La Legitima Defensa en la Doctrina
y en el Cédigo Penal Peruano ©

Vim vi repellere licet
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germanico, C) En el Derecho canénico, D) En el Derecho intermedio. —
2) Los fundamentos de la Legitima Defensa.— 3) Los requisitos de 1a le-
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Los casos de rifia, b) La legitima defensa reciproca, ¢) Defensa contra
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~a) Defensa de terceros.— 5) La Legitima Defensa Pufativa.— 6) La res
ponsabilidad en la Legitima Defensa.

1) Sintesis de la historia de la institucién.

Entre todas las causas de justificacién la legitima defensa
es la que ofrece-los antecedentes histéricos mas remotos, la pri-
mera en adquirir vida auténoma en los Cédigos y la mas estu-
diada por los tratadistas que le han dado el mas amplio desarro-
llo y las mas extensas proyecciones. :

“En todos los tiempos se ha reconocido —escribe Von Liszt
(1) — si bien con diferente amplitud, que la legitima defensa, N0
s6lo es un acto no punible, sino un acto conforme al derecho”

A) En Roma.

Este mismo autor, coincidiendo con la mayor parte de los
penalistas que se han ocupado de la historia de la legitima defen-

(*) Capitulo de la tesis —que merecié el Premio “Javier Prado” en el Concurso de
Fomento a la Cultura de 1951— intitulada ‘‘La antijuridicidad y las causas de justifica-
cion en la doctrina y en el Cdédigo Penal Peruano’’, presentada para optar el grado de
Bachiller en Derecho, por el ex-alumno D. Alberto V. Sommaruga.

(1) Liszt, Franz von.—Tratado de Derecho Penal, T. 19, pag. 331.
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LA LEGITIMA DEFENSA 521

sa (2), senala el Derecho romano como el primer ordenamiento
juridico en el que aparece reconocida y desarrollada en forma
cientifica esta institucion (3).

Las referencias que se encuentran en las legislaciones ante-

" riores a la romana no contemplan la legitima defensa individual,

tal como se entiende en los sistemas juridicos modernos. Se
ofrece sélo en los casos de defensa publica o de reaccién colec-
tiva contra determinadas formas de bandolerismo o de delincuen-
cia especialmente grave (4).

Las tinicas excepciones —que hemos registrado al revisar los
materiales y la informacién de que disponfamos— se encontrarian
en las Sagradas Escrituras y mas concretamente en los siguien-
tes pasajes del Antiguo Testamento : Exodo, XXI, 18-19; Levi-
tico, XIX, 16; Exodo, II, 11-12 (5).

Empero prescindiendo de estos casos debemos acudir al De-
ret_:ho romano para encontrar las primeras manifestaciones de la
existencia y funcionamiento de la legitima defensa.

Aun cuando en este Derecho el instituto no llegé a alcanzar
una formulacién clara y bien definida (6) no se puede negar que

la legitima defensa fué reconocida, por los romanos, en sus aspec-
tos esenciales. (7).

Las primeras referencias acerca de la legitima defensa se
encuentran en la Ley de las Doce Tablas, que constituye uno de
los mas remotos documentos de la legislacion Romana. En esta

(2) Cfr.: Manzini. Tratado de Derecho Penal, T. III, pAg. 60 y sigs.; Floridn, Trattato
di Diritto Penale,- P. Generale, T. IO, pags. 531; Fiorettl ¥ Zerboglio, Sobre la Legitima de-
fensa, péag. 31 y sgs.; Corsonello, Teoria delle Cause oggetive di cessazione del reato, pags.
6 y sigs.

(3) Por cierto el desarrollo de esta institucién en lel Derecho romano es todavia inci-
biente e incompleto.

(4) El profesor Gatti, en su “I'Imputabilitd, i moventi del reato e la prevenzione eri-
minale negli statuti italiani dei secoli xii - xvi”, se ocupa de esta forma de reaccién defen-
siva que vendria en cierto modo a encontrase emparentada con la legitima defensa, y sena-
la la existencia de antecedentes legales de este instituto —aque alcanza su méas completo
desarrollo en la etapa medioeval de vigencia de los estatutos — en el Cédigo de Hammu-
Tabi’y en el derecho hebraico. Al respecto cita el Exodo, XXXII, 15-20; Deuteronomio XIIT,
1-10; ibid. XVII, 7; ibid. XCI. 20-21; el Levitico XXIV, 14-16; algunos pasajes de los libros
de Daniel, de los Evangelios, de las actas de los Apostoles; asi como del Manava Dharma
Sastra. Cfr. Gatti, ob. cit. pag. 183.

(5) Gatti, ob. cit. pag. 152.

(6) Esta es la opinién de la mayoria de los autores.

(7) —Fioretti y Zerboglio quienes han dedicado a la materia un extenso estudio, coin-
cidiendo con los numerosos autores que se han preocupado por investigar la historia de
este instituto, afirman que en Roma “los jurisconsultos no sélo sefialaron puntualmente sino
sisteméticamente todos sus elementos psicolégicos. Cfr. ob. cit. pag. 34 in fine.
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ley se autoriza la muerte del ladron si, cuando es sorprendido
robando, se defiende con armas (8).
Las investigaciones que Geyer ha hecho sobre esta materia
que han sido.dadas a publicidad en la monografia intitulada
“Die lehre von der nothwer” (9), han permitido descubrir que
los diversos elementos integrantes de la legitima defensa ya ha-
bian sido reconocidos por los romanos y que en la legislacién de
este pueblo estaban presentes los mismos requisitos que nosotros
exigimos hoy. En efecto se precisaba : “la injusticia de la ofen-
sa” asf como la existencia de una verdadera “dificultad de librar-
se del agresor de otro modo que con su muerte o hiriéndole (10).
En forma menos explicita se exigia también cierta propor-
cién entre la agresién y la reaccién. Las fuentes de que se dispo-
ne no llegan a establecer normas rigurosas o matematicas cuando
aluden al “arma armis” o al “vim vi repellere” pero en algunos
textos se han encontrado referencias a la “inculpatae tutelae
moderatio” o sea a la necesidad de cierta proporcién entre la
agresién y la reaccién que, después la jurisprudencia medioeval
habia de elevar a la categoria de requisito de primera importan-
cia. (1LY,
Aun cuando casi todas estas referencias a los requisitos de
la legitima defensa se encuentran en los textos legales se pueden
sefalar como fundamentos doctrinarios del instituto algunos pa-
sajes de la obra de Cicerén que lo considera como la expresion
de una ley natural. “Non scripta sed nata lex quem ex natur@

ipsa arripwimus” (12). .
También en las constituciones imperiales se encuentran atis-

bos de fundamentacién teérica de este instituto (13).
Segin Geyer la legitima defensa en Roma no se limitaba

+an s6lo a los casos de atentados contra la vida sino también a
la proteccién de los bienes patrimoniales y aun de aquellos bienes
que no eran de caracter patrimonial como el honor, por ejemplo.

pag. 35 : Lex duodecim tabularum furem noctu

(8) Cfr. Floretti y Zerboglio, ob. cit.
m deprehensum si telo se defendat. (C. 4 par-

deprehensum permitiit occidere interdiu aute
1 ad. leg. Aquil.) ;
(9) Fioretti y Zerboglio, ob. cit. pag. 36. 7
(10) Cfr. Fioretti y Zerboglio que mencionan la Leg. Corn Furqm nocturno si quis
occiderit, ita demun impune feret, si parcere el sine Del'lc_UIO suo non potuit.” ob. cit.
(11) Fioretti y Zerboglio, ob. cit. pag. 37 : “ confestim non ex intervallo, ser éexX
continenti”: 5o :
(12) Florian se refiere a un pasaje del Pro Milone. Cfr. ob. cit. pag. 531 del tomo 19.
ebe su desarrollo y sus perfiles més a la sagacidad

(13) La institucién sin embargo d
y al sentido préactico de los romeanos gue a Sus preocupaciones y desvelos por dilucidar

problemas de indole tedrica.
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Se llegaba también a reconocer el derecho de ejercer la legitima
defensa para proteger a los terceros cuando eran objeto de agre-
sién injusta (14).

B) En el Derecho germdnico.

La evolucién de este instituto, esta estrechamente vincula-
da al grado de civilizacién de los diversos pueblos que lo invo-
can y lo utilizan. Por este motivo experimenta, durante las pri-
meras centurias de dominacién germana un manifiesto retroce-
so que llega por momentos a comprometer su misma subsisten-
cia. Corsonello sefiala como ejemplo la suerte que experimento
esta institucién durante el reinado de los longobardos y afirma
que la legitima defensa llega a degradar hasta tal punto que es
confundida con la “faida”, la venganza privada (15).

