bienes patrimoniales, Aún cuando sí re­

conoció la defensB de terceros por no ser una manifestación egoí~ 

ta, y sí de acuerdo a las enseñanzas cristianQs,imponiéndola como 

un deber (1). 

H) La Edad Media . 

La legislación de la Edad Media se desarrolló a base de ele­

mentos germenicos y canónicos, razón por le cual aquella legisla­

ción se vió notablemente influída por estos derechos . A pesar de 

la influencia germánica, que apenas si diferenció la venganza con 

el derecho de matar, la ciencia Mediova1 de Italia y Alemania, 

fla Joró un concepto de legítima dFfensa que excede en cuanto a p~r 

fecciones, a los restantes institutos jurídicos penales . Fué la -

Constitución Italiana Carolina, monumento jurídico que después 

de las Partidas, mejor reguló la legítima defensa en los Artícu--
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los 139 - 145 Y 150 . 

El Artículo 139, consid era la legítima defens a como justa y ­

qui é n obra conforme ella d e modo alguno será considerado culpable~ 

El siguiente artículo nos dice en qué consiste es a justific~ 

ción : "Cua ndo un hombr e a gredido , pers eguido o alca nzado por ar-­

ma s morta les y no pudi endo huir sin p e l i gro de su cuerp o , y de su 

vida , de su honor, de su reputa ción , ma t a a su a gresor y as í s a l­

vaguarda su cuerp o y s u vi da con una justa defens a " . 

La anterior amplitud de l eg ítima defensa , se d8svirtúa en l a s 

Leyes del Sig lo XVIII, que con criterio r e strictivo impusieron con 

diciones t a les como l a f a lta d e pr pvisión de l a t aque por parte 

del que se defiend e , l a aus encia de a uxilio de l a autoridad , l a -

imposibilidad de l a fuga e tc .. Esta s modifica ciones en el curso -

de la historia tuvi eron su origpn e n l a "Tra dición Cistiana", a -

la "ide a d e que quién come te un a cto d e lictuos o, en estado d e le ­

gítima defens a , ha f a ltado a l deb e r de ca rida d" . No sería castig~ 

do , p ero será cu l pable . Deb e solicita r al Re y , ca rta de crac i a o 

d e remisión (1) . 

La s nota s a nterior e s nos parecen suficient es para da r una 

idea del desarrollo del conc ep to de l eg ítima defens a , a tra vés del 

tiempo , e n l a s diferentes etapas de l a historia . 

(1) Luis Jiménez de Asúa .- TRATADO DE DEREC HO PENAL .- Tomo IV . -

Ed itoria l Losada , S . A. , Buenos Air es. - Pag o 27 y sig .• -
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CAPITULO 111 

TEORIAS DE JUST1F1CAC10N 

Sobre e l desarrollo de este punto seguiremos a don Luis Jimf 

nez de Asúa (1), quien nos parece que mejor y más completamente -

lo estudia . 

Nos dice don Luis Jiménez de Asúa que el fundamento o justi­

ficación de l a existencia y reconocimiento de la legítima defensa 

no es específico sino el que tiene toda causa de justificación, a 

saber, el imperio del in terés preponderante, debiéndose proteger_ 

el interés legitimo del atacado al interés ilegitimo del atacante , 

cuando aquél se defiende necesaria y proporcionalmente. Por lo aQ 

terior es que en esa colisión de derechootiene la preferencia el_ 

agredido injusta mente . 

Dos son en verdad, básicamente , loo teorím para justificar la 

impunidad de la legítima d efensa~ la que sostiene que no se casti 

ga porque dice que es e l ejercicio de un derecho naturalj y l a que 

la hizo concebir como una simple excusa, tomando esta palabra como 

disculpa, inculpabilidad, y, por consiguiente impunidad . Esta úl­

t~ma tésis parte o toma como fundamento la iniIr.:rutabilidad del s1!: 

jeto que hace uso de la legitima defensa, posición a la que Kant_ 

(2) dirige su crítica en l a forma siguiente :""" decir que el homi 

cidio en legítima defensa es un delito, pero que por su "Causa" -

no se pena es un "Juego de Palnbras" que "peca de petición de :--­

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

el "nombre de G.xcusa" "Verdadero solecismo que no puede encontrar 

raíces más que en los que piensan que si no se condena a muerte a 
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todos los culpables e s efecto de una generos a misericordia de la_ 

autoridad. Delirio feroz que ti ene como contenido propio la nega­

ción de l der e cho. Cuando he defendido mi vida y la de otro de un_ 

mal injusto, grave e ine vita b le de otro modo, ~ue amenazaba la -­

persona humana , no he tenido nec e sidad de una excusa; he ejercit~ 

do un derecho, un verdadero s agr údo derecho, mejor dicho, un ver­

dadero y sagrado deb er, por~ue tal es la conservación de la pro-­

pia persona. Sería un delito horrible castiga rme; sería un insul­

to nacido de l a ignorancia y de la crueldad, d e cirme ~ue se me --

otorga una excusa" ~ 

Resulta entonces ~ue el derecho de l a l eg ítima defensa es,- ­

pues, la preponderancia del interés leg ítimo del agredido sobre -

el interés ilegítimo de l atacante . 

Tanto filósofos como juristas están totalmente de acuerdo en 

~ue ~ui én e jercita la legítima defensa no debe ser c as tiga do; en -

lo ~ue hasta hoy no ha y un crite rio uniforme es e n l n raz6n o c e usa 

de esa ' m unidad, por lo ~ue se han formula do divers as teorías j~s 

tificativas de dicho instituto jurídico penal. 

Para estudiar estas divprsas teorías seguiremos la siguiente 

clasificación: 

A) Teorías que estiman la legítima d efensa como una excusa,­

como una mera causa de impunidad a pesar de su injusticia, o como 

motivo de inimputabilidad. 

B) Teoría interme dia de la mera colisi6n d e intereses. 

e) Teoría que se basa e n la consideración de la legítima de­

fensa como una causa de justificación. 
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D) Teoría de los positivistas italianos, tratando 0 9 poner en 

relieve el aspecto subjetivo. 

A) Primer Grupo ( como excus a . causa de impunidad o inimputabili-

~) 

Dentro de este grup o ocupa un primer lugar, Kant (3), con su 

fórmula de "Impunidad de la Acción por la necesidad inminente en_ 

que se halla el agredido ". La tésis de Kant puede resumirse as í:_ 

qui0n se defiende haciendo uso de l a legítima defensa realiza un_ 

acto necesario, y como la necesidad no tipne ley, es innecesario_ 

Penar tal acto porque aunque así fuere siempre 6e realizaría par_ 

ser una necesidad. El acto en sí sería culpable pero no punible,_ 

aún cuando reconoció que ninguna necesidad puede transformar en -

justicia la injusticia. No se debe hablar, pues, de acci6n inculEa 

ble, sino de acción simplempnte no punible (4) . Para Kant, el ne­

cesitado no obedecería nunca a l a lpy que le amenaza con un mal -

todavía inseguro (la muerte por sentencia de Juez) ante el temor_ 

del mal seguro y presente (5) 

Es Alimena (3) quién critica la tésis anterior a l egando que_ 

Kant se contradice consigo mismo por cuanto había dicho sobre el_ 

derecho a castigar, sostpniendo que l a pena es una necesidad absQ 

luta, un imperativo categórico, que no puede por ninguna circuns­

tancia acomodarse a razones de necesidad o d e oportunidad. 

Otro tratadista que pertenece a este grupo es Geyer (3), 

quién desarrolla su teoría en 1857, fundando la defensa privada -

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

si se acepta que sólo el Estado corresponde la represión de las 
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acciones delictuosas, la fórmula anteri or había que sustituírla_ 

por la de "yo debo retribuír el mal con el mal", por lo que si -

la d e fensa es injusta (un mal) siempre lo será porque no es com­

prensible que "la necesidad pueda convertir un derecho lo que sin 

ella sería una injusticia". Por lo antprior , sostirne , que el ac 

to aunque no se castigue, no purde decirse por ello que no sea -

punible, sino simplemente impune, en razón de l a "completa igual 

dad de la 3gr n sión y de la rea cción", l a retribución de l "mal por 

el mal", por lo que l a a plicación de una pena no sería más qu e ..: 

un nuevo mal agregado al ante] ior, lo que es injusto e inhumano~ 

La restaura ción del orden jurídico se ha verificado ya de fncto 

(6) . 

La tésis de Geyer e s clitica da por Fioretti (3), quien afir 

ma que no pue de equipararse l a agr ps ión cuando sólo consiste en_ 

una a mena za con la reacción de quien se d e fiende , cuando resulta 

la muert e del atacante o agre sor. Pero aunque se a ceptara lo an­

terior como pquivalrnte no podría fundarse la impunidad de l a l~ 

gítima defensa en p l principio de l a retribuc ión pues l a pena si 

gue al d e lito y la defens a privada l a pr~cede . Si se acep t ara la 

t~8i8 de Gey-·r en forma absoluta se llf'garía a l absurdo de que -

si el que ileg ítimamente ataca a otra p e rsona r0sulta herida le­

v~mente por ésta, no podría p08teriorm0nte imponprselp ninguna -

pena porque ye su acción delictuosa ya ha recibido su retribución. 

Esta 8018 objeción nos p8r~ce suficient p. para d rs truír todo lo -

artificioso de tal conc epción . 

El mismo Geypr al conOC PT la anterior objeción responde afir-
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mando que es neces a rio estable c e r una diferencia , con lo que de~ 

truye el punto de pa rtida de su doctrina , entre el mal indivi-- ­

dual ·y e l ma l socia l, debiendo corr e s ponder a l primero la reac-­

ción priva da y al seg undo l a pena impuesta por e l Estado. 

Dentro de e st e mismo grupo de doctrinas pert enece la de Pu­

f endorf, lla mada d e la viol encia mor a l, que estudia la d e fensa -

priva d a como c a usa de inimputabilidad . Esta t ésis s e fund amenta_ 

e n que l a persona que e s a t a c a da sufr e e n e l acto de d e fend erse_ 

d e p erturba ción ~n su ánimo qu e l e imp id e c ompr e nd er, analizar y 

v a lora r ser e na me nte , l a s cons e cuencia s d e s u a cto, r a zón por la_ 

que no es imputa ble y como cons e cuenc ia no e s punible . La de f en­

s a individ ua l, pues , s e apoya en la f órmula prop t er perturbationem 

animi, que cons t ituye p, n realidad una especie d e c a us a d e in imp~ 

t a bilida d ba s a da en p l t e mor (5) . 

Al igua l qu e l a s doctrin &s a nt prior Fs r sta ha sido ob j e to -

d e fuerte s críticas, pue s ba s ta pensar qu e una p ersona d e ánimo_ 

frío y ca lma do s e d efi e nda de una agr 0si6n ilegítima pa r a decir_ 

que no l e f a vorecería l a excluyent e de l eg ítima def ens a por no -

h a b er actuado e n un e sta do de p Frturbac ión sic o lógica . Además cQ 

mo muy a c erta da mente dic e Alimena (3), acep t a ndo dicha t e oría , -

qued arí a d esca rta da l a l eg itima d e f e n s a d e extraños,que e s l a -­

má s n oble por no media r e l e goísmo d e l a propia . 

B Segundo Grupo (ColiSión de interes e s) 

Afirma don Luis Jimé ne z d e Asúa , que l a colis ión d e intere­

s e s más qu e un fund a me nto propio o e s p ecia l de l a d e f e ns a priva ­

da , e s a plicab l e a tod a c a us a d e justifica ción por cuanto l a ra-
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zón de ser de las justificantes reside en la salvaguarda del int~ 

rés preponderante ora por ser 01 de mayor importancia, ora por -­

ser el legítimo. 

Tomando como base la oolisión de intereses, Von Buri (7),el~ 

bora su teoría de la impunidad de la legítima defensa, exponiend~ 

la en la forma siguiente: "Entre dos intereses que están en coli 

sión y en conflicto, de tal modo que uno no puede ser conservado_ 

sin la destrucción del otro, el Estado sacrificará el menos impo~ 

tanteo Así, cuando hay agresión injusta y en presencia de ella un 

agr esor y una persona atacada, el derecho del agresor, por el so­

lo hecho de la agresión, desaparece o disminuye, y, encontr~ndose 

en conflictQ~on el derecho opuesto y s~perior de la víctima de la 

agresión, debe ser sacrificado ll
• 

Carrara (7), critica la doctrina anterior por cuanto contra­

dice la inalienabilidad de los derechos innatos, ya que de acep-­

tarse se llegaría a extremos realmente absurdos, y pone como eje~ 

plo el caso del ladrón que roba a alguien, perdiendo por ello el_ 

derecho al respeto del derocho que ha violado, la propiedad, pu-­

diendo ser robado impunemento por su víctima, cosa totalmente --­

inaudita . 

C Tercer Grupo (Causa de Justificación) 

Tratando de fundamentar jurídicamente la legitima d efensa 

Hegel (S) formula su doctrina así:II""el que ejerce la legítima de 

fensa afirma el derecho, porque sie~do el delito y la agresión in 

justa la negaci6n del derecho, la defensa legítima es la negación 

de es ta n pgación y tiende a anular la injus ticia 11" 11. Es ta pos ición 
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se le llama Doctrina de la absoluta nulida 

encabeza el grupo, típicamrnte alemán, de los que sostienen que -

la legítima defensa se basa en el "derecho de necesidad". Dentro_ 

de este mismo grupo figura el Maestro Carrara (9), quien fundame~ 

ta la legitimidad d0 la defensa en la cesación del derecho de pen~ 

diciendo que: "la defens& pública ha sido organizada para suplir_ 

la insuficiencia de la defensa privada, y para refrenar los exce ­

sos. Pero cuando, por el contrario, por impotencia momentánea de_ 

la defensa pública, la defensa privada es por sí sola suficiente_ 

y no puede producir excesos, la defensa pública no tiene ya fund~ 

mento alguno, y ya no puede intervenir, ni como fuerza supleto-­

ria, ni como fuerza moderatriz" . 

Tomando como base el concepto capital de Carrara, Pessina -­

(8), afirma la legitimidad de la defensa del modo siguiente:IICuan 

do una agresión ilegítima se presenta de tal modo que a la Socie­

dad le es imposible acudir en defensa del indivíduo, cua lquiera -

p ersona que trate de defender al injusta mente agredid o, no puede_ 

por aquella situación de necesidad y de colisión de derechos, -­

SE'r considerada y penada como voluntaria transgresora de la Ley''''. 

Rodolfo Von Ihering (8), considera la legítima defensa como_ 

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

así dice:IIEn la personalidad se revela la primera aplicación 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 -

fuerza con la fuerza (Coacción propulsiva). La naturaleza que ha 
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creado al hombre, que le ha dotado dc-l instinto de conservación,­

ha querido, ella misma, esta lucha; todo spr creado por ella, de­

be mantenerse por su propia energía, el animal lo mismo que el 

hombre. Mero hecho fisico pn el animal, este acto reviste para el 

hombre un carácter moral. El hombre no solamente se defiende sino 

que siente y debe defenderse. Constituye un derecho y un deber: ~ 

es un derecho en tanto que el sujeto existe por sí mismo, y es un 

deber en cuanto exist. para 01 mundo''''. 

Dentro de este grupo , Sebastián So10r (9) hace la clasifica­

ción siguiente: a) Teorías del der r cho de necesidad (Hegel); b) -

Teorías de la cesación del derecho de punir (Carrara); y c) Teo-­

rías de l a legitimidad absoluta (Von Ihering). 

D Cuarto Grupo (aspecto subjetivo) 

Los positivistas en general tienen en común el considerar la 

legítima defensa como un derecho, sosteniendo el criterio de que 

la agresión injusta revela la temibilidad, el carácter antisocial 

del agr~sor, por lo que concluyen que todo aquello que tienda a -

eliminar las fuerzas criminales se hace en interés de la socie---

dad (10). 

Fué Fioretti (11), quien mejor desarrolló la doctrina positi 

vista en relación con la defensa privada, diciendo: ""el pjercici~ 

de la legítima defensa reprp.senta, pU0S, una función eminentemen­

te social, en cuyo cumplimiento tiene intprés, no sabría decir si 

mayor la soci0dad , o el individuo agredido en sus derechos ••• Es_ 

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

derecho en Sentido objetivo, porque, como se ha visto, es una nOL 
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ma que rcprrsenta una condición necesaria para la existencia de -

la soci€dnd humana. Y es derecho pn e l sentido subjetivo, porque_ 

otro nombre no se le sabría 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 que para -

él la tésis que se conforma y adapta a tales teorías es l a de que 

"""la defensa acto objetivamente antijurídico, no supone punici6n 

alguna , y es , por consecuencia, legítima, siempre que por ella no 

se manifieste ninguna calidad, más o menos antisocial, en el indi 

vi duo que la consumó I!" ti ~ Afirma és te autor que e l 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 sí y se -

ha olvidado la conducta del individuo que la~erce~ 

Zerbog1io llegó a un subjetivismo extremo en la leg ítima d~ 

fensa que destruye como objetiva la caus a de justificaci6n. Opue~ 

to a él, aparece Francesco De Luca (11), quién desde su especial_ 

ángulo positivista afirma una nueva teoría que se opone a los ex­

tremos de la anterior, Comienza por preferir entre l as positivis­

tas la teoría de Fioretti, tomando de ésta la parte que afirma 

que la defE'nsa privada es una función social, un derecho en su 

más amplio significado. En lo que no está de acuerdo es en que só 

lo se preocupa por el aspecto subjetivo, olvidando lo que tiene -

de obJetivo. Contradiciendo las ideas de ZE'rboglio, concluye ""11 

que la defensa privada necesaria no ns un acto objetivamente anti 

jurídico ••• y que, por tanto, debe hablarse, no de defensa impune 
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s ino de legítima defensa, cons ti tuti va de un ins ti tuto jurídico'''' .. · 

Para el gran positivista Enrico Ferri, la legítima defensa -

es un caso de justificación positiva, ya que quien sr defiende es 

sólo apar rntem~nte delictuoso, porque en realidad el que así obra, 

obra secundum jus, hact? algo objetivamente lícito (12). 

(1) Luis Jim6ncz de Asúa.- TR1\ TADO DE DERLCHO PENAL .- Tomo IV.- -

Editorial Losada, S.A. Buenos Aires .- Pag o 55. 

( 2) Luis Jiménez dI? Asúa.- Obra citada.- Pago 56 

(3) ff It If ff ff If ff 5S y 59. 

(4) Fed ~rico Puig Ppña .- DERECHO PENAL .- Tomo 1.- Parte General.-

Cuarta Edición.- Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid~ 

Pago 363. 

(5) Sebastián Soler.- DERECHO ~ENAL ARGENTINO .- Tomo 1,- Tipogra-

fía Editora Argentina-Buenos Aires.- 1951.- Pago 395 . 

(6) Federico Puig Peña.- obra citada .- Pago 364.-

(7) Luis Jimfnl?z dI? Asúa .- obra citada. - Pags. 60 y 61.-

(S) ff ff If If If If If 61 Y sigs. 

( 10) Federico Puig Peña.- obra citada.- Pago 366.-

( 9 ) Sebastián Soler.- obra citada.- Pago 397 

( 11) Luis Jimpnez de Asúa .- obra citada.- Pago 6s y sig s .-

(12 ) Sebastián Soler.- obra citada .- Pago 399.-
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CAPITULO IV 

1) LA LEGITIMA DEFENSA EN 1L CODIGO PENAL SALVADOREÑO 

Como ya vimos en el primer capítulo del presente trabajo, -­

nuestro Código Penal desarrolla este instltuto jurídico pena l en_ 

el Capítulo 11 del Título 1 del Libro Primero, que se titula 

''''''De las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal"". 

Todo este Capítulo comprende un so l o artículo, el 80 ., que conti~ 

ne sin ninguna clasificación las causas ~ue, según la ley, excl~ 

yen de rpsponsabilidad penal, ta10s como ausencia de acto (No.--

90.), causas d e justificación (Nos. 40.-50.-60.-70.-110.), de __ o 

inimputabilidad (Nos. 10.-20.-30.-) y de inculpabilidad (Nos.80. 

100.-120.-130.). 

Nuestro legislador ha tratado la legítima defensa en los n~ 

merales 40., 50. y 60. del artículo 80. antes dicho, corres~on-­

diendo al primero la legítima dpfensa propia o personal; al se- ­

gundo, la de paripntps; y, al 3o.,la de extraños . Nos parece a nQ 

sotros que psta forma dp. tratar nupstro lf' gislador la mat0ria, ob­

jeto del presente trabajo, ps poco tpcnica y arc~ica, por cuanto 

de los tres requisitos o C'lrmentos qUE:' la ley exige para que se_ 

p0rfeccione, dos son comun~s a las divrrsas especies de legítima 

defensa, y e l tercero, aunque con prqueITas variantes, viene a -­

ser en osencia lo mismo. Para corregir esta falla, la Comisión -

elaboradora del nupvo Código Penal, a que antes nos referimos, -

ha propuesto que en un sólo numeral qupdpn comprendidas l a l egí­

tima defensa propia, de parientes y de extraños , proposición con 

la cual pstamos totalmente de acuerdo, 
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El actual Código Penal ~alvadorE'ño, r"gula la legítima def~n 

sa .n la forma sif,uif'nte : "Art. 80. No delinquen y por consiguieQ 

te están exnntos dr rrsponsabilidad criminal: .••••••.• 

40. El que obra en defensa de su pErsona o derechos, siempre 

que concurran las circunstancias sigui0ntps: 

Primera. Agrrsión Ilrgítima: 

Segunda. Nec0sidad racional del medio emplEado para impedir­

la o rcpf'lerla: 

Tercera. Falta de provocación suficiente por parte del que_ 

so defünde. 

Se entenderá que concurr(n estas tres circunstancias, rospe~ 

to de aquél que durante la noche r e chace ('1 escalamiento o fractu 

ra de los c0rcados, pared ns o entradas de una casa o de un depar­

tamento habitado o de sus drptndencias, cualqui0ra que sea el da­

ño que ocasione al agrrsor. 

50. El que obra en defensa de la ~ prsona o dernchos de su 

cónyuge, de sus ascendientps o dpscrndir-ntes, de sus pariontes co 

laterales hasta el cuarto grado de consanguinldad inclusiv~ O se­

gundo de afinidad, ya sean los expresados ascend i entes, doscen--­

dientes o pariente s l egítimos o ilegítimos reconocidos, siempre -

que concurran la primera y segunda circunstancimpr c- scritas en e l 

número anterior, y la de que, ('n caso de habtr precedido provoca­

ción de parte del acometido, no hubierr trnido participación en -

ella el defensor. 

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

extraño, siempre que concurran la primera y la segunda circunst~n 
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cia s prescritas pn el número 40., y l a d e que el d e fensor no s ea 

impulsado por v enganza, r 0s en timi en to, u otro motivo ilegítimo. '''' 

Sin perjuicio de ext end ernos con l a d ebida amplitud, e n los 

c a~ itulos corrospondi rn t cs, nos p a r e ce oportuno hacor a lgunas -­

consid e r a cione s d e c a r á ctor gr n €ral sobre l a forma e n que nues -­

tr a l e y e studia l a l eg ítima defensa . 

10.- Comprend e ~sta no sólo la def(nsa propia o la de otr os, 

sino t é1mb ien e n forma a mplia los d e más "derf'chos", voc a blo que_ 

sígnific a que todos los bipn e s jurídic amen ~tutr la dos pueden ser 

obj e to de deff'nsa. Dentro de pstos c a brían los biFn0s patrimonia 

l es, e l honor , l a honra , p I pudor, la lib ertad sexua l, l a s a lud, 

p tc. 

20.- Pa ra que Sp dp o s e a~ique la l pg ítima de fens a deben -

co n curzir nec esaria m0nte todos los elementos o requisitos que la 

constituy e n . Cuando s ólo concurra un requisito se ap lic ará l a a ­

t e nuante d e l Art. 90., que dic e :""Las expres a das ('n e l artículo 

a nt r rior, cuando no concurran todos lo s r 0qui s itos n e c esarios p~ 

r a eximir d r rrsponsabilida d r: n sus r C'spf' ctivos c a sos" ''''. Cua n­

do d e l os tr e s r equisitos concurrirrcn dos , Sp ap lica rácl inciso 

fina l del Art. 58 que dice:" t1 t1 S e ap lica r á asímismo , con e l aume,g 

to o disminución que corresponda , l a terc era parte de l a pena, -

cuando el hecho no fu er e d p l todo excusab l e por falt a de alguno_ 

de los requisitos que se ex i gen p a r a eximir d e responsabilidad_ 

crimine l ; p ero concurri i"' r c e l ma yor número de e llos""". 

30.- El primer r equisito, "Agr es ión il"g ítima", nos parec e_ 

incomple to por cuan to d eb pría agr t"'gárs E" l " "actual e inminente", 
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ya que el segundo requisito nos habla de necesidad racional del_ 

medio empleado para impedirla o rrpplerla (la agrrsión), y es sa 

bido que se impide lo inminrnte y S R r~pelr lo actual . 

40.- El numeral 50. que trata de la 10gítima dC'fensa de pa-

rientrs, conti0n0 una escala de los mismos que nos parecE" arbi-­

traria e injusta ya que rrstringr , sin base jurídica, su aplica -~ 

ción. Esto se pr r sta a las peores injustici3s, por lo que es ne~e 

sario y urgent e su total derogación. 

50.- Al igual que la crítica 40. nos parec e que e l último -

r e quisito exigido en el numeral 60., que se refie r e a l a leg íti­

ma defensa de extraños , d ebe d proga rse por que limita la más be ­

lla y noble de las defrnsas. 

2 t ENUMERACION DE LOS ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA 

Des p ués dE" haber pS tud iado los antecedentes his tóricos de l a_ 

legítima defensa, y de haber transcrito las disposiciones que en 

nuestro Código Ppnal la regulan, nos toca en este punto enunciar 

los elementos que la intpgran, para luego analizar en detalle' 

cada uno de rllos. 

Sobre este punto poco o nada habrá que comentar, por cuanto, 

En todas o la mayor parte de las legislaciones vigentes los re-­

quisitos o elementos son s pmejant0s. Por ello nos limitaremos a 

enunciarlos, ellos son; 

1) Agresión Ilegítima; 

2) Nec c sid c d racional del medio empleado para impedirla o -

r e p e larla; 

3) Falta de provocaci6n suficiente por parte del que se de-­

fi ende. 
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Los anteriorrs son requisitos que se exigpn para considerar 

como legítima la defensa personal o propia. Pero, como ya vimos, 

nuestro Código Penal considera también por separado la legítimu_ 

defensa de paripntrs y de pxtraños. Para la legítima defensa de_ 

parirntcs, la ley exigp los dos primeros rpquisitos o elementos_ 

de la propia, o sean:""lo . Agr r sión ilegítima, 20. Necesidad ra­

cionql del medio empl~ado para impedirla o repelerla, y 

30. - La de que, en caso dA haber precedido provocación de -

parte del acomptido, no hubiere tenido pariicipación en ella el 

defensor" . 

Para la justa defensa de extraños, se exige:"lo . Agresi6n i 

legítima, 20. Necesidad racional del m0dio empleado para impedi~ 

la o repelerla, y 

30 . La d~ que el defensor no sea impulsado por venganza, r~ 

sGntimiento u otro motivo ilegítimo"". 

Los tres requisitos debrn concurrir necesariamente, según -

el caso, para que se perfeccione cualquiera d0 las especies de -

legítima defensa, y que ~n consecuencia, el autor de ella quede 

excluído de toda rpsponsabilidad penal por causa de justifica---

ción . 

Para explicar en una forma gráfica la necesiadffi de la conc~ 

rrencia de los tres rlcmentos, en una spnt0ncia drl Tribunal Su­

premo de España (1), SE: dijo: IlIlLa circunstancia 4a . del Art . So . 

del texto r.fundido d01 Código Penal, FS como un triángulo que -

tiene por base la agresión ilegítima y por lados, la falta de - ­

provocaci6n suficiente por parte dFl que S0 d0fiende y la necesi 
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dad racional del mpdio emp10ado para impedirla o repelerla, y si 

cualquipra dp esas dos lín0as laterales apar.ce desdibujada o no 

destaca su perfil, queda imperfecta esta figura geométrica y no 

se producen los efectos liberatorios d0 la rpsponsabilidad inhe­

rentE' a las transgresionrs del ordpn penal llll
• 

(1) Luis Jiménez de Asúa.- Tratado dp Derecho Penal.- Tomo IV 

Editorial Losada, S.A., Buenos Aires.- Pago 156 
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CAPITULO V 

LA AGRESION ILEGI'1l'IMA 

A) Primer Requisito: Agresión, 

El principal elemento o requisito de la l~gítima defensa es , 

indudablemente, la agrrsión ilegítima , por cuanto sin ella no p~ 

demos concebir def ens a a l guna. Puede faltar cualquiera de los 

otros requisitos y sie mpre habrá legítima dofensa aún cuando no 

sca excluyente de responsabilidad penal. Para que exista defensa 

es forzoso que la preceda una agresión, pero para l egitimar aqué 

lla es además necesario que ésta sra ilegítima (1). 

La p3.1abra "agresión", ha sido a través del tiempo, tomada_ 

con diferentes significados, de acuerdo al desarrollo político­

penal de la época. En una primera etapa del d ~recho penal, l a p~ 

labra agr,sión , significó acto de fuerza, vale decir acometimie~ 

to material , efectivo , contra l a vida y la integridad personal._ 

Sólo en el caso de que peligrara la vida y l a integridad perso-­

nal podía considorarse que había agresión, y en consecuencia, -­

era permitido dcf€ndersp en cualquier forma sin importar el re-­

sultado de dicha acción . Este conc ep to, como puede apreciarse, ~ 

corrrsponde a la época más primitiva del derecho, y ahora no es_ 

más que un recuerdo histórico que gracias al progreso de l a s 

ciencias jurídicas, ha sido notablemr nte mejorado. 

Posteriormente e l concepto de agr r sión alcan ~ó un campo más 

amplio de aplicación ya que se consideró como tal toda fuerza m~ 

terial aún cuando no s e atentara contre la vida y la integridad_ 

personal, estimándose como agresión, cualqui6r ataque material a 
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todos los derechos, d0 cualquier clase que 8Stos fueren. Labatut 

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

sión debe entenderse, no solamente en sEntido estricto como el -

acometimiento material o físico (vías de hecho), sino toda acción 

encaminada a lesionar o poner en peligro el patrimonio jurídico_ 

de una persona. 

Modernam€'nte se concibe la agrrsión, ya no solo como "acto 

de fuerza" o "fuerza mat.-rial", sino también como fuerza moral -

ejercida sobre una persona, que la obliga a defenderse legítima-

mente contra quien at r nta contra sus derechos. 

El calificativo de "ilegítima" de la agrr-sión n o ha sido a -

ccptado por la totalidad de los tratadlstas. Algunos han propue~ 

to otros adjetivos como "injusta", "ilogal", "sin derecho" "con , -
tra derecho " , etc .. Nos parece que el término "ilegítima" es más 

exacto para calificar la idea a quP se refiere. Por ilegítima o 

ilegítimo, de acuerdo a la Enciclopedia Jurídica Españolo. (3) se 

entiende "lo que no es conforme a las leyes", "no es lo mismo 

ilegítimo que ilegal. El primero dA estos dos adjetivos tiene ma 

yor extensión de significado que el segundo, no sólo porque la -

ilegitimidad dice rplación a toda clase de leyes, preceptos o cá 

nones, y no únicamente, como la ilegalidad, o las leyes jurídi--

cas o disposiciones del poder público, sino también porque el --

concepto de disconformidad con l a ley, que caracteriza lo ilegí-

timo, es de süyo más amplio que el de contrariedad que entraña -

todo hecho o acto ilegal. De todo esto se sigu€ que todo lo il~ 

gal es ilegítimo, pero no que todo lo ilegítimo sea necesariame~ 
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te ilegal". Lo a nterior es suficipnte para dpscartar como impro­

pio el a djetivo i10gal que algunos pretenden, ya que sería nece­

sario que el ataque o agresión constituyera un delito para que ~ 

quél o aquélla se configurara como elemento de la defensa le­

gítima . 

El calificativo de "injusta", no par~ce tampoco apropiado, ­

porque la injusticia 0S un término excesivamente jurídico, de -­

hondas raíces filosófico-jurídicas, cuya aplicaci6n no siempre se 

ajustaría al propósito dp la l ~gítima d nfens 3 . Los términos "sin 

derecho" y "contra derecho" son menos valorativos y más vincula ­

dos al l enguaje corrirnte, razón por la que su adopción se presla 

ría a muchas dificultades . 

La agres ión, aunque genpralmpnt p consistirá en una acci6~ 

puede t a mbién perf~ctamr-nte consistir en una omisión, siempre -

que d e la omisión misma d erive la situaci6n de necesidad (4) 

Puig P~ña (5) considera que l a agr ~ sión pa ra que se consid~ 

re como t a l t-S preciso que reúna los requisitos siguientes: 1) 

que se trate de un acto humAno. Si el acometimiento lo realiza un 

animal su defensa será un estado de necesidad; 2) que el acto -­

sec positivo, nunca una omisión; 3) que parta de la persona con­

tra quién el d e f ensor dirija su reacción. 

Definiendo la agresión, don Luis Jim~nez de Asúa ( 6) dice: ­

"Es todo acto qUE" vuln ere o ponga e n peligro cualquiera de l:ls -

d er e chos subjE'tivos de la pprsono " . Este es uno de los conceptos 

más amplios y compr pnsivos, ya que abarca toda clase de acto (m~ 

terial y moral), y toda clase de dorecho (la vid a , l a integrida d 
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personal, l a honra, el honor, ,1 pudor, ~l patrimonio, etc. etc) . 

Eus ~bio Góm0z (6) dice : " Que l a agresión exis te aunque ni n­

g~n efecto Se haya producido tod a vía, con l e simple amenaza de 

atacar de un modo inmediato e inmin0nte; por pjemplo cuando se a 

punta con un arma" . 

Pacheco (6) sostiene que: "agrrsión quiere decir tanto como 

acometimiento y para que esto se verifique no es necesario que -

se haya consumado, ppro sí que S0 haya int entado el ma l" 

T6canos ahora estudiar , aunque spa brevemente, los requisi­

tos que conforme nuestro Código Panal, debe reunir "la agresi6n". 

Ellos son il~gitimidad, actualidad (> inminencia . El primer requi 

sito de l a agrl'siónse com.t,lrendp f ác ilmE'nte por cuanto la ley, en 

una forma expresa, se rl'fi e re a l a "agr r si6n ilegítima" . Los 

otros dos r r quisitos legales no aparecen expr r samente en el tex­

to de l a 1 0y, pero se d ed uc en dl' l a misma , porque e lla dice que 

para que haya l eg ítima d e fens a se requi cre:"segunda : Necesidad 

:racional del medio emp l cado para impedirla o r epclorla" ( S8 re-­

f i Gr8 a l a agr osi6n) . De esto se deduce, como ya anteriormente lo 

dijimos, que se está exigiendo que la agr rs i6n sea actual o inmi 

nente, porque se impide lo inminente , se repele lo actual . 

B) Segundo Requisito: Ilegitimidad. 

Este es a nuestro par e cer, 01 principal ontre los r 0 quisi ­

tos lega les d e l a agr rsión , porque l a misma l ey, en forma clara 

y c a tegórica exige este r pquisito. Como ya an tpriormente vimos,­

nuestro legislador, en forma s ab ia, considrró que este califica-
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tivo era e l que me jor significaba l as dif e r ent0s situac iones de_ 

hecho en que so considpre que hay una l eg ítima de fens a . Por s u -

amp lia significación (ileg itimida d dic e r e l a ción a toda cla se de 

l eyes , pr e c ep tos o cánones), est0 término compr rnd e l a violación 

o quebrantamiento a tod a clese d e l ,)'es, ya s ean éstas juríd icas , 

sociales, morales, r e ligios a s, e tc .• Sólo as í pu ed e compr enders e 

por qué ciertos c a sos, qur no son vio l a ción a, l a s l e y es jurídi-­

c a s, s e considera n como agr rs ione s ileg ítimas, y por e nd e aplic~ 

ble l a figura de l egítima d pf pn sa . Pueden citars e como casos los 

sigui entes : e l d e l a pspos a que l e siona o mata si PS n e cesa rio a 

su esposo, po~que ~ste la obliga a r ea liza r r e laciones sexuales_ 

contra natura; e l d e l hijo que g olpea a su pa dr e , por que és te 

ebrio y t r a storna do lo g olpea excpdi~ndos0 e n e l límite d e su fa 

culta d de corr e cción ; pI del individuo qu e hi , r e o ma t a a un a -­

gente de l a a utorida d que abus a notab10mente contra él, exc edi éQ 

dos e d e los límit r s d é su a utorida d ; e l de l a s e cretar i a que l e_ 

propina una fuer t e bo f etada a su jefe porque éste pr~tende a c ari 

cia r impúdicamen te a l guna parte d e su cuerpo, e tc . En todos esto s 

c as os pod~mos decir que hubo agr e sión ileg ítima, y ma l haríamos -

en decir agrpsión ilega l o injusta como alrunos pretenden . 

Ma nzini (7) pre fi er 8 us a r e l t é r mino injusta y as í no s dic e : 

"Puesto que l a l ey a quí e xig e solamente e l r e quisito d e l a inju~ 

ticia dE l a of ensa ( agr r sión), b as t a que es ta soa contraria a un 

d er e cho subjetivo , en sentido amp lio -individua l o col e ctivo - , -

reconocido por cua lquier r ama d e l d~rccho obj e tivo; y por es o no 
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es necesario que la ofens a constituya o pueda constituír delito". 

Un caso sumampnte discutido :-s el que si actúa en legítima 

defensa el amante que lesiona o mata a l hombre que lo descubre_ 

en el preciso momento de cometer adulterio con la mujer de éste. 

Al respecto habría que estudiar cada caso concreto, y mal harí~ 

mas endecir sí o no con anterioridad sin conocer todas las cir­

cunstancias del hecho. Creemos que el amante actuaría en legíti 

ma defensa lesionando o matando al marido en el caso siguiente: 

Unu mujer separada y abandonada por su legítimo cónyuge, manti~ 

ne relaciones intímas en forma secreta con otro hombre, fuera de 

la casa conyugal. El f'-SpOSO "ciego de celos " vigila consta ntemen 

te a la parEja, ha sta que un día irrumpe violentamente la puerta 

de la pi0za que ocupan los amantes y pistola en mano apunta y --

10s dispara. El amante en tal situación reacciona disparando ta~ 

bi6n contra el esposo su arma de fuego, a quién mata al instante. 

En este caso, creemos nosotros, que sí 1, asiste al amante la ex 

cluyente dc' legítima defensa porque consideramos que sí hubo agre 

sión ilegitima y los demás elemFntos propios de la justa defen­

sa . Creemos que hubo agrr-sión i10gítima porque el marido no te -­

nía ningún derecho para reclamar de su mujer una conducta hones­

ta, por cuanto f·l la aba ndonó, dejándola completc mente sola sin_ 

ninguna protección moral o económica; a demás no debe olvidarse -

que la mujer es uno persona y no un objeto susceptible de propi.§. 

dad como cualquier cosa . 

Como la misma ley establece que la agr - sión debe ser ilegí­

tima, es decir contraria a todo derecho o ley , surge la discusión 
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entre los tratadistas de si los niños, los locos y demás perso-­

nas inimputables legalmente, pueden cometer una agresión ilegíti 

ma. La duda surge por que se estima que sólo las personas imput~ 

bles, moralmente capaces, pueden distinguir un acto legítimo de_ 

un ilegítimo, y si esto es cierto un inimputable no podría nunca 

cometer una agr r sión ilegítima y en consecuencia sus actos no p~ 

drían rechazarse amparándose en la legítima defensa; esta corrien 

te, pues, considera la ilegítimidad de la agr~si6n, desde el 

punto de vista subJetivo, es dp.cir, en cuanto a la ca~ncidad del 

sujeto que la rpaliza. 

Existe, en cambio, otra corriente que, sin desconocer que -

hay personas imputables e inimputables, sostiene que siempre ha­

bría en ambos casos, a gresión ilegítima, ya que ésta se califica 

así en consideraci6n al acto en sí y no en consideraci6n a la c~ 

pacidad de los sujetos. Esta doctrina estudia al problema d'esde_ 

el punto de vista objetivo. 

Nosotros aceptamos y participamos del criterio subjetivo, -

primero porqup nOs parece más acertado y lógico, y segundo, por­

qUe si no atendemos a la capacidad dpl sujeto que lo realiza, p~ 

driamos también incluir como agresi6n ilegítima la de los anima­

les, lo que nos parecp. sumamen tP. ridículo. Lo que habría sería -

una causa de justificación por estado de necesidad. 

e) Tercer Requisito: Actual o inminentp.. 

En España, en donde nuestro legislador tomó modelo, era ne­

cesario el reconocimiento de qUe no s6lo 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 Pjercicio 

de este derecho, que sea inminente la acci6n que de hecho se nos 

amague, que haya en realidad contra nosotros ••••• que se haya in 

tentado el mal". Por su partE" Viada (8) agrega que la palabra 

"impedir", indica que no es mpnester que la agresión se haya ca,!!, 

sumado para que sra lefítima y racional la defensa, basta que --

sea inminente o amaguE la acción de herir o matar. 

"La actualidad dpl peligro -dice Bernardino Alimena- (9) --

hay que entenderla , en su fatal realidad, tal como se presenta -

en la mente dpl agredido j por consiguiente es posible que el pe-

ligro comiencp ant~s que la agresión haya comenzado, y si se es-

para qUe la agrrsión comience sería demasiado tarde". 

Los juristas a lemanes también participan de la tésis que --

la actualidad de la agresi6n llpva compr~ndida asimismo la inmi-

nencia df> la misma, y así dice Van Liszt (9) "no es neceso.rio --

esperar, por una parte pI comienzo de la agresi6n, mirntr~ s que, 

por otra, también puede ser repelida l a agresi6n comenzada, en_ 

cuanto continúa". 