Sin embargo, pasado el primer momento de conmocion so-
cial, econémica y politica, las toscas instituciones de los barba-
ros se van refinando y experimentan un proceso de pulimenta-
cién. Al burdo objetivismo de los dos primeros siglos sucede un
nuevo modo de captacién del derecho en el que se llega a ggiml-
tir la presencia del factor espiritual y de la responsabilidad
individual.

Encontramos alli nuevamente el embrién de la legitima de-
fensa que_habia desaparecido junto con el armazén politico y
juridico del mundo romano, bajo el empuje de los invasores que
dos siglos antes se habian extendido sobre casi todo el imperio.

Primero aparecen en algunos textos l_egqles referenc_iqs 2
determinadas categorias de hombres “qui sine compositione
occidi possunt” (16). Si bien en estos casos no se puede hablar
todavia de legitima defensa —ni siquiera en el sentido o con los
alcances de los romanos —pues se trata Qe'formas gie reaccion
contra los casos de rapifia, incendio, latrocinio, etc., sin embargo
estas disposiciones contienen ya el gérme.r} del instituto. En ellas
se empieza a prestar cuidado a la intencion que durante much}os
siglos habia sido desatendida por completo, para reparar tan solo

(14) Cfr. Hungria, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, T. 10 pag. 445, duien reconoce el
desarrollo ““casi completo” que habia alcanzado este instituto en Roma. Segun este autor las
condiciones de la licitud de la defensa privada eran : “‘agressio injusta®, “periculum prae-
sens” y “moderatio inculpatae tutelae’. y

(15) Cfr. Corsonello ob. cit. pAg. 8 : “In tale periodo di conseguenza decade la elabo-
razione delle cause di esclusione dél reato, anzi si smarrisce addiritura”,

(16) Fioretti y Zerboglio ob., cit. pag. 45.
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en las consecuencias de los hechos, y con esto se da el primer paso

de verdadera importancia para alcanzar una nueva configura-

cion del instituto.

En la Lex Wisigothorum y en las legislaciones de los Ostro-
godos no se establece aun la necesidad de una reaccién subita-
nea para que se configure la legitima defensa. Sélo se limitan

estos textos a establecer el requisito de “la reaccién inmediata
~ a la muerte de la victima® con lo cual se llegaria a tener una es-
pecie de venganza que, para quedar impune, debié consumarse,
como decian Fioretti y Zerboglio (17) “al pié de la victima o
a la vista de su cadaver” y que en realidad implica una compen-
sacion o trueque de vidas.

Todavia mientras estuvo en vigencia entre los germanos la
Friedlosigkeit —la privacién de la paz— la legitima defensa que-
d6 absorbida por este instituto que consagraba una especie de
“derecho de muerte” en favor de la victima o de sus deudos (18).

Otros centros de formacién de este instituto —segtn los au-
tores ya citados— serfa la Scheinbusse —recompensa simbélica—
consistente en la costumbre consagrada por los Patainding o es-
tatutos locales, que autorizan la muerte del intruso sorprendido
en la casa, con la tnica obligacién de colocar tres pequefias mo-
nedas en la boca del cadaver que luego era dejado en el medio
de la calle.

Es sin embargo en las Leyes de Liutprando donde se en-
cuentra netamente definido el concepto de legitima defensa y
se diferencia la muerte causada en estas circunstancias de todos
los demas casos de homicidio. Con todo aun en este ordenamien-
to existe una obligacién de indemnizar, con el 50% de la recom-
pensa que se fijaba para los casos de homicidio comn, a los fami-
liares de la persona que habia dado lugar al ejercicio de este de-
recho (19).

Habria finalmente otro nicleo de formacién de la legitima
defensa en la costumbre, muy generalizada en la Edad Media,
de condenar al que mataba en estado de legitima defensa y de
perdonarle luego la pena por obra de la gracia soberana.

(17) Fiorettl y Zerboglio, ob. cit. pag. 47.
3 (18) De este concepto de 1a Friedlosigkeit se desprende la facultad de repeler las agre-
slones personales y el derecho de defenderse contra las violaciones de domicilio.

('19) Con lo cual queda evidenciada la supervivencia en este sistema legal de principios
y practicas juridicas Pretéritos. -
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C) En el Derecho candnico.

La influencia cristiana en el derecho penal no parece haber
sido muy propicia para el desarrollo de este instituto. Lejos de
avivar los tenues gérmenes de la institucién germana o de per-
feccionar las caracteristicas de la romana habria entorpecido su
evoluciéon (20). ’

La concepcién estoica greco-romana que constituye uno de
los fundamentos del cristianismo habria influido en el espiritu
de los hombres de la Edad Media para que sobrellevaran resig-
nadamente los contrastes y las adversidades de la vida y se acos-
tumbraran a no reaccionar frente a los peligros y a las agresiones.

Tenemos en efecto el Decretum Gratiani que, al igual que
el Curpus I'uris, comienza reconociendo la legitima defen§a, pero
cuando se trata de justificar cada uno de los casos particulares
—que en teoria acepta— establece tal cantidad d_e restricciones,
requisitos y cortapisas que el funcionamiento del instituto queda
reducido a mera teoria. : gk

Este espiritu pacifista de los jurisconsultos cristianos se ma-
nifiesta especialmente en la atencién que prestan a la institucion
del “moderamen inculpatae tutelae” que es sin duda alguna la
mas acabada y cuidadosa construccién del derecho canénico y
que, evidencia “la intencién manifiesta de preocuparse mucho
mas de los limites a imponer que de los derechos de proteccién
al agredido” (21). ~ ;

este respecto Santo Tomas de Aquino uno de los mas po-
derosos pensadores de la Iglesia escribia “Si aliquis ad defenden-
dam propiam vitam utatur maiori violentia quam oporteat, erit
licitum; si vero moderate violentiam repellat, erit licita defen-
sto. Nam secumdum jura, vim vi repellere licet cum moderamine
inculpatae tutelae” (22). il '

En el ordenamiento juridico de la Iglesia este instituto, para
funcionar, precisaba el concurso de los siguientes requisitos :
agresion injusta, reaccién inmediata, proporc1qnalldad en la reac-
c16n e imposibilidad de recurrir a otros medios para salvar los
bienes amenazados (23).

(20) Cfr. Fioretti y Zerboglio, ob. cit. pag. 55. Estos mismos autorgs sostienen — pAag.
62 — que el advenimiento del derecho canénico “hace descender la legitima defensa desde
el grado de derecho hasta el de delito atenuado”.

(21) Fioretti y Zerboglio, ob. cit. 57.

(22) Hungria, ob. cit., vol. I, pag. 446.

(23) Manzini, ob. cit. vol. III, pag. 62.



| kR g e T TRT 7—*’"“‘

526 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS ‘

Se admitia en cambio la defensa de los terceros, llegandose
en algunos casos a prescribirla en forma expresa (24).

Por otra parte se prohibidé la defensa de los bienes patrimo-
niales a menos que el ataque no implicara al mismo tiempo un
grave peligro personal (25).

De todo lo que venimos exponiendo resulta evidente que el
pacifismo cristiano debilité el sentimiento juridico individual. En
efecto en las primeras legislaciones que experimentan influencias
cristianas aparecen disposiciones que obligan al que matd en es-
tado de legitima defensa en el interior de un templo a pagar una
suma como compensacion y a someterse a un juicio canénico por
el “facinus” cometido.

Algo mas, las graves penitencias que se imponfan a quien se
habia visto obligado a invocar la legitima defensa contribuyeron
a dar un caracter inmoral al ejercicio de este derecho, enervando
su sentido juridico. De otro lado la obligacién de huir que se im-

: ponia en un gran nimero de ocasiones, para evitar el recurso de
la defensa, y que era consecuencia del moderamen inculpatae tu-
telae, hacia casi ilusorio el reconocimiento de este derecho. En
efecto como apuntan Zerboglio y Fioretti “son muy raros los ca-
sos en los cuales, después de su acaecimiento —se refieren al ejer-
cicio de la legitima defensa— no pueda pretenderse que la fuga
era cosa posible y factible” (26).

D) En el Derecho intermedio.

~ Sin embargo en la baja Edad Media la institucién de la legi-
tima defensa recobra la importancia y los perfiles que habfa teni-
do en el ordenamiento juridico romano.

Los bienes tutelados en esta época son en primer término la
integridad fisica del agredido (27). Ademas se protege la invio-
labilidad del domicilio, la integridad sexual y no faltaron tampoco
los ensayos para extender el ejercicio de este derecho a la defensa

*

~  (24) Sobre el particular Fioretti y Zerboglio, no sin aclerto, manifiestan que esa pres-
cripcién de defender a los demés evidenclaba una falta de penetracién psicologica pues
mal podria defender lo ajeno quien no estd4 acostumbrado a defender lo proplo. ob. cit.
pags. 57 y 58. 2

(25) Manzini cita una disposicién contenida en el Canones Wallici, libro penitencial
inglés del siglo VI. Esta disposicién reza asi: Fur per noctem occidi licet, per diem non
licet; qui occiderit in nocte nullam habeat. Cfr. Manzini, ob. cit., pag. 62, nota 15.

(26) Fioretti y Zerboglio, ob. cit. pag. 61.

(27) Es permitida también la tutela de la vida e integridad de los parientes més cer-
canos, de acuerdo con prescripciones previamente fijadas. Cfr. Albertus de Gandinus,
Tractatus de maleficiis, de poenis reorum. rub. 3. “vel ob tutelam filii, patris, fratris, uxo-
ris. Citado por Gatti, ob. cit. pag. 155.
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del honor, entendido como decoro personal o publica reputacién.
Desde luego estos ensayos merecieron las criticas de algunos au-
torizados tratadistas de la época, entre los cuales podemos recor-

dar a Farinacius (28). Sin embargo en algunos estatutos, verbi-

gracia en los Stat. Tridenti y Aviani, se reconoce la legitimidad
de la defensa del honor y las disposiciones de otros estatutos —de
Parma, de Reggio, de Ferrara y aun los Stat. Aviani, Casalis y
Lugi— refrendan la validez de la legitima defensa empleada para
impedir las violaciones de domicilio (29).

El fundamento de esta institucién habria sido de caracter
psicoldgico segin lo que se desprende de la lectura del Tractatus
de maleficits de Gandino y en especial de un pasaje referente a
la defensa de la mujer, que reza asi : “Sed quid si aliquis 0b tute-
lam uxoris suae fecerit dic quod excusatur ... quia sunt duo in
carne una ... (30).

Los requisitos de la legitima defensa en estos tiempos son la
actualidad de la agresién (31) y la inevitabilidad del peligro, que
no debe ser confundida con el tercer requisito, que es moderamen
mculpatae tutelae.

Una abundante documentacién legal, que ha sido prolija-
mente estudiada y clasificada por Gatti (32), acredita las exigen-
cias de los juristas de la época a este respecto y ofrece al intere-
sado la relacién de los textos en los que se ha encontrado expresa
referencia de cada uno de estos requisitos.

Para no hacer mas largo este recuento histérico de la legiti-
ma defensa nos limitaremos a recordar que, siguiendo su evolu-
cién y a pesar de los frecuentes ensayos que se registran para res-
tringir sus alcances, sus perfiles quedan definitivamente fijados
gracias a los aportes de Farinaccio y de Giulio Claro y luego et
virtud de las contribuciones de Grocio y de Puffendorf (33).

Si se examina la Carolina, que durante mucho tiempo i,nfor-
mo todas las legislaciones europeas, se encuentra que la legitima
defensa se ha limitado a la persona del agredido y se colocd en la
parte especial de los cédigos como si se tratara de una causa de

(28) Gatti, ob. cit., pag. 129. Esta autor cita a Farinacius ‘“Praxis et theoricae crimi-
nalis”, quaest. 125, 42. Y

(29) Gatti, ob. cit. pags. 160 y 161.

(30) Gatti, ob. cit. pag. 156.

(31) Este requisito de la actualidad de la agresién se ha fraccionado en des sub-requi-

sitos que son la reacci6én inmediata desde el punto de vista oronologicoty desdefelipunto
de vista psicolégico.

(32) Gatti ob. cit. pags. 162 y sgs.
(33) Manzini, ob. cit. T.III, pags. 63 y 64.

T
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justificacién que funcionaba sélo en los casos de delitos de san-
gre (34). :

No han faltado en estos tiempos autores —como Carzovius—
que asumiendo la defensa de la institucion llegaron a declarar que
era, mas que un derecho, casi un deber. Sin embargo aun los que
se empefnaron en fundamentar la amplitud de este derecho— ver-
bigracia Puffendorf o Hugo Grocio— en realidad lo limitaron,
prohibiendo la defensa de los bienes patrimoniales y establecien-
do su procedencia s6lo en los casos en que la fuga era imposible.

La legitima defensa llega casi hasta el siglo XIX reducida
al papel de causa de justificacién que funciona sélo en los casos
de delitos de homicidio y de lesiones (35) y tan s6lo con Feuer-
bach comienza la labor de estructuracién del instituto que se per-
fecciona y alcanza el perfil que hoy ostenta gracias a los aportes
del siglo pasado (36).

2) Los fundamentos de la Legitima Defensa.

La bisqueda del fundamento doctrinario de esta institucion
ha servido para pro’bar,. una vez mas, que el derecho es el campo
propicio para las mas diversas y opuestas teorias.

Entre los numerosos ensayos que se han hecho con este ob-
jeto Florian sefiala (37) tres que a su criterio se destacan como
los mas importantes. El primero es el de Francesco Carrara en
virtud del cual “La funcién social de la pena tendrfa un carécter
meramente subsidiario”, pues “en primer término valdria el de-
“recho originario de defensa individual; en consecuencia, cuando
“la defensa social no puede ejercitarse, la defensa individual reco-
“bra plenamente su vigencia”. En otras palabras nos encontra-
mos frente al ejercicio de una especie de derecho natural que ori-
ginalmente correspondié6 al individuo quien en una época poste-
tior lo delegé al Estado, el que a su vez, cuando no se encuentra

(34) Fiorettl y Zerboglio, ob. cit. pag. 62.

(35) En realidad es a fines del siglo XVIII cuando se incorpora a la parte general del
sistema penal este instituto. Los primeros autores que lo toman en cuenta en este sentido
son Globing y Huster en 1783; Erhard en 1789 y Tittman en 1798, empero en ultima ins-
tancia como dice von Liszt, es ‘‘a la autoridad de Feuerbach” que se debe el triunfo de
esta forma de entender la legitima defensa.

(36) Analogo desarrollo histérico sufre esta institucién en los fueros y en las disposi-
ciones legales de la peninsula ibérica. Los requisitos de injusticia de la agresién, reac-
cién inmediata y equilibrio entre ésta y el atague asi como sus alcances (defensa de la
vida, de la integridad fisica, del honor sexual y de los bienes) prueban que la legitima
defensa ha seguido una trayectoria casi uniforme en toda Europa.

(37) Florian, ob. cit. T. I., pag. 532.
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en condiciones de ejercerlo en forma eficaz, lo devuelve al ciuda-
dano. El mismo Carrara decia que, cuando la justicia de la socie-
dad se demora o es insuficiente, surge la justicia privada cuya le-
gitimidad se encuentra en la cesacion del derecho de defensa de
la sociedad.

No es necesario profundizar mucho para descubrir como lo
ha hecho Sabatini (38) que esta teoria es equivocada. El ciuda-
dano que ejerce la legitima defensa no recobra una supuesta li-
bertad natural que, en virtud de un también supuesto contrato
social, habrian enajenado en favor del Estado sus antepasados.
Es por el contrario este ltimo el que concede al ciudadano el de-
recho a defenderse autorizandolo en forma previa y expresa para
que reaccione cuando se viene a encontrar en determinadas cir-
cunstancias. Por otra parte es sabido y reconocido por todos en
nuestros dias que no son las relaciones individuales, sino las socia-
les, las que se dieron antes en las agrupaciones humanas. Los de-
rechos individuales surgen siempre después que se ha registrado
el ordenamiento de la vida colectiva y valen solo en tanto son
reconocidos por el derecho objetivo.

La otra corriente que encuentra Florian es la alemana que
considera las situaciones de legitima defensa como casos tipicos
de falta de antijuridicidad. Se sabe, sostienen los partidarios de
esta tesis, que un hecho para considerarse delictuoso debe ser
contrario al derecho y la accién de defenderse contra una agre-
s10n 1njusta, s1 se ejecuta en las circunstancias que prescribe la
ley penal, no es contraria al derecho. En consecuencia no se re-
gistra uno de los requisitos que es indispensable para la apari-
cion del delito.

En esta Gltima linea doctrinaria vendrian a encontrarse, nu-
merosos tratadistas alemanes entre los cuales figura Thering, para
quien la “executio iuris non habet iniuriam’, von Listz, Binding,
QOether, Hold von Ferneck, Bar, Stoos, Allfeld-Meyer, Gerland,
von Hippel, etc.

na tercera orientacién —la ultima que pone de relieve el
citado jurista italiano— considera que el acto cumplido en esta-
do de legitima defensa esta justificado por la calidad del fin que
se ha impuesto el agente y que es el de defenderse a st mismo y
no el de ofender a los demis. ;

Para otros juristas el fundamento de la legitima defensa
tiene una rafiz psicolégica. Se encuentra en las perturbaciones

(38) Sabatini, Istituzioni di Diritto Penale, Parte Generale, T. II, pag. 69.
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de 4nimo que sufriria quien es objeto de un ataque injusto. EI *
agredido se vendria a encontrar a la merced de un impulso irre-
sistible que le lleva a cometer un acto que en circunstancias nor-
males se consideraria delictuoso. Esta perturbacién de 4nimo y
la falta de dolo que aducen como razén de la justificacidn otros
autores, entre los que recordaremos a Puccioni, Iareke, von Tem-
me, etc. (39) no son tampoco, como salta a la vista, argumen-
tos convincentes para fundamentar la legitima defensa. En efec-
to en este caso se registra una burda confusién entre el elemento
subjetivo del delito y una causa de justificacién que tiene natu-
raleza objetiva. Quien actia en estado de legitima defensa no
merece sancion atn cuando tenga plena conciencia de la forma
en que va a proceder. Por el contrario, en la mayor parte de los
casos, suele tener una idea bien clara de la clase de comporta-
miento que adopta y de que va a lesionar un derecho ajeno. Sin
embargo esto no influye en nada en la validez de la defensa que
ha ejercido.