De lo dicho anteriorm0ntp s~ deduce que es bastante difi--

cil en la práctica diferenciar con alguna claridad cuando esta-

mas en presencio de una agrrsi6n aotual, de una agresi6n inmine,!!, 

te, pUes resulta problemático establecer o sefialar con exact itud, 

el "punto de arranque" y e l t/punto de término". No obsta nte lo -

anterior , nosotros nos permitim~s definir ambas situaciones de -

la manera siguiente: Existe agrrsión .inminep.te cuando el sujeto_ 
Si p 

agrpsor da principio a su acción ilE'gítima, de manera q':Le en su 
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ánimo y en el del agre dido no existe ninguna duda de la realidad 

del ataque o aaño, próximo inmediato, aunque no s~ consuma al ~­

instante. Agresión actual es el daño o ataque real y verdadero -

del ofensor que lesiona o vulnera cualquier d~r~cho subjetivo del 

ofendido. Por ~so decimos que la inmin~ncia es daño en pJtencia, 

y actualidad es daño real. Es necesario insistir que la inminen­

cia pr ( ~ede inmediatamente al daño causado, sin que haya ninguna 

posibilidad de evitar de otro modo el daño al ofender. De la a-­

plicación exacta del principio anterior se deduce que no cabria_ 

posibilidad alguna de alegar legítima defensa por los daños cau­

sados a una p~Isona que nos ha amenazado de palabra o por escri­

to, porqu~ en tal caso bien s~ pued e ocurrir a las autoridades -

en busca de auxilios o ayuda, para prevpnir l a consumación de un 

hecho d ~ lictivo futuro. Asimismo no puede hablars e con propiedad 

de legítima defensa de un h echo pasado, es decir consumado, por­

que eso s e ria pura y simplemente un acto de venganza, sin ningún 

amparo o protección de la l ey. 

Además de los anteriores requisitos l egdles de la agresi6n, 

en doctrina s e han añadido otros, a s ab0r: Deb e s er real, grave, 

imprevista o inesperada, inmotivada o no buscada. Tales requisi 

tos, a posar de los argumentos de sus autor ps, no nos convencen 

que deben concurrir necesariamente para considerar como ilegíti 

ma una agresión, y nos basamos para tal afirmación en e l hecho_ 

de qUe la ley es clara cuando sólo p.xige para su existencia, -­

los elementos a que ella SP. refi er e . Añadir otro requisito no -­

sería sino exced erse en su int p rpretaci6n. 
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Otro de los problemas r0lativos a la agresión ilegítima es_ 

el que se refiere a que si psta puedp consistir tanto en una ac­

ción como e n 'una omisi6n . Muchos autores consideran que la agre­

sión s610 puede consistir ~n una acción, un hacer, un hecho posi 

tivo, negando en consecue ncia la hipótesis de una omisión como -

constitutiva de agresión . Sin pmb argo otros tratadistas no ven -

e l inconveniente d p que mediante una omisión o abstenci6n se le-

s ione ; vulnerp un derecho reconocido y sancionado por la ley., - ' 

Por nuestra parte creemos más ajustada a la realidad jurídica p~ 

nal esta última doctrina. Basta pensar en algunos casos para a -­

a C0ptar tal teoría. Partimos para ello de la premisa ya ac~ptada 

por l a casi totalidad d e autor~s , que todos los derechos subjeti 

vos de l a persona pueden ser d~fpndidos por medio de la legítima 

defensa. Entre dichos derechos están , ~ntre otros, el de la lib~r 

t a d individua l, la salud , la inviolabilidad d e l a correspond encia~ 

Pues bien, los cas os son los sigui~nt p s: El d ~ una persona que -

golpea o h i ere al c ¿ rcelero, que con la orden de libertad e n sus 

manos, se niega a darl€ cumplimiento al mand amiento judicial que 

así lo ordena. El reo actuaría en l ~gítima defensa de su liber-­

tad individua l porque el carcelero con su inacción, con su omi-­

sión en hacer algo qU€ l o l e y l e ord e na, esta ría causando al reo 

una agresión il~gítima. 

Otro caso: una persona o un grupo de personas go lpea o hi~ 

re al encargado de abrir las va lvulas de l a s bomba s que abaste­

cen de agua a una ciudad, porque dicho encargado , sin motivo se_ 

niega a abrir tales válvulas causando con pllo un grave peligro_ 
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pa ra l a salud d e l a pob lación por la falta de t an pre cioso líqui 

do . La p r rsona·o grupo d e persona s que ha g olpeado o h erido al -

enc a r gado d e l a bomba de agua, ha a ctua do en l egítima de fensa --

fr ent e a la agr ~ sión ilpg ítima de dicho encarg Gdo que con su ami 

sión puso e n p e ligro l a vid a o l a s a lud d e todo un pueblo •. 

Un último e jemplo d e agr e sión por medios omisivos s e rí a el 

sigui ent e : El de una p e rsona que golpea a quien t en i endo en sus_ 

manos una c a rta dirigida a l a pri~era s e ni Ag a a entregársela a_ 

su leg ítimo d estina t a rio . Esta última persona con su omisión d e 

entregar l a c a rta r eali za un a cto d p agresión que at enta contra_ 

e l d er e cho d e l d e stina t a rio d p l a inviola bilida d de la correspo~ 

dencia . 

Los c a sos a nteriorps son claros pa r a d e j a r e stablecido que 

sí s e pue d e da r l a agr esión ilegítima por me dios omisivos, por -

e so esta mos tota lmente d e a" u erdo con Me zger cuando dic e :" e l no_ 

ha c e r na da , un omitir, pupd~ repr e senta r un ataque e n intereses_ 

a j enos, si e l que omi t E" ti pn e la ob liga ción d e a ctua r" •. 

(1) Antonio Quinta na Ripollrs .- C OME1~AR IOS AL CODIGO PENAL. - -

Vol. 1.- Editoria l Revista d e De r e cho Privado Ma drid . -Pag . 95 . 

(2) Gusta vo La b o tut Glena .-DEREC HO PENA L.- Tomo 1 . - parte ~nera l , 

Cuarta Edición.- Editoria l Jurídica d e Chile 1963 .-Pag .295 . 

(3) Enciclope dia Jurídica Española . - Tomo XVIII .- Fra ncisco 

Seix, Editor . - Ba rcelona .- Pa g o 452 .-

(4) Seb a stián Soler . - DERECHO PENA L ARGENTINO. - Tomo 1.- Tipogr~ 
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fía Editora Argentina Bu€nos Air es 1951~-Pag.406.-

(5) Federico Puig Peña .- DERECHO PENAL.- Tomo 1.- Parte General. 

Cuarta Eaición.- Editoria l Revista de Derecho Priva do. Ma-~~ 

drid. Pago 368.-

(6) Luis Sa lmán Cortps.- LA LEGITIMA DEFENSA.- Tésis Doctora l.­

Octubre 1963.- Pago 19.-

(7) Vincenzo Manzini.- TRATADO DE DEREC BO PENAL.- · Tomo 3~- Prime 

r a parte.- Teorías Gpnera 1ps.- Ediar Soco Anon. Editores.- -

Buenos Aires.- Pago 76.-

(8) Luis JimGne z dE' Asúa .- 'f RATADO DE DERECHO PENAL.- Tomo IV., .. 

Editorial Los ada , S.A. Buenos Aires, Pago 177.­

(9) Luis Jiménez de Asúa.- Obra cit ada .- pago 176.-
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CAPITULO VI 

LA NECESIDAD RACIONAL DEL 1lliDIO E1~LEADO 

A) Animo de Defensa. 

Inversamente a la agresión , que requierp necesariamente el_ 

concurso de ciertos requisitos para considerarse ilegítima, la -

def e nsa exige la concurrencia de determinados requisitos o condi 

ciones para considerarse legítima. Ambas fi guras, agresión ilegí 

tima y defensa l egítima, son indispensables para d ar nacimiento_ 

a la excluyente de responsabilidad de legítima defensa. Al igual 

que la agresión , lo defensa puede asumir tan variadas formas co­

mo las del ataque que la motiva, y así puede asumir aspectos de_ 

violencia física o moral quP Se traducen generalmente en dominar 

al agresor, incluso mediante fuerza que l psion0 su integridad c~r 

poral, heridas, muerte, etc ., o simplp.mpnte inutilizando sus me­

dios de ataque . 

Para que la d e fens a Sea legítima es necesa rio que reuna es­

tos dos requisitos o características: necesidad y proporción. La 

primero es condición sine qua non de la defensa, puesto que sin_ 

ella no podemos conc~bir que exista verda dera defensa. Una cues­

tión previa a dilucidar en este tema, es pl relativo a si hay 0_ 

no necesidad que concurra pn la persona que se defienda, e l áni­

mo de def r nsa. Este punto es muy debatido entre los autores de -

derecho penal. Binding (1) sostuvo que quien se defiende debe t~ 

ner concipncia de su situación y voluntad de s a lvar, mediante la 

repulsa, los bienes jurídicos amenazados o purstos en peligro. -

Por su parte Frank (1), dic e que no practica una defensa necesa-



- 44 -

ria, quipn no ti ene volunta d de defenderse. Contrariamente a 10_ 

anterior, otros 3utores no pxitéh que concurra ~ n el ofendido_ 

esa volunta d de defensa. 

Ex isten, pues, sobr e este punto, dos corrientes doctrinarias 

bien definidas: l as que exigen el ánimo o volunta d de defens a , y 

qui e nes niegan la existencia de tal voluntad. Cada una de el1as_ 

expone sus puntos de vista, sosteniendo t ener l a raz6n de su pa~ 

te. Entre los primeros ya vimos lo que sostienen Binding y Frank, 

teniendo que agrega r 11 Van Ca lker (2), que considera como decisi 

v a l a tendencia de la voluntad d e l agente. G. Sebastini (2), di­

c e : IIFin y me dio de la acción deben ser únicamente los de recha­

zar l a violenc ia con l a violencia" '. Eugenio Cuello Calón (2) so~ 

tiene IIque el d pfens or debe actuar fr ente a l peligro con la ex-­

clusiva fina lidad de evit 8rlo o r rpe lerlo". 

Entr r los autores que ni~gan la voluntad de l a defensa, está, 

como an t es dijimos, Edmundo Mezgpr (3), que sostir.ne: "En reali­

dad lo que importa es rl fin objFtivo de la acción , no el fin -­

subjetivo del agente. Si un c a zador pn la montaña mata a su ene­

migo con un tiro de fusil y posteriormpnte se d e mu estra que e n -

el momento en que lo hizo s~ disponía pl qu e resultó muerto a -­

dis par a r sobrp pl, será aplicable la legítima defensa, y lo mismo 

ocurre e n los casos ün el qU8 sr- def i ende f' n situaci6n de legíti 

ma d e f e ns a , persiguE" a l hacF-rlo otros fines complet a mente disti,g, 

tos que e l e specífico d e defE:nderse. Por tanto, lo que decide es 

la situación objetiva de legítima defe nsa y la defens 0 objetiva 

mente di:r:igida contra la agresión ll
,. También d entro de esta co--
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rriente está José Arturo ROdríguez Muñoz (4), que dice: "En lo -

qu~ conciernp a la 0xist0ncia de un o lempnto subjetivo de exclu-

sión del injusto ~n l a l egítima d efensa, la ccntestación debe -

ser negativa. No puede percibirse en la fórmula legal un asidero 

lo bastantp claro y terminante para permitirnos afirmar la exis ­

tencia d e un tal e l emento sujptivo. Ciprto que podría, ante todo j 

objetarsp qUA la exigPllcia quP la ley conti0ne en el último re-­

quisito del númpro 60. dp dicho artículo (lpgítima defensa de un 

extraño ), no constituye un argumpnto sólido para demostrar que -

en l a legítima defensa propia (y lo mismo en la de parientes ) no 

se ha exigido por .-1 legislador un elf'm(>nto subjetivo" . 

Despues dE haber expuesto, a grandes rasgos, l a s dos co---­

- rrientes o doctrinas que explican el punto que tratamos, nos co­

rresponde a nosotros adherirnos a una u otra, según nuestro parli 

cular modo de pFnsa~. 

Al igual que lo sostenido al trotar de l a agrrsión ilegíti­

ma, somos de opinión que ti , n e n razón quienps sostienen que en -

el aaso de defens a debe concurrir en el agente el ánimo o volun­

tad de defensa y debemos rechazar la doctrina de la defons a objQ 

tiva, porque su aceptación nos llevaria a afirmar que habría l~ 

gítima defens a ~n casos par€cidos al relatado anteriormente por 

Mezger, pI cual nos parpce total~pntc inacpptable, aun cuando -­

participamos d e la impunidad d e l cazador, pero no por legitima -

defensa sino por la aplicación de cualquier otra excluypnte de -

responsabilidad penal, critrrio que cr~pmos más tpcnico y justo. 

Con la expresión "nf'cf'sidad racional d0l mpdio empleado" se 
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quiere significar no sólo que la agresión tiene que haber creado 

un estado de necesidad, sino además que la reacción de quien se_ 

defiende debe Ser el medio o la forma en que el peligro puede 

efectivamente evita rsei o ser la reacción que el sujeto podía ra 

cionalmente suponer que a tal efecto sería (5) 

B) Pretexto de Legítima Defensa. 

Los autores antiguos llamaron pretexto de legítima defen­

sa a aquella en que faltaba la ilegitimidad de la agresión . Se -

trataba de una defensa en que el ofendido había provocado previ~ 

mente al ofensor . Cuando el que luego aparece en la necesidad de 

defenderse, había provocado con artificio el ataque de su antago 

nista que así se presentaba con apariencias de agresor injusto,_ 

nos hallamos ante el pretexto de legítima defensa, llamado asi __ 

porque quien aparece externamente como necesitado de evitar el -

peligro , había hecho la habilidosa maniobra para justificar sus 

violencias, que incluso pueden llegar hasta la muerte del incita 

do agres or . Por lo dicho es que algunos autores, no están de a-­

cuerdo en que el autor de tal especie de legítima defensa goce -

de la impunidad atribuída a dicha excluyente de responsabilidad_ 

penal . 

Además, debe observarse, que por la forma en que se desa- ­

rrolla tal "legítima defens a ", no eS sino un medio o forma de dar 

le escape a las más bajas y violentas pasiones:la venganza,el r~ 

sentimiento,el odio, l a envidia,los celos,entre otras,por cuanto 

la supuesta víctima,ha busca do exprofeso ser agredido,usando de_ 

ardides para provocar a su supuesto agr~sor,y así poderse defender 

"legítimamente"de tal ataque, aun con la propia muerte del provoc.§:. 
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do. Es n0.ces 8rio advErtir que esta provocación es oculta 9 secre­

ta, disimulada, llevada a cabo con inteligpncia ma ligna, en for­

ma tal que pocos o n a di e la advi0rta . Decimos lo anterior porque 

uno de los requisitos para que se dp la aut6ntica l egítima defe~ 

sa es la falta de provocación sufici0ntr por parte del que se d~ 

fiende, eS decir, que según nuestro Código pupde haber legítima_ 

dEfens 2 aún cuando el que se defiende haya provocado a quién 10_ 

ataca , toda vez que rsta no sea suficiente, vale decir necesaria 

para enojarlo o exitarlo , según su temperamento o conducta . Pero 

esta última pr o \oc8ción FS pública, clara , notoria, indubit able, 

en cambio la provocación drl pretexto de legítima defens a es c a ­

llada, artera, silenciosa , disimu18d a , priva da . 

Hemos tratado este punto porque consideramos que en el pre­

texto d e legítima d0fensa no existe la "Volunto.d de De fensa", -­

elemento subjetivo, que como a nt e s sostuvimos, es necesario para 

configura r la auténtica excluyE'-nte de responsabilidad. Esta fig,}¿, 

r a , el prEtexto, nos da una razón más p a r a considerar que esta-­

mas en lo corrf"cto al acr::·ptar la tr-oría subjetivo. de l a def onsa_ 

y para rechazar, como lo hicimos, la t ~oría objetiva de la mis-­

ma. Dijimos al principio de l desarrollo de este tema que los re­

quisitos d e la defensa son dos: n e c e sidad y proporcionalidad . -­

Trata remos cada uno por separado . 

C) Necesidad de la Defensa. 

Aun cuando ant0s dijimos que la necesidad era l a principal 

característica de l a defensa, no ~xiste tota l acuerdo entre los 

autor<::s sobre lo que debe entenderse por "necesida d", por lo que 
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expondremos las diferentes opiniones al respecto, dnndo por úl­

timo nuestro particular punto de vista. 

Según Novoa Monreal (6) que el medio emp10ado sea "necesa­

rio", quiere d e cir: a) que no haya otra maner a o formn de prote­

ger el bien jurídico agredido, y b) que entre los medios posi-­

bIes elija el defrnsor aquél que sea suficiente, desechando el_ 

superfluo. 

Algunos franceses, estudiando este punto, han sido pene--­

trnntes. Trebu tíPn (7) pxpr ~sa : "In defensa 0S legítima durante 

el tiempo y en el límite en que es necesaria". Este autor estima 

la necpsidnd como oportunidad en el tiempo: la defensa no ha de 

ser pasada, ni proseguir d~spués qUE' pI agresor esté reducido a 

la iepotencia. Chaveau (7) y Hélio (7) idrntifican la necesidad 

con la proporción de la medida de la existencia. Vidal-Magnol -

(7), dicen: "Lo. condición dE" necesidad ha conducido a exigir -­

i~ualmente que el ma l con que S0 am~naza a la víctima sea irre­

parable y que los medios emplpados para la defensa sean propor­

cionados a la naturnleza y a la gravedad de los medios emplea-­

dos para el atnque: moderamen inculpatae tutelee. Así no estará 

justificado quien mat8 a un niño porque se lleva frutas, inclu­

so para aquellos que admiten la def ensa de la propiedad. Dado -

el poco valor de los objetos robados, e l homicida no obró, en -

efecto, con la intención de ~roteger su propiedad, sino bajo e l 

imperio de un instinto reprobable, cólera o venganza. Lo mismo_ 

ocurriría con un homicidio cometido para repeler un ataque que 

no hubiese caus ado más que una lesión insignificante, en orden_ 
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a la int("gridad física, la salud o pI pudor". 

Pacheco (7) estima " que existe necesidad en la defensa cuall 

do el agredido no tiene más 81tprnativaqQe sustituír la acci6n_ 

de la autor idad por sus medios particularps. Cuello Calón (7),­

participa del criterio dp que l a necesidad de la defensa es sub 

jetiva , es decir, que debe ser aprrciada por la persona que se_ 

~efi ende. Sebastián Soler (e) afirma que la necesidad de la d~ 

fensa no debe referirse solamente a la gravedad del ataque, si 

no también a la naturaleza o importa ncia del b ien que se tutela . 

Pa ra los tratadistas alemanes la necesidad y proporción de 

la defensa sólo se juzgan en orden a la graveda d del ataque y a 

la imposibilidad d e recurrir a otro procedimiento, por lo que -

cualquier bien jurídico, por insignificante que sea, puede ser 

defendido aún con la mue rtp con agrpsor si no hay otro medio de 

tut .. larlo. Aplicando pste criterio se justificaría la muerte 

del niño que roba una fruta y es muerto en el acto por no haber 

otro medio para evitarlo. 

La jurisprudencia pspañola, con mpjor criterio, a nuestro_ 

parecer, estableció que l a necesidad de la defensa de los bie-­

nes patrimoniales, cua ndo resultada l a muerte d e l agresor, sólo 

era justificable cuando habia esta do en peligro l a vida del 0-­

fendido. Asímismo dic e que la n0ccsidad no exige igua lda d de ar 

mas empleadas por el agresor y el agr~dido , sino l a responsabi­

lidad entre lo; bienes juridicos anenazados, y el sacrificio de 

un interés particular. 

Luis Jiménez d e Asúú (9), tomando lo que de cierto hay en -
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las tésis o doctrinas anteriores, elabora un concepto de necesi 

da, y así dice:"Supone oportunidad del empleo de la defensa; i~ 

posibilidad de usar otros medios menos drásticos; inevitabilidad 

del peligro por otros recursos, pero todo ello pn directa rela­

ción y subordinaci6n al p~ligro que nos amenaza, a la entidad -

del bien jurídico que violentam~nte amparamos y a ln figura tí­

pica que surge de la reacción". Esta definición como puede apr~ 

ciarsG dicr mucho, p€ro no expresa en forma clara cuál es la e ­

sencia o característica principa l d0 la necrsidad. Por ello, no 

sotros nos atrevemos tímidamonte 8 pl~borar nU0stro propio con­

c e pto: Existe necesidad en la defensa cuando para impedir o re­

peler una agresión injusta el agredido hace uso de los medios -

que menos daño causa a su agrosor pero que sean suficientes pa­

ra proteger sus derechos subjetivos atentados . Este concepto, -

creemos nosotros , reune los elementos indispensables para confi 

gurar una defensa perfecta. La esencia del concepto está en l a_ 

suficiencia de los medios ~mp18ados para defenderse sin causar 

un daño innecesario al agresor. Esta suficiencia estaro condi-­

cionada en cada caso 2 circunstancia de lugar, bien jurico l esio 

nado, personas, armas , tiompo, y otras muchas más. 

El autor español Quintano Ripollés (10), est ima que la fine 

cesidad racional del medio ha d~ medirse g,neralmente por l a -­

eficiencia o idoneidad dpl empleado para impedir o repeler el -

ataque . 

D) Proporcionalidad de la Defensa. 

Sobre este punto hay cierta div~rgencia entre los C6digos_ 
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Penales, ya que en .o. 19unos, e l e spañol y pn g enpral todos los -­

hispanoamerica nos, por p j emplo, sp ha lla expresamente exigida l a 

r a ciona l proporciono lida d d p los me dios emplcados pa ro impedir_ 

o repele r la a g r esión ilegtima . En cambio otros Códigos han si­

l enciado e l t eme, permiti endo que los intérpr c t Gs razonen en -­

uno u otro sentido~ sosteniendo que deb e exigirse la proporción, 

o sost eni endo lo contra rio . Por e so es de t a nta trascendencia -

doctrinaria el t e ma que hoy nos corr e spond8 desarrollar . 