Manzini ensaya otra explicaciéon que, si bien no suscribimos
incondicionalmente, llegamos a compartir en algunos aspectos.
Dice el maestro italiano que la esencia juridica de la facultad de
defensa se encuentra en “una simple autorizacién eventual” o,
en otras palabras, en ““una delegacion hipotética y condicionada
de la potestad de policia, que el Estado hace al particular por
razén de necesidad, cuando reconoce no poder prestar eficaz-
mente a él o a otros su proteccién oportuna” (40).

Endeble es en cambio la tesis preconizada por Geyer para
quien un mal debe ser eliminado con otro mal. En efecto nunca
se elimina un mal causando otro nuevo. Igualmente inaceptable
es la teoria de Hegel quien habla de la legitima defensa como
“una negacién de la negacion del derecho”.

Estimamos nosotros que el fundamento de este instituto
debe buscarse por otros caminos, procurando establecer cuéles
son los fines del ordenamiento juridico y cudles son los objetivos
que se persiguen con la legitima defensa.

El derecho como es evidente procura asegurar la tutela de
los bienes y de los intereses del individuo y de la sociedad, refre-
nando con la amenaza o reprimiendo con la pena los desbordes
de quienes no respetan los bienes o intereses ajenos. Cuando el
derecho no puede cumplir esta finalidad porque carece, en de-

(39) Sabatini, ob. cit. T. II, pag. 69.
(40) Manzini, ob. cit. T. III, pag. 65.
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-

terminado momento y lugar, de los 6rganos que estan encarga-
dos de defender los intereses particulares, se impone en forma
instintiva la reaccién contra lo injusto.

Esta reaccidon que no guarda relacién alguna con la vengan-
za, puesto que se produce antes o al tiempo de la lesién y no con
posterioridad a ella, no puede ser prohibida por el Estado, por-
qué implicaria imponer al agredido la obligacién de padecer pa-
sivamente el ataque y esto seria la consagracién, en aras de la
justicia, de una verdadera y gravisima injusticia.

Como acertadamente pone de relieve Bettiol (41) el man-
dato cristiano de soportar con resignacion las ofensas que nos
infligen los deméas requiere una dosis de heroismo que los codi-
£0s no pueden exigir a la generalidad de las gentes.

Ahora bien, en los casos en que el Estado prevé que le es
imposible intervenir, autoriza la actuacién del individuo, reco-
nociendo de esta manera que no se puede constredir al hombre
a sacrificar los bienes o los intereses mas hondamente arraiga-
dos en su ser. Esta autorizacién que el Estado concede no es en
realidad —en nuestra opinién— una delegacién de una “potes-
tad de policia” como afirma el eminente penalista italiano, sino
el simple reconocimiento de que en determinadas circunstancias,
en las que los érganos estatales no pueden intervenir oportuna-
mente, no es posible exigir una renuncia a bienes que, como la
vida propia o la ajena, la integridad fisica o el patrimonio, ocu-
pan lugares preferenciales en la escala de los valores de cada
individuo. »

Desde luego en estos casos el individuo procede, mas que
como delegado del poder publico, en “nomine propio” como afir-
ma Nelson Hungria (42). Sin embargo su facultad para actuar
no es ilimitada. Por el contrario sujeta a las condiciones que el
Estado impone para que pueda ejercitarse la legitima defensa.

3) Los requisitos de la legitima defensa.

Iniciamos aqui el estudio de la legitima defensa haciende,
al mismo tiempo el examen de las disposiciones de nuestro dere-
cho positivo y de los principales ordenamientos juridicos euro-

peos y americanos a la luz de las orientaciones de la doctrina
contemporanea. e

-

(41) Bettiol, Diritto Penale, pag. 211.
(42) Hungria, ob. cit. T. I, pAg. 448.
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Nuestro Cédigo reglamenta este instituto en el inciso segun-
do del articulo 85, en el que, con una técnica defectuosa, se han
entremezclado las causas de justificacién con algunas causas de
inimputabilidad (43).

El cédigo emplea la expresion ““Estan exentos de penas”
para referirse a las personas que pueden invocar una de las cau-
sas de justificacién. Este giro, que parece derivar de una fuente
comn a todos los cddigos ibero-americanos, como lo es el Codi-
go Penal Espanol (44), ha inducido en error a algunos prestigio-
sos penalistas que,.cinéndose a las disposiciones de la ley penal
con un criterio extremadamente legalista, aun cuando con fines
dogmaticos—consideraron que la legitima defensa, el estado de
necesidad y los-demas institutos que nosotros reputamos como
causas de justificacién, eran causas de exclusién de la pena (45),
sin tomar en cuerita que esa expresion verbal pone de relieve la
consecuencia de un hecho, que es el que tiene verdadera impor-
tancia para el teérico : “el no haberse producido el delito” (46).

Por esta razén consideramos mas ajustada a la técnica mo-
~derna la expresién adoptada por el reciente CP. brasileno (47),
que enumera las causas de justificacion en el articulo 19 sena-
lando especificamente que en estos casos no hay delito, lo cual
es muy distinto de la simple afirmacién de que no hay pena o
responsabilidad criminal (48).

Pasemos ahora a examinar los requisitos de esta causa de
justificacién en nuestro cédigo.

El legislador del 24 al tratar de esta materia no ha seguido
fielmente la féormula espanola en cuanto establece una distincion
entre “defensa propia”, “defensa de parientes” y “defensas de

(43) En este articulo se encuentra reglamentada la Legitima Defensa — inc. 20 —; €l
Estado de Necesidad — inc. 39, 28 parte —; el Cumplimiento de un acto permitido por 1a&
ley; el Ejercicio de un Derecho — inc. 4?2 —; vy finalmente la Obediencia debida o Cum-
plimiento de los Deberes de Funcién —inc. 5. )

Asi mismo se establece la exencién de pena para las personas que adolezcan de enfere
medad mental, idiotez o grave alteracién de la conciencia que les impida, en el momento
de obrar, discernir el caracter delictuoso de sus actos — inc. 19 — asi como para los que
obran bajo el impulso de una fuerza fisica irresistible — inc. 39, primera parte.

(44) Cfr. CP. Argentino, art. 34 : “No son punibles”; CP. Chileno art. 10 : ‘‘Estan exen-
tos de pena’; CP. de Costa Rica, art. 26: “Estin exentos de responsabilidad’; etc.

(45) Cfr. Battaglini, Diritto Penale, pags. 300 y sgs. .

(46) Este hecho es el antecedente 16gico y cronolégico de la “no aplicacién de la
pena’” o de la ‘‘no existencia 'de responsabilidad criminal”.

(47) El CP. Brasilero ha sido promulgado el 3 de octubre de 1941 y entré en vigencia
el 19 de enero del afio siguiente.

(48) El art. 19 del CP. Br. reza asi: “No existe delito cuando el autor practica el hecho:
I) en estado de necesidad; II) en legitima defensa; III) en estricto cumplimiento de un
deber legal o en el ejercicio regular de un derecho.
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extrafios” que podemos encontrar si examinamos los incisos 4, 5
y 6 del art. 8 del CP. espanol. Por el contrario nuestra ley se acer-
ca al modelo argentino que si bien en su esencia no difiere del espa-
fiol, refunde en un solo inciso la defensa de los parientes y de los
extrafios, que separa la ley de la peninsula. Empero en la ley pe-
ruana se va mas alla y en un solo rubro, en un tnico inciso, se

contempla la defensa propia y la de los extrafios, sean ellos pa-
rientes o no lo sean.

Consideramos que la técnica de nuestro legislador es correc-
ta y que las distinciones que se hacen en los Cédigos argentino y
espaiiol no responden a ninguna finalidad practica ni teérica.
En efecto el CP. A., al igual que el espaiiol mantiene para todos
los casos los requisitos de “agresién ilegitima”, y “necesidad ra-
cional del medio empleado para impedirla o repelerla” que con-
templa nuestra ley (49) y sélo en la tercera de estas exigencias
—en la “falta de provocacién suficiente por parte del que se de-
fiende”— no hay una coincidencia absoluta en los textos. En el
CP. Es. este requisito es sustituido, cuando se trata de la defensa
de los parientes, por otro que reza asi : “en caso de haber prece-
dido la provocacién del acometido y no hubiere tenido partici-
pacién en ella el defensor”; y en la hipétesis de defensa a los ex-
tranos por la que prescribe : “que el defensor no sea impulsado
por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo”. (50).

Enel CP. A, inc. 7, se dispone “El que obrase en defensa de
la persona o derecho de otro, siempre que concurran las circuns-
tancias a) y b) del inciso anterior (51) y en caso de haber pre-

cedido provocacién suficiente por parte del agredido, de la que
haya participado el tercero agresor”. :

_ Salta ala vista que en el CP. A. se mantienen los tres requi-
sitos que se exigen en la defensa propia y que son los mismos
que prescribe nuestro cddigo, para todos los casos. En cuanto
concierne al CP. Es. se puede decir lo mismo con respecto a la
ligera variante que introduce en la defensa de los allegados. En
efecto, tanto el que se defiende como el actla en defensa de sus
allegados no debe ser provocador del ataque. Por lo que corres-
ponde al tercer caso previsto por este Codigo —defensa de ex-
trafios— resulta evidente que no podra considerarse que actua

(49) Cfr. CP. Es. art. 8, inc. 4, 5 y 6; CP. Ar., art. 34, inc. 6; CP. P, art. 85, inc. 3
(50) Cfr. CP. Es. art. 8, inc. 6.

(51) El inc. 69 del art. 8 del CP. Es. establece los requisitos de: a) Agresién ilegitima
y b) necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
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en defensa de un extrafio el que aprovecha de las circunstancias
para cobrarse en el agresor antiguos agravios o para satisfacer

. venganzas, resentimtentos o cualquier otro “motivo ilegitimo”.

Sin embargo podemos agregar que es un poco dificil comprobar
la existencia de estos moviles innobles pues, aun cuando entre
el agresor y el que interviene para defender la victima pueden
existir antiguos y conocidos rencores, si la agresién ha sido ile-
gitima, y si ni la victima ni el defensor la han provocado y final-
mente si, para repelerla se emplea un medio racional, a pesar de
que el defensor pueda obrar impulsado mis por el resentimiento
y por el encono que por el espiritu de solidaridad humana que
justifica la defensa de los terceros, su actuacién se-debe consi-
derar legitima pues en estos casos se debe prestar mayor aten-
cién a los resultados comprobados, a las circunstancias objetivas
que a las especulaciones, dificiles o imposible de probar, acerca
de los sentimientos y méviles subjetivos del que actda.

Es por esto que consideramos acertada la disposicién del
CP. P que establece que en todos los casos de legitima defensa
(52) los requisitos esenciales que se deben tomar en cuenta son
los de : a) agresion ilegitima; b) necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla; y ¢) falta de provocacién
suficiente de parte del que hace la defensa.

A) Peligro inminente.

Aun cuando hemos sostenido que la técnica de nuestro Cé-
digo Penal es superior o mas moderna que la del CP. A. o del CP.
Es., en cuanto concierne a la reglamentacién de la defensa pro-
pia, de los parientes y de los extrafios, consideramos que el inci-
so sub exame, lejos de ser perfecto, acusa una grave deficiencia
que, si bien ha sido salvada por nuestra jurisprudencia (53),
debe ser sefialada por el tedrico y subsanada por el legislador que
reforme este codigo. .

La omisién a que nos referimos es la del requisito de la “ac-

‘ . . . . < » Vs .
tualidad o inminencia del peligro” que los cddigos modernos,

(52) Tanto la legitima defensa propia como la de los parientes.

(53) De la escasa jurisprudencia de nuestros tribunales podemos sin embargo aprove-
char una Ejecutoria de 12 de Mayo de 1938 cuya sumilla reza “No puede considerarse que
hubo legitima defensa si se tiene en cuenta que la agresién del acusado al agraviado, st
produjo no simultaneamente con la que recibié este ultimo sino momentos después”. Este
caso que es precisamente opuesto al que estamos comentando sirve sin embargo para poner
de relieve que nuestros magistrados se han preocupado, a pesgr del silencio del CP. P., por
exigir la “inminencia del peligro” como requisito necesario para la configuracion de la le-
gittima defensa. Cfr. Anales Judiciales T. XXXIV.

-
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como el brasilefio, han contemplado (54) y que encontramos
también entre las exigencias que establecen las leyes penales
colombiana y ecuatoriana (55).

No consideramos con Jiménez de Astia que este requisito
es redundante dentro de la estructura del instituto (56). Por el
contrario estimamos, de acuerdo con la mas autorizada doctrina
italiana, que debe ser considerado en la enumeracién de los re-
quisitos que debe fijar el legislador cuando sefiala las condicio-
nes indispensables para el funcionamiento de la legitima defen-
sa (57). :

El peligro, como acabamos de apuntar, debe ser actual o
sea debe librarse sobre la victima con tales caracteristicas que
hagan esperar la inminencia del ataque. En otras palabras por
peligro inminente se entender la situacién en que se encuentre
quien, aun cuando no ha experimentado todavia una lesién con-
creta, puede suponer que el ataque no demorard en comenzar.

No es necesario, y por el contrario seria inaceptable, que la
reacciéon se produjera solo cuando el ataque ha comenzado.

anzini a este respecto dice que la ley penal se refiere al peligro
actual de una ofensa y no a la ofensa misma “porque seria ab-
surdo pretender que uno se defendiera solamente de la prosecu-
c1on y no también del inicio de la violencia, siendo asi que en mu-

chos casos el sufrir la ofensa ajena equivaldrfa a reducirse en un':

estado de no poderse ya defender” (58).
En efecto jqué clase de defensa podriamos ejercer contra un

sujeto armado de revélver o de cuchillo, si esperamos que nos

(54) El CP. Br. en su art. 21 prescribe: “Obra en legitima defensa quien, usando mo-
deradamente de los medios necesarios, repele una agresién injusta, actual o inminente, al
derecho propio o ajeno. El CP. Ecuatoriano de 1938, entre las circunstancias previstas en su
art. 19 para no cometer infraccién cuando se obra en ‘defensa necesaria”, exige el requisito
de la “actual agresién”.

(55) El1 CP. Col. de 1936 establece en el inc. 20 del art. 25 “la necesidad de defenderse o
de defender a otro de una violencia actual o injusta . . .”

(56) Jiménez de Asta en el estudio de legislacién comparada que hace preceder a Ia
recopilacién de Coédigos Penales americanos hecha con la colaboracién de Francis-

co Carsi Zacarés (Cédigos Penales Iberoamericanos | Segun los textos oficlales | Estudio «

de Legislacién Comparada vor Luis Jiménez de Asta | Ordenacién de los textos y vocabu-
lario analftico por Francisco Carsi Zacarés | Editorial Andrés Bello | Caracas, 1946) al refe-
rirse — cfr. vol. 19 pég. 255 — al CP. del Paraguay dice ‘‘su redacci6n mucho menos correc-
ta que la espafiola toma de ella los requisitos de agresién ilegitima y de necesidad raclonal
del medio empleado y afiade con redundancia el peligro inminente . . .”

(57) Manzini, ob. cit. T. III, pag. 75; Sabatini, Istituzioni. T. II, pags. 71 y 72; Florian,
ob. cit. T. I., pags. 534 y 535; Bettiol, ob. cit., pag. 212; Battaglini, ob. cit., pags. 232 y 233; ete.

(58) Cfr. Manzini, ob. cit., T. III, pags. 75 y T6. Este autor afianza sus puntos de vis-
ta citando casos fallados por el Tribunal Supremo de su pais, que ha sentado jurispruden-

cla sobre esta, materia de acuerdo con la maxima “Nemo tenetur expectare donec percu-
tiatur”.
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dispare el primer tiro o que nos infiera la primera herida— que
pueden ser mortales— para emprender la reacciéon?

El peligro, para que pueda justificar una reaccién violenta
debe ser concreto y objetivo. No puede quedar librado a la opi-
nién subjetiva del que sufre la agresién pues entonces no exis-
tirfa un criterio valido para determinar cuando procede la legi-
tima defensa. Una persona medrosa, asustadiza podria matar o
malherir impunemente a quien a todas luces, no abrigaba ningtin
animus laedendi o necandr. Algo mas, y esto seria muy grave, tal
argumento podria ser invocado con propdsitos criminales por
quien deseara deshacerse de un enemigo, pretextando una su-
puesta agresion.

Por estos motivos la agresiéon debe implicar una situacién
de peligro que pueda ser considerada como tal, no sélo por el agre-
dido, sino por cualquier otra persona que hubiese podido encon-
trarse en las mismas circunstancias o que, habiendo presenciado
el ataque, hubiese podido reconocer que entrafiaba un peligro.