Nótese, dic e Novoa Monreal , (11) qu e lo ley no exige una -

proporciona lidad entr~ los r e cursos d c- l agresor y los medios de 

que el d efensor se val e , no s e trato d r r Fpe l er piedra con pie­

dr a , puña l con puña l, r r vólver con revólver . 

En Alemania sosti pnenque no S r pr 0cis a l a proporción bastan 

do l a n e c es ida d, opinión que es c ompartida desd e los más ant i-­

guas a los más mod ernos a utorrs, qui enps dic en que l a proporciQ 

no lida d no Sf e xige como rpgla ~ Actualment~ , sin embargo, se i~ 

siste en pone r a l g ún límite a l a d pfens a . Ha ns We lzo l (12), es_ 

quién mejor r epr r spnta la nupva corriente a lema na cua ndo dice: 

"Sin emba rgo deb e l a l egítima d e f r- ns 2 t~ner su límite cua ndo l a 

gravedad de l a lesi6n, en r e f er encia a l a insignifica ncia del -

ataque, serío soci a lm~ntc intolerable, como , por ejemplo, en el 

c a so de homicidio del agrrsor , a c a us a d e l apoderamiento de un 

ped a zo de p a n" . 

En Fra ncia , aunqu e no s e coloca como requisito expreso en_ 

la l ey, existe l a necesidad de una cierta proporci6n, lo cual -

Se va lora b a , d e sde antigu o, subjetivamente , por eso Cha veau (12) 
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y Hélje (12), a firme. n:"No es f' n pfpcto, pI p p ligro t a l como puede 

existir a los ojos d e l jUFZ lo que constituye pI estado d e legíti 

ma d e fens a , s ino que es pI peligro, tal como puede existir a los 

ojos d e l a porsona atacada . !! . 

En Ita lia, el Código d e 1889 no exige la proporción de la 

defens a , sino l a necesidad d e r echa za r una violenc i a a ctual e in­

justa , y e l Código de 1930 dice igualmente necesidad de dofend er 

••.• • Alimon a (12), 8 0b a tini (12 y Ferri ( 12) aceptan l a propor-­

ciono lida d desdo un punto de vista d e l todo subj e tivo . Manzini 

(12) cr ee que h a d e a t end ers e a las circunsta ncias propia s del a ­

gredido y a sus fup.rzas físicas e n r e f er encia a las de l atacante . 

Es Floria n (12), qui€n mpjor c omprend e l a proporción cuando dice: 

1I10s medios con los cua l E-s l a d e f ens a S e e jerce y e n los que l a_ 

def ens a consiste , pU0d e n Ser varia dísimos . 1a multiplicidad de -

los me dios es correla tiva a l a amp litud d e los dp.r e c t os que se -

defienden . Pero los medios d ebc-n conve r ger todos al fin es encia l 

de rep e l e r l a inminente of e ns a . Entr e e l a cto d efensivo y esto -

fin, debe existir una r r l a ción d e proporción!! . 

10s autores es pañole s s e r e fier en a la proporci6n deducid a 

de l a r a ciona lida d, adjetivo lega l de l a n e c es ida d, distingui endo 

c l a r a men t e proporción y necesidad . E l gran penalista Pa checo, di ­

c e: IInec e sida.d r a ciona l, con su mezcla d e va.gu e dad y de fij eza , -

es una palabra que satisface a tod a s las condiciones apetecibles . 

Cons igna 01 pr incipio y e ncomi e nd a a l prudencial a rbit rio d e los_ 

tribuna les , la que s610 61los pueden oportunamente colificar l1
• -­

Quintano Ripoll és participa d e l a id ea d e que l a racionalidad no_ 
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debe imp er a r en criterio de purc obj e tividad¡ Cue llo C ~lón (13) -

pide que Se a dep t c " [l n ormas de s ana crítica", Jua n de l Ros a l -­

(13) cr ce que I n propr ociona lid a d debp ostudiars e obj e tiva y suble 

tiva mente . Antón (13) escribe : "1a fl exibilida d de l t ér mino "ra -­

ciona l" utiliza da por l a l E" Y p prmi t o una intprpre t a ción individuQ. 

liza da , s egún l a s circuns t ancia s dpl c aso, pups l a inmin0.ncia y -

gr a ved a d de l at a que r ¡: s tan a l agr r dido plf'na lib erta d de elección". 

Nplson Hungría (1 3) expre s a que l a a pr ecia ción debe s er he 

cha obj etiva ment p pero si empr e , en ca da c a s o , sigui pndo un crit e­

rio de r e latividad o un c á lculo a pr oxima do . No s e tr a t a de pes c. ­

da s en una bc l an za , sino de una ps tima ción ajusta da a l a s condi-­

cione s do h r cho de l coso 0n Juicia do . No s e tr a t a , pues , de r c spo~ 

dcr, tiros a tir os , trompada por trompa da , punta pié por punt apié. 

No e s proporción ma t r rial, de hecho , sino dr mpdios a decuados , por 

eso opinamos qu e l a n ec esida d r a ciona l dG l a de f ens a o proporcio­

na lida d, deb e verse desd o e l punto de vista obj etivo y subj e tivo , 

solo así cr eemos s e r Esolvería n s a ti s f a ctoriampnte muchos cas os -

de la vid a r ea l . 

Supu r sta la n ec esid a d de l a dof ens a , dic e Lab a tut Glena -

(14), e l medi o r mpleado pa r a imp edir o r epe l er e l a t aqu e ha de -

s er r a ciona l . Un c- l cffi pnto que pue d E' s ervir do índic e pa r a apre-­

cia r dicha r a ciona lida d en ningún ca so una pauta únicc , una medi 

da invariable , r s una ci prta proporciona l id a d, no una i gua lda d -

ma t emática , de los medios empl eados por una y otra part e . 

Bettiol (15) sosti ~ ne que : "18 t e l eo logía no supone un ba 

l anc e me cán ico- cuantita tivo ontr o los divr- rsos bines , s ino una_ 

va lora ci6n de 6 l10s sobre l a ba s e de l a s con c Fpcion cs é tica s ---
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dominant~s. Así, seró lícito matar para tutplar el honor scxual,­

que para una mujer joven y hon~sta represénta un valor superior -

a l de l a vida . Será lícito mata r para defender la int egr ida d pro­

pia o l a libertad personal, pc-ro ant~s de admitir una proporción_ 

entre e l derecho a la vida y el derecho de propiedad sobre un pe­

rro, será neces 0rio andar con mucho c 3ute la". 

E) La Defensa por medio de Aparatos Mecánicos. 

Toda p e rsona en uso de su legítimo dpr ~ cho de la propiedad, 

tiene derecho de proteger sus bienes patrimonia l es por cualq~ier_ 

medio , ya s ea este personal, o ya sea por medio de aparatos meca­

nicos. Estos puedr-n consistir dpsde los más simplrs recursos ta-­

les como cercos de vidrios cortantrs , punt as de l anzas en el coro 

n a miento de los muros , hasta los a paratos más mortíf,ros, como 

las armas de fuego que se dispa r a n a utomática mrnte al accionar 

ciertos dispositiv os , corlient cs de a lto voltajE, trampas ocultas 

que se abren solas al paso del l adrón , etc ., que pueden incluso -

causar l a muerte a l SUpU0sto agr~sor . Todos estos apara t os o me-­

dios me c6nicos de defens a , se conocen con e l nombre de ofendicu--

12.s . 

Sobre e l uso legítimo de t a lps aparatos no todos los a utQ 

r es están de acuerdo , porque unos aCEptan l a defensa por ese me ­

dio , si bien exigpn que l a acción del mecanismo protector no fun­

cienen hasta que tenga lugar e l ataque, y que no traspa se ~ l lími 

te de la necrsidad~ En cambio otro grupo de autorr-s niegan tal l~ 

gitimidad . 

Otros tratadistas, a un cuando acepta n el uso de t ales apa-
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ratos, no están de acuerd o en que sea una especie de legítima de­

fensa, sino e l ejercic io legítimo de un derecho, partiendo del -­

principio de que cada uno puede tener en su caS 3 l o que se l e an­

toje . 

Al respecto participamos de la idea de que el uso de tales 

aparatos mecánicos defensivos es lpg ítimo por ser el ejercicio de 

un d0recho, y no una especie de l egítima dpf(nsa, porque para que 

ésta se de ~s necesario l a concurrencia d p. det0rminsdos requisi-­

tos que no apare cen en e l funcionamiento de tales aparatos. Falta 

principalmente, en l~ mayoría de lo s casos, la necesidad racional 

de la defensc.. No es humano, justo o legítimo que un a parato de ~ 

sos dé muerte a una persona porque pretende robarse una fruta, -­

una gallina, o cualquier objrto de poco valor . La protección de -

l a propiedad no puede ser t a nta que atente en psa forma contra la 

vida misma .. 
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CAPITULO VII 

LA FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE 

A) Provocación·: 

La falta de provocación suficiente por parte del que se d~ 

fiende es el tercero y último requisito legal que se exige para -

que exista la legítima defensa, requisito, que a diferencia de -­

los dos primeros solamente actúa cuando Se tr e ta de la legítima -

defensa propia o de sus derechos, ya que la de extraños y parien­

tes tiene cierta modificación, según el caso. Esta característica 

tiene como modalidad propia la de contener un aspecto negativo, -

en cuanto dice "que EQ haya habido provoca ción suficiente por paL 

te del que se defiende", es decir que el agrrsor no haya dado lu­

gar a laagresión con su conducta o comportamiento injusto o i1egí 

timo, exitando o provocando a su agresor . 

Antes de continuar crremos nec~sario determinar primero, -

en forma más o menos cla ra,qué debe entplljerse por "provocación"_ 

y qué por "suficiente". La dpfinición de ambos términos nos dará 

la razón de ser de tel requisito. 

Provocar, dice Novoa Monreal (1), significa incitar o esti 

mular a otro para que adoptp una actitud agr r siva . En cambio, co~ 

forme la definición del diccionario dp la lengua c a stellana (2),­

provocar significa "incitar o estimular a otro para que se enoje". 

De lo a nterior se comprende que no es lo mismo provocar a alguién 

que dar motivo u ocasión de una r e acción determinada. Olvidándo-­

nos, por el mome nto, del adjetivo "suficiente", que califica legal 

mente a la provocación, diremos que ésta por definición, es todo 
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acto, palabra o ademán que irrita o eno ja a una pprsona. Por eso 

podemos decir que la provocación, lisa y llanampnte, puede con-­

sistir en palabrffi ofensivas, burlas, risas, sarcásmos, retos, -­

etc ., etc • •••• En razón de lo anterior es que negamos como alg~ 

nos autores pipnsan , que la provocación signifique necesariamen­

te una agresión injusta o ilegitima. 

B) Suficiente. 

Sufici ente, no si gnifica otra cosa, que lo que basta para 

conseguir un fin o resultado. SEgún definici6n del mismo diccio­

nario a que nos r~ferimos anteriormente, suficiente significa -­

"Bastante para lo quP s e necpsita, apto o idoneo". Nosotros cre~ 

mas que la suficiencia absoluta no existe, ya que lo que para una 

persona puede ser suficiente, para otra, en cambio, puede ser in 

suficiente. Por ello es que nosotros consideramos que tal conce~ 

to rs subjetivo, y defícil de determinar con exactitud matemática. 

Debemos aclarar que nos estamos refiripn¿~ a la provocación sufi 

ciente, como requisito de la legítima defensa, porque claro está , 

que l a suficiencia física, r ea l o conmpnsurable, sí es absoluta y 

objetiva. Nadie se atrrveía a decir que es subjetiva la cantidad 

nec esaria de alguna cosa para llenar una va sija o recipiente de­

terminado . En cambio no puede determinarse con precisión cúal s~ 

ría unn provocación suficiente, c apaz de irritar o enojar a al-­

guien si no se conoce el carácter dE' la persona "provocada", sus 

relaciones con el "provocador", el grado de cultura, e l estado -

anímico e n que se encuentre, etc ., c tc., e lementos todos estos 

n e c e sarios para establecer si hubo o no provocación suficiente o _ 
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Tan cierta es nuestra afirmación que los autores de derrcho pe-­

nal y la variadísima jurisprudencia, no se ponen de acuerdo ante_ 

un mismo caso, si hayo no provocación suficiente , porque lo ju~ 

gan según sus propias ideas y sentimientos. Estos ejemplos son -

numerosos. 

e) Opinión d~ autores y jurisprudencia. 

De acuerdo a lo dicho, expondremos la opinión de algunos_ 

trat~distas, y lo sostenido por la jurisprudencia en lo que se -

refiere a la suficiencia de la provocación. 

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

es aquella de tal naturaleza, atendidas l as circunstancias, (el_ 

subrayado es nuestro) que pueda ser estimada bastante o idónea -

paré) e:¡plicar de modo sa tisfac torio la reacción del provocado". -

Esta definición confirma nuestra tpsis, de la subjptividad de la 

suficiencia, cuando dice "atendidas las circunstancias". 

Para don Luis Jiménez de Asúa (4), l a provocación es sufi 

ciente cuando explica en forma cumplida el ataque; cuando ('s ad..§. 

cuada, bastante y proporcionada a la agresión que genera . 

Sebastián Soler (5), refiriéndose a la provocación sufi-­

ciente escribe el siguiC'nte párrafo: "Ello no significa que sie~ 

pre que haya agresión deba juzgarse que no puede haber legítima_ 

defensa; será necesario ~ue, como dice la ley, élla sea suficie~ 

te, no para justificer la reacción sino para excu r"p:la , pues si_ 

bien se sabe en la teoría de los delitos de ímpetu que la provo­

cación excusante debe ser de cierta entidad y que la reacción ab 

s o lutamente desproporcionada no es excusable . El que provocó, 
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pues, no puede invocar la legítima defensa, aun cuando la reacción 

Ilotivada sea injusta, siempre que esta s ea excusable". 

José Antón Oneca (4), sostiene que : "Provocación suficien­

tes es algo mos que la condici6n que dió motivo o pretexto para -

la agr0sión: ha de ser proporcionada , equivalente a la respuesta_ 

agresora. Cuando esta exceda la proporción,entonces el provocador 

se encuentra ya autorizado para la defensa". 

La jurisp~udencia del rITibunal Supr€ oo de España, ha consi 

derado que hay provocación suficiente on los casos siguiente s: 

Cuando se propina una bofetada, y hasta cuando sólo se amenaza 

con abofetear; las simpl~s injurias; pI pronunciar palabras gros~ 

ras y amenazantes; las rr.lacionps ilícitas con la mujer del agre ­

sor; el reto formal y la repetición d e conc~ptos ofensivos; e l d~ 

cir que e l hijo d ", l agresor había robado un perro flporque tal ma­

nifestación E' S a fr r.ntosa". 

Le jurisprudencia Argentina ha sostenido que la suficien-­

cia o insuficiencia dr l a provoca ción dep~nde de l a calidad de -­

las personas, d e l medio e n qU0 actúan , dr las circunstancias ant~ 

rior es o concomitant es d e l suceso; un hombre culto, decente, mo-­

ralmente disciplinado, no reacciona violp.ntamente como un sujeto 

ignorante, ordinar io, frecuent a dor de b a res y prostíbulos. En una 

sentencia de la Supr f' ma Corte de Buenos Aires se dijo : "Cualquier 

provocación no será óbice para admitir la eximente, puesto que la 

ley e mplE:a el vocablo "sufici en te" y ello significa que aquélla -

deb e ser eficaz, adecuada , bastante para producir,dentro ord en ló 

gico normal e n que se r ea lizan los actos humanos, la reacción ---
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violenta, la agr~sión del provocado" . Agrega el mismo fallo que: 

"No es indispensable que la reacción spa inmediata, basta que -­

Sea próxima, que exista un nexo de caus a lidad entrp la provoca­

ción y la agr~sión consiguiente, que no resulte destruido por el 

transcurso prolongado del tiempo (6)". 

Una simple provocación de palabras no puede , dice Quinta­

no RipollÉ's (7), invalidar el derecho de defensa, ha de ser"sufi 

ciente". En buenos tprminos de derecho penal, una agrpsión sola­

mente puede justificarse mediante otra, cuando tiene los requisi 

tos de legítima dpfensa. La suficiencia en la provocaci6n que -­

nuestro Código ~xige para que se dp la legítima defensa como ex­

cluyente de responsabilidad penal parecr. ser de naturaleza moral, 

psicológica y relativa , 

D) Problema Jurídico ProcFsal de la Prueba . 

Restános, para termina con pste punto, referirnos a l pro-­

blerna jurídico- procesa l de la prueba de este requisito. Tomando_ 

como fundam€nto 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 legítima defensa no está 0-­

bligado a probar que no provocó suficientemente a su agresor . Se ­

rá en todo caso pste quien tendría que establecer plenamente que_ 

sí hubo provocación suficiente qUe lo impulsó a reaccionar viole~ 

tamente, probado este extremo , aunque existieran los dos primeros 

requisitos, no pstaríamos frente a una legítima defensa auténtica, 

sino en presencia do una dofensa legitima incompleta y por lo cog 

siguiente no favorecería al supuesto agredido la eximente sino --
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que simple y llanamentr l a disminuyente contemplada en el inciso 

último del Art. 58 de nupstro Códig o Penal vigQnte. 
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CAPITULO VIII 

LEGITIMA DEFENSA PRESUNTA O PRIVILEGIADA 

La presunción de legítima defensa estámgulada al final del 

No.4 del Artículo 8 de nuestro Código Penal, y dice: 

liS e entend eran que concurren PS tas tres circuns tancias, re~ 

pecto de aquél que durante l a noche rechace Al escalamiento o -­

fractura de los cercados, paredes o entradas de una casa o un de-­

partamento habitado o de sus dependencias , cualquiera que sea el -

daño que se ocasione al agresor" . 

A) Enumeración de los requisitos 10gales. 

Esta figura jurídica se conoce también con el nombre de legí 

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

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

carga de la prueba . Esta presención es, pues, una presunción legal 

porque admite prueba en contra rio. Si la ley ha establecido esta -

pres~nción, es por la razón de que al supues to atacado le resulta­

ría Slmamente difícil, sino imposible, lograr establecer plenamen­

te la concurrencia de los trAS requisitos necesarios de la plena -

l egítima defensa, cuando en tales circuns tancias lo que el supues ", 

to agresor busca, eS prpcisamente la ausencia de testigos o la im­

posibilidad de que éstos declaren. Hay q~e considerar que conforme 

la letra de la disposición legal se necesita , para que se tipifique 

la verdadera legítima defensa presunta, que se den estos requisitos: 

1) Que S0a de noche ; 2) Que se produzca escalamiento o fractura de 

cercados, parpdes o entradas; 3) Que se trate de casa o departame~ 
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to habitado o de sus dependencias; y 4) Que lo rechazado sean el ~s 

calamiento o la fractura (1). Estudiaremos cada uno de ~stos requi 

sitos por separado. 

B) Que sea de noahe: 

La razón que posiblemente tuvo el l egislador para poner tal 

requisito, fué la de que de noche es más difícil pedir auxilio y -

ser protegido por autoridades o particulares. A esas horas la gen­

te duerme y las autoridades encargadas de la vigilancia y protec-­

ción personal r~sultan insuficipntes para amparar a todos y c e da -

uno de los habitantes de una po l lación. Uesulta, entonces, que es_ 

la indefensión o l a imposibilidad d e ser auxiliado, la causa o fun 

damento de dicho requisito. Si psta, y no otra razón eS el motivo_ 

de tal exigencia legal , creemos oportuno exponrr nuestro particu-­

l ar criterio al respecto. Suponer que sólo dp noche hay ind efens ión 

es desconocer que pueden darse otras si~uacionps, en que sin ser -

de noche, resulta difícil o imposible pedir auxilio o protección.­

El ejc-mplo tipico sería el asalto a "medio día" de una casa solit~ 

ria en el campo, en la que sólo se encuentra en ella "la señora de 

la casa". En tal caso creemos que debería habpr una prrsunción de 

legítima defensa, si el supu~sto ladrón o asa lta nte resulte herido 

o muerto, aunque fuere de día y no de noche como exige la l ey . Otro 

ejemplo, es el de l a 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 ldo de sus casas, de­

jándolas solas, y SE ve obligada dicha persona a defenderse a tiros 

del supuesto ladrón que está escnlando el tapial de su casa. En e~ 
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t e caso,también opinamos que debía amparar a dicha persona la pre­

sunci6n en ~studio . Estos dos ejemplos, creemos, son suficientes_ 

para justificar nuestra tésis de que debería haber presunción de -

legítima d e fensa siempre que Fl agrAdido esté imposibilitado de p~ 

dir ayuda, o de ser socorrido de otros, no importando, en consecu~n 

cia que Sea de día o d e noche. 

e) Que se produzca escalami~nto o fractura de cercados, paredes o 

entradas. 

Hay escalamiento , conforme a l No. 19 del Art. 10 del Código 

P~nal Salvadoreño , cuando se entra por una vía que no sea la desti 

nada al efecto . Se requier e , pues , de acuerdo con l a definición l~ 

gal, que el sujeto agresor entrp o penptrr- a nupstra casa o a sus_ 

dependencias por los lugares no ordinarios ni adecuados para haceK 

l o , es decir salta ndo un tapial, entrando por el tejado, sa ltand o_ 

una verja, etc •• En todos estos casos no se daña l a propiedad, si ­

no que simplemente se escala, eS decir se entra por esa "Vía". 