Este peligro debe ser, como es légico, de cierta gravedad.
No cabe, como puede imaginarse y, como con muy buen criterio
lo pone de relieve Battaglini (59) hablar de peligro para un
hombre joven y vigoroso, cuando el atacante es un nifio o un
anciano inerme. Tampoco se puede hablar de peligro, siguiendo
al mencionado autor, cuando en realidad se trata de una simple
amenaza que no esta acompanada por ninguna de las circuns-
tancias que permiten vislumbrar su inminente y real ejecucion.
Cuando alguien nos dice que la semana entrante nos matara o
nos propinaid garrotazos, no tenemos ningin motivo para pro-
ceder contra él, pues, si consideramos que quien nos amenaza €s
capaz de convertir en realidad sus palabras, tenemos todo el
tiempo necesario para tomar las precauciones que el caso puede
requerir. En efecto podemos tranqmlamepte acudir a las (de-
pendencias policiales a fin de que nos protejan o adoptar las me-
didas que la prudencia estime necesarias para evitar la 'reahzq-
ci6n del ataque. En cambio si frente a esta amenaza, de un peli-
gro futuro, procedemos como si éste hubiera estado a punto de
descargarse sobre nosotros, no actuamos en estado de legitima de-
fensa. Por el contrario estamos delinquiendo, cometiendo un
"acto ilicito que, en la mas benigna de las hipétesis, podra contar
con la atenuante de la provocacion.

(59) Battaglini, ob. cit,, pag, 323.
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Queda finalmente por hacer una Gltima atingencia antes de
dar por agotada esta materia. La situacién de peligro que ve-
nimos analizando se registra solamente antes de que el ataque
se haya desencadenado o mientras este dura. En efecto no puede
invocar la legitima defensa quien ya ha sido agredido y ha sufri-
do las lesiones. Si en este caso reaccionara, su reaccion seria a
posteriori y su acto tendria el cardcter de una venganza. No po-
dria en consecuencia ampararse en la causa de justificacién y
sélo le quedaria la posibilidad de acogerse a la atenuante de la
provocaciéon en el caso de que hiriera o matara a su agresor.

Se puede en cambio iniciar la defensa cuando, después de
haber recibido los primeros golpes sin responder, y pasada la

primera sorpresa, reaccionamos contra el agresor que todavia
prosigue el ataque.

Para algunos autores esta posibilidad de reaccionar subsis-*

te, en determinados casos, aun después de la consumacién del
delito. Uno de estos casos seria, segtin von Hippel, el del propie-
tario que, al darse cuenta de que ha sido victima de un robo,
persigue al ladrén y le arrebata lo que le ha sustraido, antes de
que haya tenido la posesién temporinea y no disputada de la

cosa, o sea antes de que haya podido establecer una nueva rela-
cion de posesiéon (60). :

B) Ilegitimidad de la agresién.

El primero de los requisitos que establece nuestro Cédigo
Penal es el de la ilegitimidad de la agresion.

“ El ataque que amenaza a una persona (61) debe ser injus-
to, habra de entrafiar una lesién para el derecho ajeno o deberi
ser —como dice Nelson Hungria (62)— el resultado de una
conducta prohibida. .

La injusticia de la agresién ser4 apreciada desde un punto
de vista objetivo. No puede ser el mismo lesionado el que habra
de juzgar si la agresién que experimenta es justa o no lo es, por-
que entonces todas las agresiones serian consideradas injustas.
El ladrén que va a ser apresado por el guardia o el asesino que

(60) Hippel von, R., Manuale di Diritto Penale, p&g. 160.

(1) Decimos “ataque que amenaza a una persona’” como podriamos decir “peligro que
8e clerne sobre una persona’ porque sl hubiéramos de cefiirnos a la letra del CP. con un
criterio estrictamente legalista la legitima defensa funcionaria s6lo en la primera de las
dos hipétesis arriba mencionadas o sea cuando ya ha comenzado el ataque, lo cual es
inexacto pues también es posible defenderse de una agresién inminente.

(62) Hungria, ob, cit.,, T. I, pAg 458.
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esta a punto de ser ejecutado por el verdugo podrian, si primara
este criterio, considerar que son victimas de una agresién injus-
ta y en consecuencia pretenderian invocar la legitima defensa.

Veamos en cambio, con un criterio objetivo y siguiendo.las
pautas que ha seiialado Manzini en su “Tratado”, como se debe
hacer para descubrir cuando la agresion es injusta (63).

La injusticia de una agresién se da tan s6lo como una rela-
cién entre dos personas. No cabe en consecuencia hablar de una
agresion injusta cuando la lesiéon ha sido producida por una
fuerza natural —un rayo o una avalancha— o por un animal,
verbigracia un toro bravo. No existe tampoco agresioén injusta
cuando el que ataca no tiene capacidad penal, porque es un me-
nor de edad o un loco, o cuando la victima se ve obligada a hacer
frente a la acometida de una multitud. En estos casos las reac-
ciones defensivas pueden acogerse a la justificante del estado de
necesidad.

En consecuencia agresion injusta sera solo la que sufre una
persona que es victima del ataque de un sujeto capaz, o para
decirlo con otros términos, la injusticia de una relacién no puede
establecerse sino teniendo en cuenta la capacidad del agresor.

A este respecto debemos anotar, recordando la certera ob-
servaciéon de Sabatini (64) que en algunas circunstancias el res-
ponsable de la agresién ilegitima puede ser el titular del bien
amenazado. Este caso se presenta cuando una persona para de-
fender un bien de escaso valor pretende sacrificar otro de una
jerarquia superior, verbigracia cuando alguien sorprendiendo a
un intruso en su propiedad, para impedir la violacién de domi-
cilio dispara sobre él y lo mata. Como apunta Sabatini en esta
hipétesis la provocacién del intruso no elimina la injusticia de
la ofensa de quien reacciona en forma exagerada contra el ques
viola nuestro domicilio. En cambio la injusticia puede ser €x-
cluida por una provocacién que tiene relacién directa e inmedia-
ta con el hecho como podria suceder cuando el intruso, ademas
de haberse introducido en la propiedad ajena, asume un compor-

tamiento amenazante O agresivo.

a); Los casos de rifia.

Los casos de rifia no dan lugar a la legitima defensa porque
e 1
en ellos cada uno de los participantes concurre con su actuacion

(63) Manzini, ob. cit., pag. 76 y slgs. del T. IIL.
(64) Sabatini, ob, cit., pag. 75.
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a determinar el peligro para su propio derecho. Sélo en el caso
de que alguien desistiera de la rifia y que otro lo amenazara, in-
‘justamente, con proseguir la agresion, frente a este peligro podria
permitirse la legitima defensa (65). :

b) La legitima defensa reciproca.

La legitima defensa reciproca, que por lo general es inad-
misible, procede cuando las dos partes creen de buena fe (66)
ser victimas de una ofensa injusta. Esta hipdtesis se puede regis-
trar cuando coincide un caso de legitima defensa auténtica con
otro de legitima defensa putativa (67).

c¢) Defensa contra actos conforme a derecho.

No procede en cambio la legitima defensa cuando ésta se pre-
tende oponer contra las personas que actian de acuerdo con el
derecho.

Entre estas hipétesis figuran las situaciones de quienes quie-
ren resistirse a los actos de los funcionarios ptiblicos que proce-
den dentro de los limites fijados por las facultades de sus cargos.
Es evidente que no cabe invocar la legitima defensa en semejante
caso. Por el contrario si se registrara oposicién en tales circuns-
tancias, podria configurarse el delito de “Resistencia a la au-
toridad” que aparece inscrito en el numeral 322 del CP. P, jun-
to al de desobediencia. En cambio cabe invocar la legitima de-
fensa cuando el funcionario se excede en el ejercicio de sus
funciones.

_Tarnbién los particulares pueden, en determinadas circuns-
stancias; realizar algunos actos que en condiciones normales se-
rian considerados ilegitimos y que en cambio, a veces, no asu-
men ese caracter. El ejemplo tipico de estas hipotesis es el de
la detencién del delincuente que es sorprendido in fraganti. Este
malhechor no podria invocar la legitima defensa para justificar

! © (65) Es sin embargo indispensable probar’ que se ha roto toda relacién entre lo; actos
anteriores ¥y el nuevo peligro lo cual no deja de ser. muy dificil de probar.

(66) Deben, desde luego, haber motivos suficiélites como para dar crédito a las afirma-
ciones de ambas partes.