Fractura, en cambio, es rotura hecha con algún esfu erzo, -

por eso la l e y habla de ella refiriéndose a l os cerca dos, paredes_ 

o entradas . Se necesita, pues, para que se dé esta parte del re--­

quisito, que baya rotura, quebrandura, daño material. La diferen-­

cia entre escalamiento y fractura es, pues, que en el primero no -

hay daño materia l a la propiedad , en el segundo sí . 

Consecuentemente con lo dicho, no se verificaría esta 

parte del requisito si e l l adr ón entrara a una casa usando l a pueK 

ta haciendo uso de llaves falsas, porque no habría ni esca lami ento 

ni fractura. Podría suc('dAr en estas circunstancias que e l propie-
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tario enc ontra ndo ~ me dia n oche a un l a drón d entro de su casa, y -

mal haria en pr egunt arl e primero, a ntes de r ea ccionar, si entró -­

por es c a l am i ento o fractura para pod~r as i d e f e nd erse contra t a l -

intruso. ~nt e dicha situación lo lógico y huma no ps reacciona r sin 

importarl e si sr ha c e o no uso de la leg itima def ens a pr 0sunta . -­

Por lo dicho somos do opinión que deb ería desap a r e cer t a l exigencia 

- el escalami ento o l a fr a ctura - ya que como lo h emos tratad o de_ 

demostra r e n l apráctica resulta ser una injusta limit a ción a l a d~ 

f ens a d e l pa trimonio, o a ún, d e la vida misma d e l que se defiende . 

D) Que s e tr a te de una casa o depart arnr nto habitado o d e sus de- ­

pendencias. 

Por casa o depart ame nto habit a do se entiende e l luga r, don­

de una p ersona o f amilia vive, es d e cir ~n donde duerme , descansa_ 

y come; por eso ps que no S0 entiende por t a l lo s loc a l e s para ofi 

cina s, c en tros d e r e creo , i g l ps i a s, a l ma cen ps, c a f e terías, resta u­

r a nt es y d emas análogos. Por dep end encia s de una c asa habita da , se 

consideran s egún e l inciso segundo d e l Art.464 del Código Pena l 

Salvadoreño, sus pa tios, corral rs , bod r-gas , cuadras y demá s depa r ­

t amentos cercados y contiguos a l edificio y e n comunica ción inte- ­

rior c on e l mismo. 

Sobre este punto nos pa r (' ce Oi: .ortuno hacer una observa ci6n_ 

que es timamo s d e singula r importa ncia . La lpy E'stablece que:"Se en 

tender á que concurren esta s tr e s • .•• ••• de una casa o de un depaL 

t amento ••• • • • •• "La obs erva ción cons i s t e en que I n l ey nos dice -

"d e una casa " y no d e "su ca s n ", c omo debiera ser, según nuestro 

en t ender, como lo tra taremos de d emostra r. Así como es tá r e da cta do 
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el Código, cua l qu ier persona, que al transitar de noche por l a c~ 

lle viera a una persona que tre t a de s8 1t~r un tapial para intro­

ducirse a una casa , puede, perfectamente, dis Vararle y matarlo en 

el a cto, am~arándosA en la legítima defensa presunta. Pero tal ac 

to de altruista vigilancia puede causar un d~fio o mal irreparable, 

cuando se tratara del propip,ta rio o hab itante de es a c asa que por_ 

haber perdido sus llaves pretende entrar a su propia casa en esa_ 

forma "tan sospechosa" . Pipnspse tambien en el caso de una persona 

que mata a a l guién , con quién tenía alguna diferencie. , y luego cQ 

loca el cadáver al pie de un cerco o tapial, para poder alegar 

posteriormente que lo hizo porque tal persona pretend í a escalar -

dicho cerco o tapial, proteg iéndose en consecuencia , este homic i­

da vulgar, en l a legítima defensa pr r sunta . Se nos podrá criticar, 

diciéndonos que p or eso dice la le "se entenderá", pero, como he­

mos visto ya , ésta es una presunción lega l, que mi~ntr~s no se -­

pruebe lo contr a rio, proteje y ampara al autor . 

No obst2n te nuestro criterio , que dicha legítima defensa_ 

debe desapa recer del Código, estimamos que si se mantiene bien se 

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

no a "una c asa ", y que se suprima el requisito que sea de noche,_ 

como actualmente aparece, por que su ma ntenimipnto da o puede dar 

origen a los hpchos a Que nos hemos referido. 

E) Rechazo del escalamiento o fractura 

Esto significa que la acción debe ejercitarse en el preci 

so insta nte en que el supuesto ladrón o asaltante está escalando 
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o fr a cturando l as cercas, paredes o entradas de una c asa habitada 8 

Nos parE'ce tambipn que esto eS un rig orismo exagerado, porque obl2:. 

garía a l dueño o habitante de una c asa a que pasara en ve l a vigi-­

lendo el momento prec iso en que el l a drón intentara penetrar a su 

casa por cualquiera de estos dos medios: escalamiento o fra ctura . 

E t endido así este extremo nada podría hacerse si se encontrara en 

un dormitorio a un ladrón, limitándose a da r de gritos pidiendo 

auxilio , y corriendo e l riesgo de perder la vida por una acción 

tan imprudente . 

La última parte de l inciso en comento prescr i be de manera_ 

clara, "cualquiera que sea el daño que ocasione al agresor" , facul 

tad , que no obstante todo lo dicho , estimamos sumamente exagerada , 

por cuanto d a base o fundamento aún para matar a l in t ruso . El lo e s 

así por que nuestras leyes otorgan una protección desme dida al der~ 

cho de prop iedad, más que a la vida misma . Después del estudio ana 

lítico que hemos hecho de la leg ítima defens3 presunta , no nos que 

da mes alternativa que opinar su d e rogac ión o una completa mod i fi ­

cación tom3ndo en cu~nta todo lo a nt pr iorrnpntp expuesto . 

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

1 . - Parte Genpral .- Editorial Jurídic a de Chile .- Pago 375. 
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CAP ITULO IX 

EL EXC~SO DE L~GITIN~ DEFENSA 

De conformidad al Diccionario de la Rea l Academia Española 

(1) , exceso es la parte que excede y pasa más a llá de la medida o __ 

reg l a , y exceder es pr opasars e, ir más ú llá de lo lícito o razona­

ble . Estas dos idea s nos serán básicas pa ra poder comprender mejor 

el punto que trataremos de desarrollar en este ca pítulo .-

Pa r a comenzar, recordemos los tres re quisitos que se exi-­

g en para que se verifique l a legítima defensa completa o perfecta . 

Dijimos que la agresión es condición sine qua non para que se dé -

cua lquinr clase de defens a , porque sin agr r sión, lógico y natural_ 

es pensa rlo, no puede haber ninguna clase de defens a . La f a lta de_ 

provocación por parte del que se defiende es el tercer requisito -

de la legítima dpfensa , si falta, es t a remos en presencia del pret~x 

to de la defens a , y cuand o f a lta el segundo requisito, necesidad -

racio na l del medio emp lpado para imp edir o rpp01 p r l a agresión, nos 

encontramos fr en t e a l eXC0SO de leg ítima defens a . Sostenemos, pues, 

que s e da r á el exceso de defens a cuando los m~~ios empleados pas an 

más allá de l a me dida necesaria pa ra r epe ler la agresión, e s decir, 

que l a defens a Se propasa , va más allá de lo lícito o r azonable . 

Debido a lo antijurídico de dicho exceso, todos los a uto-­

res son uná nlmes en considerar que no oper a como c a us a d e justifi­

c a ción; en lo que no han podido poner s e de acuerdo es sobre su pr~ 

pia n a tura leza , unos opina n que es una causa de inculpabilidad, -­

otros, una excusa absolutoria, y no han f a lta do quienes sostengan_ 
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que es una CLmsa de inimpu tabilidad. 

El exceso en l a defens a puede darse por dolo o culpa, es -

decir intencionado o no . Al pr imero creemos nosotros no cabría ni,!!, 

gune eximente, considerando el hecho como un simple delito, que; 

acaso pudiera a lo más, ap licarse una atenuante o quizá una dismi-

nuyente, según el caso . En cambio, en la segunda situación, el ex-

ceso por culpa , sí considpramos que el a utor merece impunidad, por 

haber incurrido en error de c21culo aebido al exceso emocional en 

el momento de def endersp . La mayoría de lo s autores están de acue~ 

do que l a persona que sufre perturbación , debida a miedo o terror. 

no puede medir con exactitud y serenida d, l a intensidad o propor--

ción necesaria par a repeler una agresión injusta . Esta es la causa 

o razón por l a que debe considerarse exento de pena a quien se ex-

cede en l a defensa. Si falta tal perturbación , no po demo s consid~ 

rGr que concurra en f avor del au tor de l a d pfensa ninguna exc luye~ 

te de responsabilidad. 

Con lo dicho hasta ahora podemos tratar de construí r nU8S -

tro propio concopto de exceso de l egítima defens a , haciéndolo en -

l os siguientrs términos: Hay exceso d e leg ítim~ defensa cuando 81_ 

autor al defenderse , d ebido a emwción violenta , emplea medios, por 

error do c¿lculo, que van más allá de l a medida necesaria para r e -

peler la ngrpsión ilegítima de que es objpto . 

~.lodprn!]:.lpntG ya no l.ay discusión 8n ..,.uo 01 -

exceso ell la defensE es CAUSO d~ 0xclusión do pesponsabilidad--

:¿01d l por inculpo i1id <:.: d, ;y.s qun con.currrn pn su 1'e2 1i3aci611 cir-

BIBLIOTECA CENTRAL 
UNIVERSIDAD DE EL SA·LVAOOR 
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cuando el agente sea imputable . Atendiendo a dicha doctrina , el prQ 

yecto de nuestro Código Penal, establece en el Art . 23, lo siguien-

te: 

No es responsable por inculpabilidad 

20 . No exigibilidad de otro conducta . 

b) El que excede los límites de la leg ítima def ensa o del_ 

estado de necesidad, si no se le puede reprochar el ex­

ceso por ocas ionar lo el miedo o el terror . 

Actualmente nuestro Código Penal no regula esta especie de 

defensa, ap licando cuando se da, ya l a atenua nt e No l~ d e l Art . 9 -

Pn., o y a el inciso fina l del Art . 58 Pn . , según si concurrieren -­

uno o dos de los requisitos spñalados en el No . 4 del Art . 8 Pn . , -

porque si se dan los tres requisitos exigidos en este último artícu 

lo, se configuraría l a leg ítima d efensa plena . 

Hemos visto que existe exc eso de legítima defensa cuando la 

persona que se defien de no emplea medios proporcionados a los que -

us a su agr -sor , pero debe mos advertir que esta proporción no debe -

medirse con exactitud matemática, es decir aplicando l a vieja reg la 

de justicia: "Diente por di ente , ojo por ojo", ajno en forma racio­

nal como prescribe nuestra ley . Al estudiar la racionalidad dijimos 

que ésta debía contemplarse desde un punto de vista o tj etivo -subj~ 

tivo, posic ión que ahora ratificamos . El término "Ra cional", ha de_ 

entenderse tomando en cuenta la persona del agrrsor y del agredido, 

el lugar, forma y demá s circunstancias del hecho . Na die pensaría - ­

que er a un exc eso , l a defensa del pequeño y débil David contra el 
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gigante Goliat, sólo porque éste estaba des armado y aqué l tenía una 

honda y una piedra . Tampoco habría exceso si una mujer disparara su 

a rma de fuego contra un sujeto salvaje que l a ataca con una navaja~ 

así como tampoco la hay si un niño lanza una piedra a una mujer que 

se dispone a golpearlo con sus manos . Estc1 ,3 ejemplos sen suficientes 

para establecer que puede no haber proporción real, material, entre 

los medios que usen ofensor y ofendido y no porEso decir que hay -­

exceso en la defensa . 

Apetamos y compmtimos l a opinión de Manzini (2) quien sos-­

tiene que para juzgar si existe proporción o exceso en l a legítima_ 

defensa se debe tener en consideración l as condiciones personales -

del agredido en relación a las del agrrsor . 

Por eso habría exceso en la defen8a cuando un hombre j6ven_ 

y fuerte fuera a t Dca do con un palo por otro, viejo y débil, Y aqué l 

respondiera a tal ataque descargando su revólver pn el cuerpo del -

"peligroso" agrpsor . 

Otro caso se daría en la sigmi:ente situac i ón , si una :..:.ujer_ 

es tocada o acariciada impúdicamente por un hombre, aquélla en de-­

fensa le introduce un cuchillo en el estómago; el caso típico el ­

hombre que dispara a un niño porque éste le está robando una fruta 

o una flor; otro caso pudiera ser del sujeto que ha des armado y re­

ducido a la impotencia a su ofensor, y le sigue disparando o go l pean 

do . En todos estos c asos es indudable que hay exceso en l a defensa, 

lo que habría que determinar , estudiando las circunstancias de cada 

uno, es cuál exceso sería exento de pena, y cual no . Para tal deteL 

minaci6n dijimos que habría de considerarse si existía o no una ---
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emoc ión violenta que c ausa ra un tra,:, '.orno menta l que l f' impidiera 

darse cuenta d e su acción por disminución o pérdida de su facultad 

de querer o conocer l o ilícito de su conducta . 

A Laba tut Glena (3) le pare c e sin embargo que cuando l a a ­

g r es ión produzca en e l án imo del of f'ndido un miedo insuperab l e , e l 

exceso se convertir í a o v endr í a a c ons ti tu ir una (: ~ ..... s a l d e inculp~ 

bilidad . 

Finalmente, Mariano Jiménez Huerta (4), considera , "contr a 

el sentir de d esta c a dos autores que no pued e haber leg ítima defen­

sa contra quien realiza una defens a exces iva , pues aunque es exac­

to que l a defens a excesiva es s i empre ant i jurídic a , exígGse para -

su configuración l a presencia de una agr r.sión ilegítima creadora -

de un peligro actua l; por cons i guien t e , quién empieza siendo un_ 

injusto agr 0sor dando caus a inrned i a ta y sufic i ente a l a defensa eE, 

cesiva, provoca l a agresión que en su contra pud i era verse en l a -

conducta del agent e que ejerce una defensa excesiva" . 

(1) Real Academia Española .- DICCIONARIO DE LA LENGUA ES.PA1~OLA .- -

Taller es Tipográficos de l a Editorial Espasa -C nlpe , S . A.- Ma- ­

drid 1956 .- Pag o 596 .-

(2) Vicenzo Manzini .- TRATADO DE DERECHO PENAL .- Tomo 3 Primer a -­

Parte . Teor í as Generales .- Ediar Soc o Anón Editores-Buenos --­

Aires .- Pag o .105 .-

(3) Gustavo Lab :'ltut G1ena.- DERECHO PENAL .- Tomo 1.- Parte General 
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Cuarta Edición .- Editorial Jur i di ca de Chi1e .- 1963 . P~g . 308.­

( 4) Mariano J iménez Huerta .- LA .AlJTIJUHICID.AD .- I mprrnta Univers,i 

taria .- México .- 1952 .- Pag o 299 .-



- 75 -

CAPITULO X 

DEFENSA DE BIENES Y DERECHOS 

A) Generalidades 

De la propia definición d e leg ítima defensa se colige que 

la ley concede, ademós de l a defensa de la persona, la facultad de 

defender sus derechos . El problema consistirá en determinar si son 

defendibles o no todos los derechos subjetivos de la persona . Esto 

será el objeto del desarrollo del presente punto . Debido a l a idea 

generalizada de que siempre que se habla de legítima defensa, la -

referimos oaai exclusivampntp a los ataques contra la vida o l a i~ 

tegridad personal , pensamos de inmediato en la repulsa violenta, -

aunque prop8rcionada, a l a agrrsión de que somos víctimas . Por eso, 

algunos autores entienden que la legitima defens a no puede ser tan 

amplia como para proteger cualquier der t cho, máxime cuando éste sea 

de poca o rela tiva importancia . Así, niegan la defensa legítima de 

las palabras injuriosas que atent8n contra el honor de las personas 

derecho nomenos importante, por cuanto para muchos el honor es aún 

más valioso que la vida misma . Otros autores , sin emba rgo, no du-­

dan que todos los derrchos subjetivos pueden ser perfectam ente de­

fendibles, toda vez que l a repulsa S0a no.cesari~ y proporcionada -

a l bien que se defiende do l a agrrsión . 

M.::m zini (1) opina que la palabra "derechos 11 us ada por el -

legislador es "Asumida en sentido lato, comprensiva de toda ~acul­

tad jurídica r~conocida al sujeto, y, por consiguiente, t ambién 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) escribió: "Es indiferente l a índole del interés jurídicamente_ 

protegido contra el que el ataque se dirige; puede ser el cuerpo y 

la vida, la libertad, el honor, la honestidad, l a inviolabilidad -

del domic ilio, la situación jurídica familiar, el "" patrimonio, l a 

posesi6n, etc . "Es decir, pues, que conforme el p(>l.' "> ,mien to de tan 

ilustre penalista , todo bien es defendible . En cambió, en Italia,_ 

Carrera (2) sustentó un criterio relativamente restrictivo, porque 

exigió como condición necesaria para que se legitime l a defens a , -

que el mal o agr rs ión del ofens or debe ser gr ,;ve , cons iderando co­

mo tal "el mal que ampnaza l a vida, pl cuerpo o Al pudor, pero no 

el que a taca la propiedad, ni al quP les iona l a reputaci6n", aña-­

diendo más t ar de "sDlvo en el caso en que l a reacción sea correla­

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

necesidad . 

Para terminar con el grupo de los pnrtidarios de l Q extensión 

de la leg ítima d efensa , copiamos a continuac ión la opinión del ilus 

te Joaquín Francisco Pa checo (3) pn cUDnto al alcance que debe da r 

se a l a palabra "derechos" que emplea el texto legal: "co111prende -

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

derecho se designan los bienes más preciosos y los menos preciosos 

que posremos: los fueros más r~spetables del decoro y de la honra, 

y los más futiles prerrogativas de convencional distinción . Todo -

entra en nuestro der~cho porque todos son dprechos que nos perten~ 

Cen o nos asisten" . 
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En Francia , se pronuncian en sentido rpstringido y as í re-

firiéndose o l a propiedad, dicen que ésta sólo es defendible cuan-

do la agresi6n envuelve un riesgo para la persona , y que el honor_ 

sólo se protege cuando nos hallamos frente a un ultraje irrepara --

ble . Otro criterio más restring ido a ún sostiene que la leg ít i ma d~ 

f ensa se admite en protección de l a vida , del cuerpo y del pudor; -

del honor, no , pues su atoqup , si se reacciona violent ~ mente, só l o 

da luga r , a una atenuante . Sebastién Soler (4) considera errado r~s 

tringir l a defensa a det prminados bipn~s , o declara que esos bie--

nes son def en~ibles solamente cuando existe peligro para la vida o 

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

terio amplio de l a legítima defensa de todos los dernchos , el quid 

r a dica en la necesidad de l a defensa . Ese es el prob lema . 

A continuac ión traturemos sobre la leg í tima defens a de a l-

gunos derechos . 

B) Defensa del Pudor . 

Ya que, en nU0stra o~inión, todos los bienes jurídicamente 

protegidos pueden ser defendidos legítimamente , hemos de aceptar -

que se p uede defender el honor, entendiendo por éste no sólo la bue 

na reputación y dignidnd , sino también, en sentido amplio, la hon-

ra sexual , una de cuyas más c a r a cterísticas formas es el pudor . 

La típica defens a del pudor es l a reacció~l violenta ante -

l a inminencia de una violación . Nadie podría negar 01 derecho de -

una mujer ante el ataque de un pnergúmeno que pret r ,- de viola rla, -

cual quiera que sea el mal que le caus a r a , no olv i¿ ando sinpmb argo s 

1" 

l o debida necesida d de su defens a . Algunos autores niegan la leg i -
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tima defensa de un s i mple ultraje al pudor, caso en pl que sólo d~ 

be admitirse una simple excusante . Alinena (5) se opuso a tdl dif~ 

rencia, diciendo: "Basta notar que es.:: distinción ja.más puede te-­

npr v n lor próctico , porque no pued n pensarse que una mujer abreza­

da y beseda pued a leer en 01 corazón de quien la abraza y la besa , 

para saber si aquél Se detendrá o s i quprrá aderaás violarla; ni se 

puede pretonder que sufre una inJuri8 que sipmprr empañará su rep~ 

tación, porque en tanto las leyes S8 hagan para los hombres que 

viven en la tierra y no para los que pudieran vivir en e l mundo de 

la luna , se debe reconocer que el pudor puede perderse irreparabl~ 

mente incluso antes de que se pierda la virginidad física, ni se -

pueda pretender que se deje abrazar y besar , esperando tranquilam~n 

te para iniciar su defensa a que la intención del agresor se haga_ 

manifiesta, cuando paré] ello sería demasiado ta.rde ••.•• "Estamos -

absolutAmente de acuerdo con la tésis de Alimena . 