(67) Ejemplo: Juan cree que Pedro quiere herirlo, mienfras que Pedro estd defendién-
dose de la acometida de un ladrén. Creyéndose atacado Juan hace fuego sobre Pedro y éste,
frente al peligro inminente, reacciona disparando a su vez sobre Juan. En este caso Juan
actia por error — la suya es una legitima defensa putativa — mientras que Pedro reac-
clona para defenderse de un verdadero peligro.
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las agresiones ocasionadas al transeunte que lo sorprende y que
intenta detenerlo (68).
La doctrina senala también el caso de la agresién imputa-
ble a los parientes. Al respecto dice Manzini (69) que las re,l.a-
ciones que deben existir entre parientes en general y en especial
entre ascendientes y descendientes dependen en gran parte de
las costumbres del pais asi como del nivel cultural de las perso-
nas que acttan. No se puede, segun el citado maestro, establec;r
al respecto un limite forzoso al dereqho de correccién. Al contrario
el juez en cada caso debera determinar sus alcances y establecer
cuando se hap registrado excesos que pueden dar origen a una

reaccién defensiva.
Sobre esta materia existe lz]1 rlcgla f1]a(}a por 31 argculo 184
i iona el abuso en los medios de correc-
del CP. vigente que sanciona €l ab 5 edios ‘
cién cuando una persona que “‘teniendo a su cargo la crianza,
educacién o guarda de un menor ... lo maltratare de manera que

perjudique su salud ...” .

Es evidente que si los padres, tutores o los ascendientes en
ho de correccion dentro de los limites que
hijos o los pupilos no podran reaccio-
defensa. En cambio si se registra uno
de aquellos casos de abuso en el ejercicio (clleflas facultades de co-
rreccién habrda margen para la legitima defensa. :

Algunos tratadistas contemp.l.an el caso de las relacton‘e;b
en que al marido corresponden derechos es-
peciales sobre la persona de la/m}IJij’) Sle preocupan, como con=
secuencia, por establecer los limites de las violencias que el es- g
poso puede ejercer sobre 1.21 eopy.uge. | ; ;

Consideramos que¢ €S lr{qtll I}{Ofundléar esta materia y bus-
car justificantes de la _SZII}CIQH f.151ca (IU?SC _prctende aplicar a
la ' mujer por razones disciplinarias o correctivas. Al esposo no
corresponde ninguna facultad correctiva sobre la persona de la

3 1 secuencia su z}gTCSIOH €S f}l]usta y por ende sus-
22;13:7111;%: gce[?rgggcar una reaccion que darfa lugar a un verdade-

ro caso de legitima defensa : o

general ejercen el derec
aconseja la prudencia, los
nar invocando la legitima

conyugales y sostien

el CPP. I ‘1os articulos 235 y 242 que preven 6l caso
" 4 83, vol. TIL. : vy
peion de estos autores seria consecuencia de un ve-
ible, rezago del exagerado derecho que sobre todos los miem-
lade y tenue, pero aun_perclcptater:romano y que las tradiciones, sobre todo en clertos me-
bres de la familia ejercio el P do aun en clerto modo, A
dios rurales del sur de Italia, han mantenl

i
r

(68) Al respecto existen € e
(69) Manzini, ob. cit., pags. ol
(70) En nuestra opinién la €O
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Queda por mencionar el caso de la sujecién violenta a un

tratamiento médico que se hace necesario cuando el facultativo
tiene que acudir, con fines terapéuticos, al empleo de la fuerza. =

En estas hipétesis no hay agresién injusta pues los fines que per-
sigue el médico son atendibles y ademas cuenta con el consenti-
miento del. mismo paciente que no podria invocar la legitima de-
fensa contra la accién del facultativo si ha ingresado esponta-
neamente a la clinica o de las personas que lo han tomado a su
cuidado, si por disposicién de ellas ha sido internado en el noso-
comio. \ :

Cabe todavia una ltima posibilidad de ejercer la violen-
cia sin que pueda ser considerada ilegitima. Se trata de la inter-
vencién de terceros para impedir las autolesiones. El individuo
no puede disponer libremente de su cuerpo, pues la moderna
doctrina reconoce al Estado como titular del derecho a la vida
de los ciudadanos. Luego cuando uno de estos atenta contra su
vida o contra su integridad fisica se puede impedir, utilizando
la fuerza, que se cause daiio, sin que este comportamiento con-
figure una agresién. Por el contrario el tercero que intervenga
para impedir estos atentados viene a ejercer la legitima defel_lsa
contra el que pretende autolesionarse, cometiendo una agresion
injusta. Tan injusta es esta agresién que la legislacién militar de
algunos paises sanciona a quienes pretenden eludir las obliga-
_.ciones que ella impone mutildndose.

Recapitulande, la agresién para ser ilegitima es preciso que
sea antijuridica, injusta o sea contraria al derecho y también es
indispensable que provenga de un sujeto capaz, dotado del
discernimiento suficiente como para comprender el caracter an-
tijuridico de su comportamiento.

C) Necesidad racional del medio empleado.

Estrechamente vinculado con el requisito que acs_tbamos de
examinar aparece el de la “necesidad racional del medio emplea-
do” para impedir o repeler la agresién que uno sufre.

Es este en realidad el ntcleo del instituto y el elem(;nto que
exige la mas cuidadosa verificacién a fin de determinar si ha sido

cumplido fielmente para que pueda funcionar la causa justifi-
cacion (71). a

(71) Manzini no vacila en considerar este requisito como el fundamento juridico del
instituto, ;

A



¢ JDwid e (AR N

A 542 "REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Para poder saber si se ha dado cumplimiento a este requi-
sito, sin el cual no cabe hablar de legitima defensa, es preciso
establecer la magnitud del peligro que amenazaba al agredido y
la clase de-medios que éste utilizd para hacer frente o impedir
la agresion.

Es indispensable adelantar, que no hay posibilidad alguna
de formular reglas generales validas para todos los casos y a las
que se pueda rendir el mas completo y obsecuente acatamiento.
Tan solo se podran dar algunas pautas de caracter general, que
serviran para informar el juicio que de cada caso particular se
hara el magistrado. Con tal objeto el juez debe tomar en cuen-
ta una serie de circunstancias, que dependen de factores tan di-
versos como lo son el sexo, la edad, el nivel intelectual de una
persona, su cultura, las condiciones en que actud, su medio so-
cial, etc.

En un tiempo la legitima defensa se encontraba limitada a
los casos en que el dafio, que amenazaba a un bien, era irrepara-
ble. Hoy con un criterio mas acertado se acepta la legitima de-
fensa atin cuando la agresién sea minima, siempre que la reac-
cién se adecte a la magnitud del ataque.

Mas dificil es, en cambio, el problema que se presenta para
establecer si el peligro que nos amenaza es en realidad evitable
o inevitable.

Se entenderd por peligro inevitable aquel que, ademis de
ser concreto, se presenta con caracteres de gravedad e inminen-
cia. En estas circunstancias no se puede exigir al agredido que
se exponga a la violencia del atacante, si el Estado no se encuen-
tra en la _posibilidad de intervenir en forma oportuna.

Al respecto se presenta el problema relativo a la fpga. La
concepcién cristiana aconsejaba la fuga y atn lleg6 a imponer
el deber de huir, dandosele en algunos textos legales de la Edad
Media, el carcter de una obligacion J.urldlca (72): En este sen-
tido se manifiesta también Grocio quien, en su “De iure belli ac
pacis”, exalta a los que huyen ante una agresion injusta, pues aun
cuando incurran en el desprecio de la comunidad, ganan en la
estimacién de los elegidos, de los sabios. _ Q

Sin embargo la linea predominante de la doctrina se ha in-
clinado siempre en el sentido contrario, considerando que no se

(72) Esta obligacién llegé a imponerse en forma forzosa para cierta clase de personas,
como los sacerdotes o los siervos, mientras que para otras — los nohles y los militares —
tuvo el cardcter de una simple recomendacién.
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puede exigir a la mayoria de los hombres que huyan. Los mas
autorizados tratadistas consideran que un hombre puede reac-
cionar de acuerdo con su idiosincracia, bien sea huyendo, bien
sea arrostrando el peligro, y si hace esto tltimo no se le puede
negar la justificacion de la legitima defensa pues seria, como di-
ce Manzini (73), dispensar a los criminales una inmerecida pro-
teccién, ya que siempre podrian contar con la obligacién que ten-
drian sus victimas de huir en todos los casos.

Soélo sera reprochable (74) la conducta de aquel individuo
que frente a la amenaza de un peligro, aun cuando tiene la po-
sibilidad de evitarlo, sin pasar por cobarde, lo enfrenta atacan-
do su adversario. En otras palabras, cuando existe la posibilidad
de ese “commodus discessus” —que no debe ser confundido eon
una fuga ignominiosa— el agredido tiene la obligacién de evitar
las vias de hecho (75).

Siempre a prop6sito de esta obligacién de huir o de la fa-
cultad de hacer frente al peligro, Conti, citado por Hungria (76),
sostiene que “il diritto dunque no deve mai piegarsi alla prepo-
“tenza, e quindi all’agredito no pué imporsi la fuga ad evitare
“il pericolo™.