Hay que advertir además que así como la mujer tiene derecho 

a defender su honra sexua l, así tambipn c 8be perfectamente l a legi 

tima defensa de un hombre a quien se trata de obligar a realizar -

un acto contra natura . No debe olvidarse tampoco que por reformas_ 

introducidas en nuestro Código Penal, publicadas en el Diario Ofi­

cial del 20 de Noviembre de 1957, se puede cometer violación , en -

personas de uno y otro sexo (Art . 392 Pn , ) . Conforme esta reforma_ 

se pue de, incluso, violar a una prost ituta , 1"'110 se debe a que se_ 

ha considerado que dicho delito atenta contra l a libertad sexual~ ­

bien jurídiCO protegido . 
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Sería necesaria y perfecta la legítima defensa del pudor -

si una mujer en una camioneta repleta depas8Jeros , abofe toa, o em­

puja brusc'lnpnte a l individuo que ün forma impúdica le toc a su --­

cuerpo con l a intención positiva y cierta de irrespetorla . En cam­

bio no sería legitime la defenss si esta misma mujer respondiera -

al tocamiento, asentándo le una cuchillada a su agresor; no lo sría 

porque faltaría el elemento necesidad . 

C) Defensa del Honor~ 

Decimos que una persona tiene honor cuando goza del crédi ­

to y respeto de sus semejantes , cuando goza de fama, estimación y_ 

buen nombre, es decir, en pocas palabras, tiene buena reputación -

como persona honorable . Esta cualidad que todos desearamos para nQ 

sotros, constituye un bien tan apreciab l e como la vida misma, par_ 

lo que l a ley l a protege creando penes par ~ quien trata de n egár-­

nosla . Esa es l a razón por l~ que en todos los Códigos Penales se_ 

eleva a la categor í a de delitos l as acciones que en una u otra fo~ 

ma atentan contra tal bien . Nuestro Código Penal en el Libro Segun­

do, Titulo X tr8ta de Los Delitos Contra el Honor, conteniendo l os 

delitos de c alumnia, in jurias y difamación . 

El término honor tiene dos aspectos: el objetivo, por e l ~ 

primero se ont iend e la suma d e va lores reales que a c ada uno se a ­

tribuye, y es lo que se conoce con e l nombre de reputación; por el 

segundo se comprende la estimación que cada uno tiene de sí mismo 

y es lo que constituye el honor propiamente dicho. Generalmente la 

calumnia y l n difamaci6n atentan contra el honor en su primer aspe~ 

to, y la injuria, contra el segundo~ 
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Aunque, como decimos, la ley protege el honor de las perso­

nas, dicha protección es a posteriori, es decir, cuando el daño -

ya se ha causado, cuando el mal ya está hecho , y la acción de la_ 

ley se reduce a castigar a l culpable, dejando l o vergüenza, el e~ 

cándalo y el bochorno de l a injuria, la calumnia y lo difamaci6n~ 

Para evitar estas consecuencias, es que, l a misma ley, ha estahl~ 

cido el instituto de l a legítima defensa de los "derechos", entre 

los cuales está, como ya vimos, el honor. El problema de l a defe~ 

sa de éste, como de los demás derechos, consiste en saber , en cada 

caso concreto, cúal es l a medida de l a necesidad de la defensa. -

Es por esto que algunos autores niegan que pueda darse la legíti­

ma defens a del honor; al respecto dice el pen81ista francés Faure 

(5) "El ciudadano que rechaza un ultraje grave no está como aQuél 

de Que habla este artículo (leg ítima defens a en relación con el -

homicidio y l a s lesiones), en la necesidad de oponer la fuerza a_ 

la fuerza; si golpeo, si hiere, si mata, no es más que para vengar 

una injuria y penar a l hombre que le ha ofendido . Entonces e l de­

recho de penar sólo puede ser confiado a la autoridad pública y,­

en todo caso, sería contra todas l a s reglas dej ar Que el ofendido 

se constituyer a Juez de su propia C~US3. Los Tribunnles le están_ 

abiertos, es allí donde debe pedir l a reparación que le es debida". 

La teoría anterior es exacté: en cuanto se es té refiri endo a la i~ 

juria, calumnia o difamación ya efectuada, es decir que e l daño -

ya ha producido su efecto , y en verdad la pretendida "Defensa" no 

sería sino un simple acto de venganza, para penar el daño o l a p~ 

na caus a dos sí existen los Tribunales de Justicia . Sin embargo, -
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todo lo expuesto result a inútil cuando se trata de impedir la inmi 

nencia de una ofense, de un insulto. Por ello sí estimaillos correc 

to e l c ri terio de Von Buri (6), cuando dicE': "Si un padre sabe que 

su adversario va a pronuncier una palabra que revelará l a ~eshon­

r a d e su hija , deshonor que se ha oculta do a todo s ~ ¿No tendrá el 

derecho de impedir, hasto con el homicidio, que se consuma un he­

cho gravísimo e irrf'parable? Yo creo que sí" . 

Alimpna, (7), por su parte di ce: "Si l a d e fens a al honor - ­

puede ocasionar un mal irreparab l e cuando, por eJemplo, se revela 

un secreto t errib l e o se dlg3n COSAS que no pu edan Ser borradas -

con un proceso es complf'tamentr lícita la defensa proporcionada , ­

para i mped ir que se pronuncirn t a les palalras y que se les preste 

fé tl
• Estas palabras se refip,ren a un ataque inminrnte del honor -

ya que habla de impec il'; pn c amb io ante una agresión actual es di 

fícil si no imposible imag inarse la defens a , porque si no se han 

pronunciado las palabras que nos ofenden c>staríamos fr r nte a la -

inmin~ncia , y si y a Se han pronunciado , la acción no sería sino -

un acto de venganza . 

Al i g ual que lo dicho en la defonsa del pudor~ r epe timos en 

este punto que e l medio, en razón de l bien de f endido, justificará 

l a existencia o negación do l a necesidad, y en consecuencia, l a -

justifica ción d e legít im~ defensa . 

D) Defens a del Honor Conyugal. 

DE acuerdo a nuestro ordenamiento jurídico penal, l a exclu­

yente de responsabilidad de la l eg ítima defensa es un instituto de 

aplicación general, ya que Se encuentra ubica do pr e cisamente en -
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el Libro Primero que compr r nde las "Disposiciones Generales sobre 

los Delitos y Faltas. Las Personas Respons Gbles y las Penas". En_ 

cambio el homicidio y l e s i ones c ousadas in rebus veneris, están -

contenidos pn el Libro Segundo, dA los D~litos y l a s Penas, Títu­

lo VIII, Delitos Contra l a Vida y lD I ntegrida d Personal, Cap ítu­

l o VII, Disposición CAneral Art . 378, que litera l mente dice: "El_ 

ma r ido que sorlr endiendo en adu ltE'rio a su mujer, ma tare en el a,9,. 

to a ésta o a l adúltero , o l es C8usara alguna de las l es iones gr~ 

ves, será c ~ stigado con la pena de seis mpses ' de prisión ma yor . -

Si les caus are lesiones de otra clase, qUE'dará exento de l a pena" . 

De lo anter ior aparece que en nuestro illE'dio l a defensa del_ 

honor cónyuga l no se considera legítima, puesto que hay sanción -

cuando se causaro la muerte o l esiones gra ves, s a nción que está -

sumamente disminuíd a atendiendo a l as circunstancias en que se c~ 

metió el hecho, configurándose lo que en doctrine se ha da do en -

llamar homicidio privileg i ada . Sin Ambargo del hecho d e que l a 

ley declere exento de pena al marido que causare a l a adúltera o 

al adúltero lesionps menos grav es , no podAmos c onc luir jurídica-­

mente que SAa en virtud de la ap lica ción de l o legitima defensa; ­

en este coso lo que hay se conoce en doctrina pAna l como excusa -

absolutoria , porque a peser d e que el acto FS dplictuoso y de que 

el agente se ~ncupntra en las condicionAs normales de imputabi li­

dad , la ley no castiga e l hecho p or razones de políitica social y_ 

de utilidad pr¿ctic a . 

Es por todo lo dicho que nosotros opinamos que en nuestro -

me dio no pUtde da rse la legítima d efens e del honor cónyugal, en--
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tendiendo éste, claro está, como la fidelidad que ambos cónyuges 

so deben legal y moralmente entre sí . 

E) Defensa de la Libertad . 

La libertad individual, al igual que todos los otros dere - ­

chos subjetivos del individuo, puede ser objeto de legítima defen 

sa o Decimos que existe libertad individual cuando el sUjeto puede 

decidir por su propia voluntad cómo, dónde y cuándo actuar,confo~ 

me las limitacion~s establecidas por la ley , el orden público y -

las buenas costumbres . Son especies de libertact individual, la li 

bertad de tránsito, de expresión, de pensumip.nto, de religión, 

etc . De pstas la qUe más nos interesa es la de tránsito, y a élla 

nos referiremos ~specialmente pn esta parte. 

De conforillidad al Art . 154 de nuestra Constitución Política , 

"Toda persona tiene libc.rtad de entrar, permanecer en el territo­

rio de la República y salir de pste, s21vo las limitaciones que -

la ley establece . Nadie puede ser obligado a cambiar de domicilio 

o residencia, sino por mandanto de autoridad judicial, en los ca­

sos espe cialos y mE')diante los requisitos que la ley señElle ..•.. " 

y el inciso primero del Art . 166 de la misma Carta Magna agrnga:­

"Ningún Poder , Autoridad o funcionario podrá dictar órdenes de d..§. 

tenci6n o prisión si no es de conformi dad con la ley y estas órd..§. 

nes deberán spr si~mprp escritas . Cuando un delincuente sea sor-­

prendido infraganti , pUFde spr detenido porcualquier persona, pa ­

ra entregarlo inm.diatcmente a la autoridad competpnte" . E l propó 

sito que hPIDos tenido al transcribir las disposiciones constitu- ­

cionales no es sino pl de hacer not2r que el der 0 cho de libre 



- 84 -

tránsito es de tanta import 8ncia, que el legislador consideró ne­

cesario plEvdrlo a la catE'goría de derecho const.itucional, lo que_ 

significa que ninguno ley secundaria ni autoridad podrá contra--­

riarlo . Cr eemos qUF así debió he ber sido y no de otra manera, por 

que ningún ciudadano puede desenvolverse librementA si tal dere-­

cho no e s reconocido. 

Al estudiar la agr0sión ilegítima dijimos qU€ una de sus -­

formas es la a ctuación de las autoridades cuando ejercen su poder 

extrQlimit¿ndose de sus funciones . Un ejemplo claro de esta agre­

sión ilegítima es la captura, muchas veces violenta, de un indiví 

duo por parte de AgFntes de la Policía o Guardia Nacional sin ni~ 

guna orden de autoridad competente . Los casos más frecuentes de -

estas agresiones ilegítimas se d a n preferentpmente por motivos PQ 

líticos: persecuciones, detenciones, expulsiones del territorio, ­

etc . 

En las circunsta ncias anteriores, creemos nosotros, en es - ­

tricto derecho natur a lmente, que el individuo que se opone a tales 

"agentes de autoridad" no sólo puede golpear sino incluso matar -

al agresor, defend iendo su dpracho de liberta d, siendo impune su 

acción por la aplicación de l a legítima defensa de la libertad . -

Cla ro está que no todos los autores estiman que en los casos a nte 

riores Opere. l a legítimo defensa, IDas nosotros somos de opinión -

que sí s e dá el instituto jurídico en estudio, fundame ntando nue~ 

tr c tésis en los puntos siguient.s: lo . Para que exista la legítl 

ma defensa debe reunír los tr e s requisitos señalados por la ley;-

20. Existe agresión ilegítima porque no otra cosa es la actuación 
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de l a autoridad cuando abusa de p od er , lesionando un derecho recQ 

nocido en nuestra Constitución Política; 30 . En l a mayoría de las 

VGC s, o siempre, spgún el caso , habrá necesidad racional en los_ 

m0dios empleados par a i mped ir o repelAr la agresión ileg itima; 40 . 

Ha bría tambié-n falta d e provocación suficiente por parte de quién 

se de Jiend e ; y 50 . Toda conducta d e f ensiva quP rpúna los requisi­

tos l ega l es de l a legítima drfensa , no tiene m~s calificativo ju­

rídico que ese . 

Los au tor es que nü'gan l a l e[; í tima def ens.:.l contr a a c tos d e_ 

l a autoridad , parten dp l a b~s~ dp que pS peligroso y p er judicial 

para l a vid a jurídica d ~ un país gue todos o c a da uno d e s us habi 

t an t es es tRn f~ cultados de c 31ificor l a l egc lida d o ilegalida d de 

t a l E:s actos . Esta mos de acuerdo a t al doctrina , tod a vez que e l -

a cto t enga l a apcricmcia d e l ega l; pp.ro es timamos que en aquello~ 

actos en que ost0ns iblemente ante l a opinión de l egos y entendi-­

dos '-:: mani l i es t aml?nte injusto t81 proceder, opE'ra plenamente su 

r ea cción por med io de l a 1 0g i t ima defens a . 

Ins i st imo s rcn 0s t e punto , como lo hPIDos hecho en otros ~nt~ 

rierrs, qUf el aspecto medu l ar en rsta cuestión PS el rQ18 tivo a_ 

l a necesidad r~cional d r l medio emp l rado para impedir o r epe l er -

l a agresión injusta . Natur~lmcntp nn psto cabe e l crit erio m~s o 

mrnos e str ec ho o am~ lio d\cl JUAZ que l e toc1ro conocer del c as o . 

Lo dicho antprio rm~ntp con r pspecto a los a ctos ilega l e s 0_ 

ilrgitimos de l es autorida des sp aplica i gu a lmen t e , c on más r a zón, 

a los ac tos rpalizados por los p~rticulares que ~tpn t en contr a l a 

lib erta d d e· l a s personas . Por lo expuesto est i mamos nosotros que_ 
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no hay duda alguna que puede i mpedirse o repe lerse una agresión -

ilegítima que vulnera en una u otra forma nuestro sagrado derecho 

de l e libert2 d . 

F ) Defensa de l a Propiedad . 

La defens o que tra taremos en esta parte no se refiere a la_ 

defensa presunta de la propiedad contemp lada en e l inciso final -

del No . 4 dpl Art . e del Código Penal Salvadoreño . La Defensa d e_ 

que nos ocuparemos en esta parte es la d0 los bi0nes patrimoni ales 

cuando a l g uién con violpncia o s i n ella pretende arrebatárnoslos . 

Como antes v imos han habido autores (e) que niegan la legí­

tima defensa de la propiedad , reconociéndo l a sólo en aquellos ca ­

sos en que pe l igra la vida del propi~t 2rio . Sin embargo la doctri 

na moderna es más amplia en este sent i do y ha recon?cido la defe~ 

sa legítima de l a propieda d . Alimena ( e) sostiene que los bienes -

patrimonia les mereceD ser tutel a dos por sí mismo y que no se pue­

de obligar al dpspojado a que asis t n impasible a la pérdida de - ­

ellos . 

Es nec 8sario advertir que la legítima defens a de la propie­

dad que nosotro s considerarnos no supone qu e si0mpre habrá de oca ­

sior~ r une lesión o l a muerte del ofensor . Esta idea es sumamente 

estrecha y limitado , y es, posiblemente por ella que algunos au­

tores la niegan , Pero en nuestra opinión, toda acci6n o proceder 

que tra t€ d e impedir l a consumación de un d~lito contra la propi~ 

dad puede y debe considerarse legítim o , toda vez , natura lmente, -

que Se observen los requisitos lega les . 

De acuerdo a nuestro modo de pensar sostenernos que nos par~ 
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ce sumancnte injusto e inhumano el sccrificio de una vida por la_ 

conservación de un bien patrimonial , so pr~texto de la legítima 

defensa de la propieda d. Lo ant0rior no se opone e que pensemos -

que onalgu nos casos , muy limitados, sí Se pupdf- mater para canse!. 

var la propioda d de bienes, toda v~z que estos bienes signifiquen 

el medio adecuado y neces c rio para la subsistencia del propietar i o, 

como cuando un l c.drón trata de apoderc rso de unos documC'nt os que_ 

represent&n el ún i co pa trimonio de une familia . Resu l t a evi dente_ 

que un mismo bi~n no signlfica l o mismo para el miserable que na­

da tienf', que par8 rl rico que lo posr-f' sólo p a r o aumr-'ntar su va ­

nidad y orgullo . Pcr ,l el primero, el biEn ~s necesario, indispen~G 

ble pa r~ su propia vid u ; paro el Sf'Rundo , no eS sino , lgo acceso ­

rio, supfrfluo . En t a l es supupstos, el humilde o miserable s í pUQ 

de def énder su propiedad incluso mat2n d o al agresor, en c2mbio el 

rico no pue do aleg2. r lf' g ítima defensa de l a propiedad cuand o mata 

al ladrón que pretendió robarle . 
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CAPITULO XI 

LA LEGITIlVJA DEFENSA DE PARIENTES 

Nuestro Códig o .Penal inmE:'diElt ,-, mente después de habor señn l§:. 

do las condicion~s o requisitos necesarios paro que se configuere 

la l~gítima d e fensa propia, tr a t& d e la legítima defensa de pari~n 

tes en el numeral 50 . d e l Art . 80 . , que literalms nte dice ~ 

"50 .- El que obra en dr-fensa dr- 18 persona o derechos de su -

cónyuge, de sus ascendi en t~s o d~scendientrs, de sus p~ 

rientes colateraes hasta el cuarto greda de consanguini 

dad inclusive o segundo de a finidad , ya sean l os expr e ­

sados ascendipnt0s, descendi pn tes o pari en t es legítimos 

o ileg ítimos reconocidos , sipmpre que concurran la pri ­

mera y segunda circunstancia proscritas pn e l número an 

terior , y l a de que, en cnso dp haber precp.dido provoc~ 

ción por parte del a cometido , no hubiere tenido partici 

pación en ella e l def8nsor -, II 

Llama la atención, ~n primer luga r, qu e la ley penal h a ya 

sido t o n c a suística , a l 0num('rnr a aquóllos parirntos a quienes -

se puedan defender, por lo que , a contrario sensu , se colig ü que_ 

a quéllos que no aparecen en dicha lista por más vínculos de afec ­

to que a ellos nos una , l e ley n i ega el der e cho de defenderlos l~ 

gítimamente . Esta institución más parece d8 d0recho civil que pe­

nal, por cuanto exigE:' el conocimiento exacto d e l par entezco por -

consanguidad , a finidad y grados en línea rRcta o transversal, l e 

gitimidad o ilog í timida d . Sería necps nrio, pu .. s , remitirse a las 

definiciones legales contenido s ('n 01 Código CivJl, par a poder --
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comprender con cler id~d esta es~pcie de defensa . (Arts . 27 a 33 -

del Código Civil) . 

De acuerdo con la ley , es indis pensable, pera que se consi­

dere legítima la defensa de parientes, que el defensor, ante una_ 

agresión injusta a un pariontp, haga uso de sus conocimientos ju­

rídicos para realizar el cómputo gen~alógico , y determi nar si la 

pErsona atacada ca ~ dentro del gru~o contemplado en el numera l en 

estudio ~ Esta pxigencio nos parece sumampnte irracional, prop i a -

dp una legislación caduca . Es tomando en cuenta lo antprior, que_ 

el proyecto de nuestro Código Ppna l, a que nos rpferimos en e l C~ 

pítulo 1 , siguiendo la corriente moderna ha regulado en una so l a 

disposición la l egítima defensa pr opia, de pari r ntps y extraños,_ 

ahnndonando tan irracional enumrroci ón de parientes como lo hace_ 

el actual Código Penal Salva doreño . 

Opinamos que si s e hubiFra querido tratar en especial l a d~ 

fensa de paripntes , lo razonable hubiera s i do que se refiriera a_ 

la defens a de los pericntcs en general, porque el fundamento y ra 

zon de ser de dicha defensa no debe ser sino pl vínculo de sangre 

o afinidad que une a ofendido y d~fensor . No debe olvidarse, ade­

más, que hay casos en que nos une más a un pariente de quinto o -

sexto grado , que con quien .stamos en un gr2do más próximo de pa­

rcntezco sin ningún vínculo do afFcto . Negar l es la defensa a ~quó 

110s a quien~s más qupr0mos s 61 0 por el númpro de gra d o que nos -

se~ara , nos parpce inhuma no y cru el , máxime que la mlsma l ey est~ 

tuye aún la defAnsa de pprsonas extrañas . 

Comienza dici~ndo el numeral en comento que hay l egítima de 
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fensa, 01 que ob r a en defensa de le persona o derechs, lo que c~ 

tú signific ando c l arament6 que todos los dc>r pchos subjetivos del_ 

pari ente son d e fendiblps, entr e ~llos l a vida, l a integrida d físi 

do , l a honra, el honor, el patrimonio, 01 pudor, e l decoro, e tc, ­

etc •• En esta parte no hay difrrencia a l g una entre la defensa prQ 

pia y la dA pari Fn t es . Le diferencia l A e stabl€c r el mismo nume-­

ral cuando dice:" .•••• siempre que concurran l a primera y segun­

da circunstancia pr0scritas Fn 01 numero ant0rior, y la que, en -

caso d p haber precedido provocación de parte del acometido , no hu 

biera t Gnido par ticipa ción en ella 01 defensor" • 

• 
La áltima parte es la dif e r enc ia especifica de la defens a -

propia y l a d e parientes , por que los dos prim~ros requisitos, -­

agresión ilegitima y necrsidad racional d 01 medio emp l Fado para -

impedirla o rep e10rla , son id6nticos en a mbas def ens as; en cambio 

e l t prcero es Elodific[' do, ya que c>n la propia s e es t e bloce: "30. ­

Falta de provocación suficiente por parte del que se defi ende" . 

Pa r a que la d e fensa del pariente sea una c a us e de justific~ 

ci6n por legitima defens a , se requiere, en primer lugc r, qUe di-­

cho pariente ha yú sido objeto de una agr esión ileg itima , necesi- ­

dad racional del medio emp l~a do para impedir o rep e ler la agresión 

y la de que, en caso ha ya prpcpdido provocación de parte del ofe~ 

dido, no haya tenido participación en ella el d e f~nsor . Lo que l a 

l e y quiere decir es que .. 1 acto d e l d e f E'·nsor sea eminentemente d.§. 

fRnsivo, sin que t png3 que h ab ,- r int prvr-nido pa rs. nad a el dof en -­

sor en provocar Fn forma a l g una al ofensor, por que si aqué l ha -

intervenido, dando motivo a l a reacción o ataque de éste, se des -
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virtuaríc. su defrns iJ , y si l esiona o mnta e l tE'rcero I'':?sponderi.:1_ 

de homicidio o a s esina to, spgún pl caso . 

Es necpsario t.ner cuidado no confundir l a figura de la -­

leg ítime dpfens a de püripntcs con e l hecho de tomar parte en su -

f a vor en una riña o pel~n , p.xpr~s2ment~ s anciona do como de lito 

por l e ley (1) . 

La aglesi6n ileg ítim3 es un requisito que no debe f a ltar, ­

por cuanto si pste no pxiste no podríamos habla r d0 ninguna clase 

de def ensa , sea legítima o ileg ítima , ya qur- fnltaría su r az6n 0_ 

fUnd .. .nurnto . Por eso si e l pari E' nt(>, fup ",1 primero en agre>dir (no_ 

on LJrovocar , sino en cOlllRter unn agr¡:-'si6n ilegítima), I n defens C'._ 

de l pnri0nt(' Se> invDlidar í 8 , así como cucndo 81 h ijo comote un ho 

micidio en defFns a de su pndr e , cuando par t16 de ~sto l a agres i6n; 

y 0n genercl, cuando hubo rjña y particip6 en olla el pariente . 

Un contras entido que conti~ne l e l egítima d efens~ de pa--­

rientes ('s el que no obst .)nt(' no poderse defender l egítimamente -

por sí quién provoc6 suficientemente a su agrrsor, pu eda ser de- ­

fendido por un paripnte, toda Vpz que rste no ha ya t enido par tici 

pa ción en la provoca ci6n . Resulta injusto que de fFndamos 2 quif.n 

con su conduct a provocó sufici r- ntpmpntr l a agr~sión, privilegio -

concedido a l dpf('nsor de sus parientes que consider6 ilóg ico Riv~ 

rola (2), por lo que escribi6:"La situaci6n que resultaría (>s és ­

tn ~ que A, autor de l a provocaci6n, no t endría por este motivo, -

derecho a repeler l a agresi6n de B, motiva da por l a provoca ci6n,­

pero ('staría justifica da la dpfens ~l que e, hicipra de la pcrsona_ 

o derechos de A, por ser su pariente . Lo que parece an6ma lo en e~ 
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ta conclusión, es el que otro t ~nga ma yor derecho de def ender --­

nuestra persona o nU0stros der e chos, cuando h emos provoca do l a a­

gr esión, que nosotros mismos. '1.'al conclusión pa r pce injusta con -

r01ación a los derechos d e l autor de l a agresión provocada , para_ 

quien l a provoc nción ~ s una circuns t a ncia a t enua nte d e su acción. 

Supónga se que A, profiere una injuria a troz con tra B , y que Gste_ 

l eva nta l a Qa no pa r a a p lica rle una bofe tada al injuriante ; sí en 

e S3 a ctitud de B, A, l e dá un golpe con un bastón y l e hi 0r e en -

e l bra zo, e sta l esión no s erá justifica da ; pero sí lo será si --­

qui en a plica r a e l g olp e a B, e s C, su pa riente a fín dentro d e l --

cua rto gr ndo civil". 

Don Luis Jiménez d e Asúa (3) estima que si e l pari ente di6 

motivo a l a agr esión, 8 S LO d Pj a d ~ ser ileg ítima , y f a lt8ndo ésta 

no pue de ha bla rs e con propieda d de l egítima de f ens a , y en conse-­

cue ncia , l a defens a qu e d e t a l a g r e sión hici r r a un parient~ no s~ 

ría una c a us a d e justifica ción, a un cua ndo dicho pari ente sie mpr e 

estaría exento d e p e na , p e ro no por l egítima defens a , sino p or una 

c a us a de inculpabilid a d d enomina da no exigibilidad d e otr a conduc 

ta, p orque no s e pued e exig ir que e l h ijo perma nezc a impasible a~ 

t e e l a t aqu e dirig ido a su pa dre o ma dr e s610 por que ést e o ésta_ 

ha ya da do motivo, con su provoc a ción, a una r pa c c i6n violenta del 

agr es or. Esta situa ci6n €S a náloga a l a d pl pariente que no puede 

negársele el derecho de dar refug io 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.) 
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(1) Gustavo Labatut Glena.- DERECHO PENAL.- Tomo I.- Parte Genera l. 

Cuarta Edición.- Editorial Jurídica de Chile .- Pag o 305.-

(2) Luis Jiménez de Asúa.- TRATADO DE DERECHO PENAL .- Tomo IV.- -

Editorial Losad a , S.A ., Buenos Aires .- Pag o 248.-

(3) Luis Jiménez de Asúa . Obra citada .- Pago 249.-
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CAPITULO XII 

LEGITI1WA DEFENSA DE EXTRAÑOS 

Al igual que la legítima defensa de los bienes y de los -

parientes, la de extraños es tambi8n una extensión de la legiti­

ma defens a . Nuestro Código Penal, lo mismo que el Español y todos 

los que siguieron su plan, estudia, como ya hemos visto, la legí 

tima defensa propia, la de parientes y de extraños, en forma se­

parada, exigiendo en las trAs, la a gresión ileg ítima y la necesi 

dad racional de los medios empleados para impedirla o repelerla, 

variando el último re quisito. 

Tratando la legítima defensa de extra~os, nuestro C6digo_ 

Penal en el Art. 8 No. 6 . dice ~ 

"El que obre en defensa de la persona o derechos de un e¿f 

traño siempre que concurran la primera y la segunda circunstan-­

cias prescritas en el número 40. y l a del gue el defensor no sea 

impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegítimo". 

Es de advertir que, nuestra ley, contempla no sólo la le­

gítima defensa de l a persona de un extraño, sino también la de -

los "derechos" del mismo, por lo que resulta aplicable en esta -

defensa todo lo dicho anteriormente en relaci6n con l a legítima_ 

defensa de bienes o derechos. 

La diferencia entre la legítima defensa de extraños, y la 

de pari en tes y propia radica en la última parte que dice: la de_ 

que el defensor no sea impuls a do por venganza, r0sentimiento y -

otro motivo ilegítimo. Podemos también hacer la diferencia entre 

las diferentes especies de defens a , atr-ndiendo el móvil que impul 
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sa al agente a actuar . Así en la legítima defensa propia se actúa 

por egoísmo , por defenserse a sí mismo o a sus derechos; en la de 

parientes, por el cariño familiar, por el llamado de la sangre; -

en la de extraños, la más bella y hermosa de las defensas, se ac­

túa por altruísmo , por amor al prójimo. Rp.firiéndose a este ins-­

tituto, el maestro Carrara (1) dice 'negar la legítimidad de la -

defensa ajena es como negar el Evangelio". 

Aunque el legislador pretendió que la legítima defensa de 

extraños fuera ejercida exenta de venganza, resentimiento u otro_ 

motivo ileg ítimo, la verd a d es que, aunque noble el propósito, en 

l a realidad su aplicación nos lleva a negar la defensa de extra-­

ños en determinadas situaciones. Por lo dicho es que part icipamos 

totalmente del criterio de Cuello Calón (2) que sostiene que le -

"parece más justo y más útil que un extraño, por odio y resenti-­

mient o contra el agresor, defienda al acometido , que se abstenga 

y permanezca inactivo por miedo de que la defensa se atribuya a_ 

impulsos de la venganza o de otro motivo ilícito". 

Imagínemos que una persona A, está resentida con otra B, 

por asuntos políticos, económicos o de negocios. Dado tal antec~ 

dente A, ve que B, g olpea bárbaramente a un niño, A, no puede l~ 

galmente por mucha indignación que le cause t a l acto, intervenir 

en la defensa d e l menor amparándose en la l egítima d efensa de un 

extraño, porque en tal c a so B, acusaría a A, de haber aprovecha­

do la Qcasión para manifestar su resentimiento. Ante este caso -

tan duro y cruel, l a ley en forma clara, dice que a t a l defensor 

no lo ampara la excluy~nte de responsabilidad que estamos estu-­

diando. Podría agrega r al anterior , otroscasre en que, de ma---
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nera indubitable aparece lo artificioso y falta de raz6n de la -

exigencia legal en comento, por cuanto lo criticable, lo inmoral 

y censurable no debe ser que el def pnsor actúe por vpnganza, re­

sentimiento u otro motivo ilegítimo, sino que actúa tan s610 por 

el móvil ilegítimo y no por el ánimo de defrnder a quien se en- ­

cupntre agredido . 

¿Cabría l a legítima defens a de un extraño que pro~~có vo­

lunta riamente la violencia por la cual Se encuentra actualmente 

atacado? Creemos que rabrían de distinguirse dos situaciones: -

que el defensor sabía o conocía l a :provocaci6n pr "'via, y que no_ 

lo sabía o conocía . En el primer caso~;.~~~ que no habría legí­

timidad en la defens a parque l a ley exige para que s G dé que ha 

ya agresi6n ilegítima, y en el cas o pro~uesto la agr.sión sería_ 

una justa reacción a la provocación realizada. En el segundo ca­

so estimamos que el defensor sí pudiera ampararse en la excluye~ 

te de mé1 ito, por cuanto a n2dip pue de exigírsele que al V0r que 

una ~crsona ea atacada, peligrando su propia vida, inquiera pri­

mero, para defenderla, qui~n fup pI culpablo de tal agresi6n. -­

Mientras esto se averigua puede Ser que la defensa resulte dema­

siado t arde. Novoa Monreal (3) sobrp este punto estima que exi­

gir un ánimo de d efens a al tercero, cuando no se exigi6 a l pa--­

riente del mal que se dp f ipnd0 a sí mismo parece veloid3 d legis­

lativa . 

Estamos , además , totalmente de acuerdo con quienes opinan 

que en l a defens a del extraño, el defensor no d ebe haber interv~ 

nido previamente en ninguna formG en el ataque del agresor, po~ 
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que entonces ya no sf'ría propiamente una defens a altruísta, desin 

t eresQda , noble como ha pretendido e l l egisl~dor que lo fuera . 

Comentdndo el móvil contenldo en l a legítima defens a de -

extraños, Ma nzini (4) dice: "No obstante, pudiendo 13 generos i-­

dad esta r limitada, y l a acción dirig ida en realida d a fines in­

nobl es, será conve ni ente que el Juez indagu e diligentemente los 

verdad oros motivos qu~ pued ~n ha b er impulsado al imputa do a la -

d e f e nsa del tprcpro" . Cr eernos que Ma nzini tiene sobrado razón, -

porque será necesario qU E" en c :¡ da C3S0 An concrE"to sea e l Juez 

ap lica ndo todo g pn ero dR averiguaciones qu i en determine si e l ~ 

fensor actuó como tal, con fin ps nobl es, o si se v a lió del acto 

para s a tisfacer su venga nza, su odio, r p.s~ntimi ento u otro moti ­

vo ilegítimo . En el primer supupsto na die dudarí a que ampara al_ 

defensor la excluypnte de responsabilidad penal en estudio, en -

el seg undo, negamos c a tegórica mente la legítimida d de la defens a . 

Por lo dicho €s que insistimos , por spr más técnico y ap~ 

gad o a nuestra realidad, que la l ey regul E" en una misma disposi ­

ción l a l egítima defens a , sin ha cer ninguna diferencia que no -

h a ce sino crear prob l c-mas en la práctica. 

(1) Sebastián Soler.- DERbCRO PENAL ARGENTINO .- Tomo I .- Tipogra­

fín Editoria Argentina Buenos Aires .- 1951 .- Pag o 418 .-

(2) Eugenio Cuello Ca lón.- DERECHO PENAL .- Tomo I .- Parte General . 

Duodécina Edición .- Bosch , Casa Editorial Urgel . 51 Bis .- Ba r 

celona 1956 .- Pag o 361 .-
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(3 ) Eduardo Novoa Monreal .- CU~SO DE DbRECHO PbNAL CHILBNO .- To ­

mo 1 . - Parte General . - Edi to~ial J urídica de Chi l e .- Pag . 373 . 

( 4) Vicf"nzo l\1anzini .- 'l'RJiTADO DE DERECHO PENAL.- Tomo 3 .- Prime­

r a Parte Teorías Generales .- Ediar Soc o Anón Ditores .- Bue-­

nos Aires .- Peg o 713 .-
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CAPITULO XIII 

LEGITIN~ DEF~NSA PUTATIVA 

Como una idea preliminar podemos decir que existe legíti­

ma d efens a putativa cuando no hay en r ea lidad agresión ilegítima 

o dicho en otra s palabras , cuando no hay en el sujeto agresor el 

ánimo de causar un daño, un mal , y no obstontp eS8 aus0.ncia de -

intenci6n, e l supuesto "agredido" rr-acciona violentamente "defe.!!, 

diéndose" de l "a taque". Un solo ejemplo ilustrará mejor este fi­

gura: Un estudia nte Se encuentr-a solo a a ltas horas de la noche_ 

prepar ando sus exámenes, cuando de pronto, intempest ivamente, dos 

suj etos disfrazados lo amenazan con sendos r evólveres , manifestñn 

dole que lo van a matar; en tal situaci6n, e l estudian t ~ mús rá­

pido que sus "adversarios" toma y dispara un arma de fuego, 10-­

grando herir de gravedad al "As 31tante ". Postpr i ormen te se desc~ 

bre que todo no es sino una broma peligrosa de sus amigos que han 

tratado de asustarle . 

Labatut Glena (1) dice que la lpgítima defens a puta tiva -

"tiene lugar cuando una persona reacciona violent,-:;mente; creyén­

dose víctima de una agresión ileg ítima actual o inminente, sien­

do que en r ea lida d s~ halJa an t e un simulacro o un desgracia do -

concurso de circunsta ncias que reproducen pxactamente una situ.Q. 

ci6n rea l. Estamos aquí en prespnciade un errordc hecho esencial 

en orden a l a antijuric idad de la conducta, quo es causal de in­

culpabilida d si fue a la v ez raciona llliFnte invenc ibl e . Si fue 

vencible o evitable excluye el dolo, poro deja subsistente la cul 

pa". 
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Si aceptamos que no exist~ realment~ agresión, debemos d~ 

ducir lógica mentc que no existe t ampoco defensa, ya que ésta pr~ 

supono a aquélla . Por otra parte, si no existe agresi6n ilegíti­

ma, el primer ele~ento o requisito necesario para que se dé la -

legítima defensa, mal haríamos ~n pensar que 81 autor de una de­

f ensa putativa está ampara do por tel causa de justificJción. 

La base o fundamrnto de l a defensa putativa es e l error -

de hecho que sufre el "agredido", a l suponer que hay agresi6n, -

cuando todo 0S ~era ilusión, cr ~encia, suposición . Objptivamcnte 

81 acto tiene todas las carac terístico s de un ataque inminente,­

subjctivamentn el agredido así lo creA también, razón por lo cual 

reacciona defendifndose~ 

Por prev0nir de un error do hecho insuperablp., la legíti­

ma defensa putativ~ no puede cometersA nunca por dolo, ya que -­

éste cs la intención positiva y cierta de inferir injuria (daño) 

a la persona o propiedad de otro. ~s decir, pues, que e l dolo, -

por definición, siempre implica intención, ánimo de causar daño~ 

en cambió r-l error d8 hecho t?S In falsa representc.ci6n de una c,Q 

s a independientemente de la bU0nn o mala intención del sujeto. -

Por eso decimos que hay error de hecho cuando una persona supone 

o cree que será atacada cua ndo otra 13 amenaza con un puñal o un 

revólvrr, siendo 0n vprdad un puñal de hule o un revólver descar 

gado . Es necesario distinguir cuando SP. trate de un errar de hecho 

superable o insuperable. Decimos quP es sup'rable cuando el ago~ 

te, con mediano cuidado e int r ligencia, puede distinguir l a fan­

tasía de la realidad, lo falso de lo v~rdadero. Un ejemplo expli 
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c a r á me j or e l c a so: S i e n pI mis mo e j emp lo d e l jóv~ n 8studioso,­

fs t e conoc e p 8rf pctam~nt p , por vivir juntos, a l bromista as o lta~ 

t o , distingui éndolo por e l color d e su p e lo, s u voz, su a l t ura , 

su c omplexión y d emós car ~ ct erístic 8 s, n o p odría , c reemos naso-­

tra s , ampa r a rs e ~n l a l eg itima d pf e nsa puta tiva por cua nto su -­

error es sup er a ble . En c nmb io s i qui pn lo " a tac a " 0S una p ersona 

d esconocida qu e sólo qui er e bromea r, e l error d e l "agredido" se­

ría insup er able y por t a nto s u d e f ens a puta tiva o 

Cue llo Ca lón (2) e stima qu e s i l a errón0a creen c i a no tu­

vi er e s erio fund a mento y provinie r e d e i mprud enci a o n egligencia 

d e l ag ente est e podrí n s e r r~sponsob l e d Po un d e lito culposo. 

A l a l ec í t i r:J.o def-ensu. put3 t iVél se l e. ha llG.ID2 do así por:;ue~ ~i 

en se d efi en de crp0 hon pstompnt e que ha ce uso de l a a uténtica -

l eg ítima d e f ens a , ya que S e da l a a g resión ileg ítima (imag inaria ), 

l a n e c esida d r a ciona l d e l medio emp l eado p a r a i mp edirla o r epe-­

l arla , y l a f a lta de provocación por p a rt e d e l qu e se d ef i end e .­

Ma nzini en su tra t a do d e Der ocho P en a l (3), tra nscrib e un f a llo_ 

d e c ns a ción que s osti en p qu e : "L8 l eg ítimn d e f ens a putativa debe 

t e n e r un fund 2me nto Obj e tivo, esto es , d eb e tener su a poyo en 

e l emen tos d e h e cho qu e Sean errónpamcnte i n t erpr e t a dos por e l 

a gent e , como ofe nsa contrn la cua l sea n e c psnrio r eacciona r par a 

d ef enderse". 

Puta tivo , conforme al Dicciona rio d e l a Len g u a Espa ñola -

edita do p or l a Re ::ll Ac ad emi a Española , quier e decir " p ens a r- r e ­

pu t ar ti, ( 4 ) 

Nuestro Códig o P en a l no r egula e l ins tituto e n es tudio, y 

l .. ~~~~~~~::~~ ~~~,~~~~~ 1 
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ante un caso que se prrsentara en l a pr6ctica cr0emos, como opi ­

na el doctor Luis Salmán Cortés ( 5) que habr í~ que distinguirse_ 

si quien actuó lo hizo iopuls a do por un error d e hecho invencible 

o insupGr~ble o por uno vencible o suprrabl~ . En el primero su-­

puesto, el Juez tendría que sobrc-sper sin r E' stricción porque el_ 

caso no s~ríc delito, de conformid .. ld 8 1 Art . lo . Pn. que dice: -

"Delito es toda acción u omisión volunt aria penada con anterio.I,i 

dad por l a ley", porque el tf>rmino "voluntaripd :l d", significa li 

bertad, int p lig~ncia y culpabilida d, e 10o c-ntos que f 8 1tarían en_ 

l a acción Pjecutada por quif'n Se defiende. En c 8 mbio en e l soguE. 

do supuesto el errocdp hecho vpncible O superable, e l sujeto ac­

tuaría por culpa, y en consecuenci a su acción sería c ~ stign d a ca 

mo delito culposo . 

De acuerdo con lo dicho resulta que l a d0fens a put ·" ti va -

es un3 excluyr-nt p de r esponsabilidad por c a us a de inculpabilidad 

debido a habE:"r incurrido el agentE' pn error al cometer el hecho..!,. 

A ello se deb e que el proyecto de nuestro Código Penal a que nos 

hemos referido, aludiendo a l a s excluyentes de responsab ilida d -

p anal dice en e l Art . 23: 

"No es res p ons8ble por inculpabilidad 

lo . Error y sus varieda dts . 

a) El que comete un acto punible por €rror de hecho que 

VerSe sobre los c10mentos constitutivos y esenciales 

del tipo, s~ lvo qur- e l error se dpba a negligencia o 

a que le ley c ~s tigue el hecho como d e lito culposo . 

e) El que en l a crp pncia racional de qUE' existe una agr~ 
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sión injusta contra su persona , r~accione contra el s~ 

pu~sto agrpsor sipmprr que la reacci6n sea proporcion~ 

da al ril"sgo SUpUl"sto" . 

Por último S0 nos ocurrp pensar si cDbría la l eg itima de­

f~nsa contrn el ataque reel y efectivo d~l agrrdido que rQaccio ­

na violentamente ante un ataque imaginario, SUpU0StO o pensado, ­

es decir si habría l pg ítima dFfensa de la reacci6n de la defensa 

putativa . Hemos dicho ya quP el sujeto agr sor en la agresi6n p~ 

tativa, no tiene en absoluto ánimo d e of~nder , de c ausar daño 0_ 

mal, pero tal ánimo, como tal es subjetivo, y en l a realidad el_ 

acto apa r ece objetivamente como un verdadero ataque, como agre-­

sión ilegítima, por pso es prec is amente que S0 habla de una l egí 

tima defensa putativ2.. El supuesto agred ido cree sinceramente -­

que está siendo víctima de una agresi6n ilegítima, que no ha prQ 

vacado en ninguna forma a su agresor, y ha hecho uso de medi~s -

proporcionales de defensa, por lo que supone que su reacción es 

l eg ítima, amparade por l a l ey . Ante la rpacción del supuesto 

agredido, el agresor (bromista) se defiende a su vez, matando a l 

primero. Nosotros crFPmos que r-n tal situación no podría alegar_ 

el bromista o supuesto agresor que actuó en lpgítima defensa; -­

las razones que nos inclinan a dicha afirmación son las s i guien­

tes: lo . )-La agresi6n o r('acción d e l agredido convertido en agre­

sor ser í a legítima, por cuento , como ya lo dijimos, cree defen-­

derse de una agres i6n ilegítima; su reacción sería, pu('s, l eg ítl 

ma 20 .) Habría provocación suficiente a la persona d el aGredido 

por par t e d~l bromista , aun cuando t co l provocación no exista_ 

en el ánimo de 6St0, pero en verdad , objetivamente si la hay pa-
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ra el agredido . 30 . ) Por que faltando la agresi6n ilegítima , no_ 

habría legi tima defensa , ya que faltarían dos de las circunstan­

cias o requisitos necesarios para que ésta exista . 

(1) Gustavo Labatut Glena .- DER l:,CHO PENAL .- Parte Genrral.-Cuarta 

Edición .- Editorial Jurídica de Chile .- 1963 .- Pag o 308 

(2) Eugen io Cuello Calón .- DLR1CHO PENAL .- Tomo 1,- Parte General 

Deudécima Edición .- Bosch , Casa Editorial- Temis, Bogotá .-

1965 Pag . 362 .-

(3) Vicenzo Manzini .- TRb TADO DE DERECHO P~NAL .- Tomo 3.- Pr ime­

ra Parte . Teorías Generales .- Ediar Soc o Anón Editores - Bue-­

nos Airrs .- Pag o 91 .-

(4) Real Academia Espafiola .- Diccionario de la Lengua Espafiola .­

Tallerps Tipográficos de la Editorial Espasa- Calpe, S .A.­

Madrid 1956 .- Pag o 1087 .-

(5) Luis Salmén Cortés .- LA LEGI'l'IhiA DEFENSA .- Tésis Doctoral.-­

Octubre 1963 .- Pag o 37 .-
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CAPITULO XIV 

JURISPRUDENCIA 

Cuando de la prueba testimonial que corrobora la confesión 

del encausado y de las contestaciones del Jurado aparecen establ~ 

cidas las circunstancias de la legítima defensa, como son: agre-­

sión ilegítima, necesidad racional del medio empleado para repe-­

lerla y ~alta de provocación 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, pági 

na 396). 

1.- La amenaza por regla general no es agr~si ón ilegítima_ 

y sólo puede considerarse como tal, cuando va seguida de actos -­

que pongan en peligro inmediato al amenazado, actos que necesari~ 

mente deben constar en el proceso de modo claro para poder ser a­

preciados. 

II.- Si en un delito de homicidio pre~ede inmediatamente -

al hecho, de parte del ofendido, la amenaza consistente en haberle 

dicho al reo, armado de un revólver, en tono colérico: "dame mi -

pisto porque te vaya matar", r~firiéndose a cincuenta colones -­

que pOCDS horas antes le había ganado en el juego dicho reo, que­

da bien caractprizada la atenuante a que se refiere el Art. 9 No. 

30. Pn. 

III.- No puede existir la legitima defensa, a~n suponiendo 

que concurra la agresión ilegítima, si el agredido logra quitar -
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su revólver al agresor y con la misma arma lo hiere y mata, sin 

que el of endido haya p ersistido en la agresión por medios adecua­

dos. 

(Revista Judicia l, Tomo XXXVII, 23 de julio de 1932, Pag.-

534). 

1.- La concurrencia de dos de l a s circunstancia s de legíti 

ma defensa (agresión il eg ítima y f a lta de provoca ción suficiente_ 

de parte del que se defiende), constituye un3 atenuación especia l 

que ha ce reducir la pena de nueve años de presidio señalada a l d~ 

lito de homicidio cometido a una t~rcera p art p de ella , la cual se 

transforma en prisión mayor conforme al Art. 17 Pn . 

11.- La necesidad racional del medio enplendo para rep eler 

una agresi6n, no Se toma en cue nta como circunsta ncia de leg ítima 

defens a , cuando f a lta prueba d e que e l reo hubi ese estado en con­

dición d e no poder evitar e l peligro acudiendo a otro recurso que 

e l d e d a r muert e a su agresor . 

(Revista Judicia l, Tomo XXXVIII, 16 de f ebrero 1933, pági­

na 100). 

1.- No existe ninguna de las circunstancias de legítima -

d efens a a tribuídas a un tercero, que intervie n e Fn f a vor d e un -­

herma no suyo que riñe con otro individuo, armados ambos, p e leando 

en pla nos iguales, sin que conste que está pn p 01igro inminent e -

l a vid a d e l h ermano contrincante, que haga n e ces aria l a a yuda d el 

tercero, y sin que r ~sult e prueba de que .aqupl h a sido agredido -

ilegítimament e . Por lo mismo, no concurr e la a tenuant e que en es ­

te c a so invoca la defensa a favor del tercero sobre la necesida d_ 
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del medio racional emplec do para repeler la supu~ stn agresión il~ 

gítima a su referido hermano. 

11.- Hay abus o de superioridad en l a ejecución de un deli-

to de homicidio, cuando dos hombres armados atacan a otro, que r~ 

sulta con ocho lesiones producidas con arma cortante • 

• 
111.- Concurre la atenuante de confesión sincera d e un de-

lito, a unque el reo ale gue que procedió en legítima d efens a , sin_ 

proba rlo, con t a l que dicho reo no haya desvirtuado su confesión_ 

ni exista prueba plena en contrario. 

(Revista Judicial, TomoXXXVIII, 20 de julio 1933, páginas_ 

236-237). 

Para que pueda existir en l a ejecución de un homicidio la_ 

nec es idad racional d e h~rir al ofe ndido, como circunstancia de l~ 

gítima defrnsa , es indisp 0 ns ab l e que concurra como base psencial_ 

l a agres ión ileg ítima. Si ha habido RIÑA provocada por el mismo -

• 
reo, no puede pste invocar en su favor ninguna d e las circunstan-

cia s de legítima defens a , aun cuando el ofendido hubiese sido el_ 

primero en herir al procesado. 

(Revista Judicial, Tomo XXXVIII, 10 de agosto 1933, pág ina 

246). 

11.- La f a lta de provocación suficientr. como e l emento de -

legítima defens a , no qUeda desvirtua da p or l as circunstancia s de_ 

que existían ciertos disgustos entre ofensor y ofendido y de que_ 

un semoviente del enoausado había ocasionado perjuicios en un te-

rreno del occiso. 

(Revista Judicial, Tomo XXXIX, 23 de febrero 1934, página 

198). 
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1.- Para que haya legítima defensa incomplet~ , es indispen 

sable que exi s t a una agr ~ sión de qué def enderse; sin esta circuns 

tancia e s imposible que concurra "la falta de provoc a ción de par­

te d e l que s e defiende ll
• 

11.- La compensación racional de l a a tenuante de vindica -­

ción próxima de una ofens a g r a ve con l a agravante de arma prohibi 

da, produce el efecto de disminuir la pena en una doceava parte. 

(Re vista Judicial , Tomo XXXIX, 19 de marzo 1934, pág ina --

207) . 

1.- Para que haya l eg ítima defensa, completa o incompleta, 

debe constar de manera evidente que e l agredido hizo el contra- -

ataque antes de que l a agresión C0s a ra. 

11.- No constituye agresión ileg ítima , como elemento de l~ 

gítima defens a , e l hecho d r- que el ofendido en el delito de homi­

cidio, moment os antes de comptido pste , ejPcuta a l reO una bof p t~ 

da botándolo a l suelo y a llí l e d8 una patada . Esta circunstanc i a 

constituye la atenuante de vindic a ción próxima de una ofensa gr a ve. 

(Revista Judicia l, Tomo XLI, 7 de sept iembre 1936, páginas 

417-418) . 

Hay l egítima defens a en l a e jecución de un delito de homi 

cidio, cua ndo e l reo es atacado por una persona que le dió un teL 

ciazo con un revólver, y d e s pues huye por haberle causado aqu 6l -

a su vez, un go lpe con el r e vólver que porta ba ; pero regresa el a 

gresor armado de un machete, poco tiemp o d espu~s , a l mismo lugar, 

donde toda vía se ha llaba el reo, sin que éste ya des a rmado lo es ­

pera ra, y vuelve a atacarlo con dicha arma arrojándole macheta zos, 
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por lo que el agredido, quitEndo a otro su machete, se defiende -

con ést~ , y para repeler l a agresión causa a su agresor dos lesi~ 

nes de las cua les falleció . 

( Revista Judicial, Tomo XLII , mayo 20 de 19 37 , pág i na 203). 

Si en la ejecuci6n de un delito de homicidio ha habido de­

fensa incompleta de parte del reo , concurriendo sólo las circuns­

tancia s de agresi6n ilegítima del occiso y falta de provocación -

del que se defiend e , procede reducir a una t ercera parte la pena_ 

señalada al delito, cambiand o la naturaleza de ella. 

(Revista Judicial , Tomo XLIII, 28 de mayo de 1938, página s 

182-183). 

Hay legítima dpfpns a en l a ejecuci6n d e un delito d e homi­

cidio, si e l ofendido, sin motivo alguno, atac6 al reo con un ma­

chete corvo arrojándole machetazos, por lo quP el agredido se co­

rrió, pero habipndose c a ído sp l anz ó nuevamente su agresor contra 

él, quien para deten~rlo puso su corvo de punta, siendo tan fuer­

t e el í mpe tu d e l referido agrpsor que se l e introdujo el arma en 

el es tómago , producinndose la herida que l e causó la muer t e . 

( Revista Judicia l, Tomo XLIII, 25 dp julio 1938, página 

422). 

1.- Proced e l a eximente d 0 r~sponsabi lida d de un reo, pro­

ces a do por el d e lito d e homicidio , si se ha e j ecutado el hecho en 

l eg ítima defensa; consistiendo ~n que e l ofendido invitó a pelear 

a su ofens or, quipn se negó a ello , por lo que aquél ata có a éste 

arrojándol e estocadas con un cuchillo, y en t al situaci6n e l agr~ 

dido causó a su agresor las lesiones de que fall eció. 
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11 . - La circunstancia d e que e l r e O, ~n e l c a so expue sto~ ­

e j e cutó once l es ione s a l cfendido, tr ps de e llas mortal es ~ no d e~ 

virtáa e l medio r a ciona l e m) l pa do como e l eme nto nec esario de la -

l eg itima d e f en sa , s i no hay prue b a de que l as l esiones morta l es -

fueron l a s prim('r a s que sufrió , 2 part p d e que no ps jus to e x i g ir_ 

a l que se def iend e g r a n ser en ida d par a med ir exa ctpment e e l grado 

d e d efens 3 . 

(Revis t a Judicia l, Tomo XLIII, 25 d e julio de 1938, pág ina_ 

424) . 

Ha y l eg ítima d e fens a en l a ~ j e cuci6n d e un homicidio en - ­

una p ers ona y l esionps en otr~ , si esta s dos per s ona s ha n ll egado 

d e noche a l a c ns a de su of ensor, y, sin media r pa l a bra s, una de_ 

ella s dispa ró d os tiro s d e r evólver sobre el proc e s a do l esionánd~ 

l o on e l p echo, qu i Én por t a l motivo tomó una e scov e t a y d ispa ró_ 

contra oada uno d e lo s a g rrsor e s hiri pndo a uno y otro, y a cto con 

tinuo, a t a c a ron €stos con sus corvos a s u c ontrincante, sigui~ndQ 

s e riña , l a cual dió p or r esul ta do l a mu prt e d e un o de los agres~ 

r e S y l a s lesione s d e lo s otros dos . 

(R evista Judicia l, To mo XLIII, 27 d e julio 193fi, pág ina 

431) . 

1 .- Cuando un r 00 proc psado p or el d e lito de l esione s gra ­

ves en una p ersona ha sido absuelto por pI tribuna l d e l jurado, -

p ero ha confes a do pI h e cho de modo cla ro, es p ontáneo y termina nt e , 

proc e d e resolver el ca so conform e su confesión, con sid er a ndo ésta 

como indivisible . 

11 .- Si el r e o , en e l caso expu~ sto, d ecla r a que e jecutó -
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el hecho~ en l a noche, para rechazar pI escalamiento que hacía el 

ofendido en su casa de habitación, está exento de toda responsabi 

lidad criminal . 

(Revista Judicial, Tomo XLIII, 22 de ag osto 1938, págLna -
• 

438) . 

En un camino público caminaba un individuo a pie, armado -

de un cuchillo, y en un lugar determinado se encontró con otro in 

divíduo que iba a caballo, armado de un revólver, el primero, sin 

hablar palabra, atacó al segundo arrojándolp de cuchilla das, por_ 

lo que éste se desmontó de la bestia ~ enel preciso momento que lo 
. 

hacía fué herido en una nalga, y entonces el herido, con el revól 

v e r que porta b u , le disparó al agr ~sor varios b a l a zos matándolo e_ 

En est e caso no hay legítima defensa compl e ta, faltando la necesi 

dad racional del medio emplra do para rppelpr l a agrrsión~ siendo_ 

d e notar que el occiso e r a un anciano y e l r00 una persona toda- -

via llena de vid a . El fallo deb e s er cond enatorio . 

(R0vista Judicial, Tomo XLV, 25 de ~nero de 1940, pág ina -

470) . 

Entra un individuo a la c a s a de otro, a qui en injuria gri1::,e 

mente~ contpstándole de l a misma ma n pra 01 injuria do; d Aspués aquél 

individuo comenzó a raael'etcar a l gunos objetos que habían en e l in 

tcrior de l a c a sa, y porqup. lp previno su dUeño que no l e perjudi 

cara sus cos a s, se l an zó contra él arrojándole machetazos con un_ 

corvo que portaba; y pntonces el agredido, tomando un corvo que -

t enía, se d pfcndió con él, sigui6ndosp entre \-llos riña encarniz~ 

da, en la cual el agr e dido de un tajo cernó l a cabeza de su con- -
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trincante, quién murió instantáneamGnte. Concurren en este c a so -

l as tres circunstancias de l a legitima defensa y debe ser absuel ­

to el reo de l a acusación fiscal, no debiendo exigirse a dicho reo 

l a fuga para evitar la rifia , como pretende la acusaci6n ~ 

(R8vista Judicial , Tomo XLV, 20 de febrero 1940, página 

477) . 

Si una pprsona acude en dpfensa de otra, que ha sido agre­

dida ilegitimamente, sin qur haya habido provoc3ci6n suficiente -

de su parte, pero e l defensor se excede en l a defensa, faltando -

l a 2a . circunstancia del Noo 40. del lirt . 8 Pn., y dé muerte a l -­

agresor , f avorecen al expr 0s8do defensor aquellas dos circunstan­

cias para reducir l a pena l ega l a una tercera parte, Art. 58 inc. 

60 . Pn . 

(Revi sta Judicial, Tomo XLV, 9 de octubre 1940, página 57~ 

La agres ión il~g itima como e l emento de l egi tima defensa , -

p ara su existene~a es indispensable que spa actual para que pue­

ds repelerse o evitersc por e l agredido mismo o por un extraño; -

sin esa circunstanc i a , no puedE invocarss una agresión como ate-­

nuante, a menos que proceda, en su caSal comprenderla en a l guna -

de l as atenuantrs, vindicación próxima do una ofensa grave, o pr~ 

vocación o amenaza proporcionada precedente e inmediata a l delito; 

pero en estos casos tales atenuantes no f a vor ecen a un extraño - -

que pretende defender a otro, sino a éste direct a mente ofendido. 

(Revista Jud icia l, Tomo XLVI, 17 de septiembre 1941, pág i-­

na 552 ). 

Cuando concurren dos circunstancias de l egi tima defens a , -
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• 

• 
esta es agr psión il ogítima y f a lta de pr ovo c a ción d~l que se de- -

fiende, en un d e lito de l es i onp s g ravDs, dpb r rá imponerse al reo_ 

l a tercera pa rte d e l a p en a que la ley s eña l a al d e lito. 

(Revista Judicia l, Tomo XLVI. 10 d e octubre 1941 pá g ina 
• 

Cua nd o una p ers on n a t a c a a otra con un ma chet e corvo, d e -

modo continuo, s in que ~l ofendido h a y a provoca do e l sucps o, y e~ 

tonc ~ s el ag redido s a c a su r evólv~r y dispara a su a gr esor, para 

r epeler su agresión, y lo hiere y ma t a , sin toma r en cuenta I n ma 

yor o menor distancia que e ntr e ellos ha bía , pero sí e l a ctua l PQ 

ligro inminente de su vida , concurr pn l a s tre s circunstancia s de_ 

legítima d e fensa r e conocida s por el Jura do, y proc e d e l a absolu--

ci6n d e l r e o . 

(Re vis t a Judicia l, Tomo XLVII, 1 6 d ~ mayo de 1942, pág ina_ 
• 

363) . 

Si concurr en p'n l a ej e cución d e un homicidio l a s tr~s cir -

cunsta ncia s de l eg ítiTIa de f 0ns a es t 3b l pcida s por l a l ey , l a s cua-

l e s ha n sido r pc onocida s por rl Jurado e n s u ver edicto, procede -

l a a bsolución d o l re o dpcla rándolo libr e d e l a a cus a ción fisc a l . _ 

La nec esida d r a ciona l d e l me dio ~ mpl~ ado p or ~ l r e o par a r epe l er _ 

18 agr e sión , no s e d ~s virtúá por e l h e cho de que d Fs pués d e una -

enc a r n izad2 lacha , oa ~ el agr psor her ido pn e l suplo, aparent eme~ 

t e inmóvil, p ero con e l ma c he t e en l a ma no, y en es a posici6n l e_ 

ejecuta e l r e o a l g unos mac h0 t e zos, i mpul za do s610 p or l a inercia_ 

del a cto d e f ensivo . 

(Re vis t a Judicia l, Tomo XLVIII, 5 d e marzo de 1943 , pág i n a 

• 648) • 

• 
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Si una persona es agredida por otra con mach0te corvo, y -

de es a agr 0s ión s e sigup riña entre ellas durante l a cua l e s h eri 

d a l a primera , p or lo que ps t a , para r e pelpr l a aGrPsión, ataca -

con su corvo a l a¿rFsor causándole une lesión que l e produjo l a -

Buerteconcurrrn on rs te caso tod a s las circunstancia s de la leg í!i 

ma defens a y procede la absolución del procesado . 

(Revista Judicia l, Tomo XLVIII, 16 de julio de 1943, páe i -

na 678 ). 

En un delito d e homicidio no ha y agresión ilegítima contra 

e l roo de par t e del ofendido, si ambos s i~ndo enemigos, se en-- ­

cue ntran y enfrentan on un c amino en a ctitud de riña , aunque el 

occiso ha ya agredido primero al ofensor arrojándo l e una pedrada y 

varia s puña l adas , y d espu és el r e o con su arma e jecutó a su con-­

trincant c varias le s ion es qu~ le produje ron la hluerte . 

(Revista Judicial, Tomo XLIX, pnpro 19 de 1944, Pág . 849). 

No pue d e haber leg ítima d e fens a , comp leta o incomple t a , si 

no existe agr rs ión il eg ítima . Si hubo riña y d e e lla rrsultó mue~ 

to uno de los contendipntos, se ha cometido d e lito d e homicidio -

simple . 

(Revista Judicial, Tomo L, 30 d e julio d e 1945, páglna s 

309 - 310) . 

Si en l a ejecución de un homicidio concurren dos de l as -­

circunsta ncia s de la l eg ítima defensa, deqe impone rs e al reo l a -

t erc er a part e de l a pena s eña l a d a por l a ley , y concurren agresión 

ileg ítima y n e c esidad racional d p l medio pmpleado pa r a r epe lerla, 

si el ofendido l a s lesionps que l e oca siona n la muerte . 
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(Revista Judicial, Tomo 11, octubrp 11 de 1946,póg . 494) . 

1. - Es lícita la defensa de un hprmanoi pero si hubo exc~ 

so en ella no cabe In absolución. 

11. - Como concurren agres ión I1EG I'l'IMA Y f .:: l ta de provoc.§:. 

ción se A~RECIAN dos de l a s circunst ancias señaladas en el núme­

ro 50 . del Art. 8 Pn •. 

(Revista Judicinl, Tomo 1IV, diciembre 7 d p 1947, Página 

343 ) • 