Una vez concluida esta averiguaciéon preliminar acerca de
la evitabilidad del peligro podemos entrar en materia para de-
terminar como se puede establecer “la necesidad racional” del
medio que se emplea para rechazarlo. :

Al igual que con respecto a la inevitabilidad del peligro es
muy dificil, o praticamente imposible, fijar reglas de caricter
universal. La reaccién de cada persona debe ser aquilatada de
acuerdo con una serie de factores, como lo son —ya lo hemos
dicho— el sexo, la edad, el nivel cultural, las relaciones que exis-
ten entre el agresor y la victima, el grado de inteligencia de esta,
etc., que segun los casos pueden tener importancia decisiva.

Bettiol sostiene que se debe tomar en cuenta la situacion
concreta en la que se encontraron los agentes, presc1.nd.ler_1do por
completo de cualquier pauta prefijada a base de principios abs-
tractos (77). : :

(73) Manzini, ob. cit., pag. 96.
(74) En consecuencia no podrda ampararse en la justificante de la legitima defensa.
(75) Es el caso de qulen se encuentra a bordo de un automévil en marcha y que, al

ser amenazado por un transeunte, détiene el coche, se apea y lo ataca hiriéndolo o ma-
tandolo:

(76) Hungria, ob. cit.,, vol. I, pag. 456.
(77) Bettiol, oh. cit., pag. 215.
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Sabatini, por su parte, insiste en la necesidad de apreciar
la situacién psicolégica en que se viene a encontrar el agredido
y sostiene que esta debe examinarse de acuerdo con un criterio
individual (78).

-En realidad la necesidad racional del medio empleado, de
que habla nuestro Cédigo Penal, no puede fijarse solamente te-
niendo en cuenta la clase de peligro que amenaza a una persona
y la magnitud del dafio que ésta causa con su reaccion. Por el
contrario, como lo sostienen autorizados tratadistas, hay que
recordar que la proporcién entre el ataque y la reacciéon debe es-
tablecerse teniendo en cuenta los medios de que dispuso la victi-
ma para hacer frente a la agresion (79), sin por esto olvidar la

“calidad de los bienes que estan en juego (80).

En efecto esta tesis no puede llegar a coincidir con extremos
tan individualistas como los que preconiza Vannini, quien, sos-
teniendo que la necesidad va referida a los medios y no al peli-
gro, admite el homicidio para salvar la vida de un perro, cuando
no se tiene a la mano otra cosa que una escopeta o un revolver,
para impedir que el ladrén nocturno envenene al dogo.

De otro lado tampoco podemos incurrir en el extremo opues-
to y acudir a la balanza del boticario, de que habla Hungria,
pues como, con mucho acierto, sostiene este autor ‘“‘es imposible
“exigir una perfecta equivalencia entre el quantum de la reaccion
“y la intensidad del ataque™ (81).

En consecuencia la necesidad racional del medio empleado
sera determinada por la proporcidon que existe entre el daiio que
se iba a recibir y el que se causd, tomando en cuenta la clase de
medios de que dispuso la victima asi como todos aquellos facto-
res, subjetivos y objetivos, que puedan haber intervenido en su
resolucién.

a) El exceso en la legitima Defensa.

En algunos casos el que sufre la agresién no reacciona en la
forma exigida en el inciso sub exame, o sea de una manera ade-
cuada a la clase de ataque que se encuentra expuesto a sufrir,
sino en forma excesiva, exagerada. Estamos entonces frente a
un caso de exceso en la legitima defensa que en consecuencia no
puede acogerse a la causal de justificacién.

(78) Sabatini, ob, cit., pag. 77.
(79) Sabatini, ob. cit., pag. 78.
(80) Be,ttlol, ob, cit., pag. 216.
(81) Hungria, obh, cit.,, pag. 462,
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Los cédigos han previsto esta posibilidad y, aun euando re-
conocen la responsabilidad del que actta en esta forma, lo repri-
men con sanciones de menor gravedad (82). '

Nuestro Cdédigo contempla esta posibilidad en el articulo
90 que establece, para los casos del art. 85, en los que no concu-
rren “los requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmen-
te la responsabilidad”, una reduccién de la sancién que, a crite-
rio del juez, podra llegar “hasta limites inferiores al minimum
legal®.

La disposicién del art. 90 de nuestra ley es flexible y acer-
tada.

En efecto, si bien de una parte ofrece la posibilidad de evi=
tar una sancién severa a quien, bajo la impresién que le causa
el ataque, no sabe medir la magnitud y los alcances de su reac-
cién, de otro lado faculta al juez para averiguar hasta qué punto
es grave y sancionable esta accién (83) y lo autoriza para dis-
minuir en forma prudencial el monto de la pena.

Por ende dentro de los alcances de este articulo se vienen
a encontrar todos aquellos que no han sabido medir, las conse-
cuencias de su comportamiento y que se han excedidoen alguna

forma de aquellos limites de “necesidad racional” que fija el inci-
so 2% del art. 85.

Es preciso tener en cuenta que para configurar el exceso es
necesaria la presencia de todos los elementos que se exigen en
la legitima defensa, menos uno que debe presentarse en forma
incompleta. En consecuencia debe darse peligro inminente, agre-
sion ilegitima, falta de provocacién por parte de la victima y tan
s6lo la reaccién debera ser —en vez de adecuada a los medios
que se requieren para repelerla— exagerada o excesiva.

A este propésito conviene recordar que el exceso se determi-
na, mas que por la magnitud del dafio inferido —comparado con
el que iba a sufrir la victima— en relacién con los medios de que
se dispuso para rechazar el ataque. Dice al respecto Manzini que

(82) E1 CP. Ar. en su art. 35 sanciona el exceso con “la pena fijada por los delitos de
culpa o imprudencia”; el CP. Br. en el paradgrafo tnico que cierra el titulo II° de la Parte
General establece que “Quien por culpa o negligencia excede los limites de la legitima
defensa, responde por el hecho, si éste es punible, como delito por imprudencia”; el CP.
C. en el art. 27 se ocupa del exceso sin referirse a las causas que puedan haberlo motiva-
do reduciendo la pena; también el CP. I, en el art. 55, prevé la posibilidad del exceso ate-
nuando la represién.

(83) La omisién de este requisito o de los otros que intervienen en la configuracion

del instituto, pues los dispositivos del avt, 90 se refieren indistintamente a-‘'todos: los requi-
sitos necesarios”,
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si el medio empleado era el Gnico que estaba al alcance de quien

5 reacciona no habra ninglin exceso culpable por mas que sea gra-
ve el dafio sufrido por el agresor. Coincidiendo con esta afirma-
cion Sabatini sostiene que cuando se comete un acto que la
ley ha previsto como delito, la proporcién' se debe establecer
entre la ofensa y la defensa, sin tomar en cuenta la entidad del
bien que se desea defender (84).

Suscribimos esta tesis, pero consideramos que no debe ser
forzada hasta sus Gltimas consecuencias, pues en ningin_caso,
como ya lo hemos apuntado mas arriba, podra servir para ampa-
rar tan censurables manifestaciones de individualismo comao las
del famoso ejemplo de Vannini.

Para finalizar podemos decir que habra exceso cuande una

g persona disponiendo de otros medios para evitar o repeler una
agresion, acude a los extremos, lesionando o victimando a
su atacante. Tenemos asi que si un hombre de débil contextu-
ra dispara y mata a su fornido agresor porque no disponia sino
de un revélver para rechazar el ataque que pudo comprometer
o extinguir su vida, no se habra registrado un caso de exceso.
Empero si el agresor no era tan robusto como para herir o matar
a la victima o si ésta pudo rechazar el ataque bien sea acudien-
do a una forma de “commodus discessus”, bien sea empleando
otro medio de reaccién menos mortifero que el revélver, y no lo
hizo, estariamos frente a un caso de exceso en la legitima defen-
sa que debera ser sancionade con la pena que el juez habra de
fijar de acuerdo con su prudente arbitrio.

‘l

D) Falta de provocacién del ofendido. .

No es necesario detenerse en muchas disquisiciones para
comentar el tltimo de los requisitos que nuestros codigos suelen
establecer o sea la “falta de provocacién suficiente de parte del
que hace la defensa”. :

R,e.sulta evidente que no se puede admitir la justificante de
la legitima defensa en favor de una persona que ha dado moti-
VO, con sus actos o con sus palabras amenazantes, a una agre-
sion que luego se ve obligado a repeler.

' De admitirse esta posibilidad serfa muy facil para muchos |
inescrupulosos, provocar a sus adversarios, exasperarlos hasta‘el x

(84) En este sentido se ha pronunciado el Supremo Tribunal Italiano sentando jurls-
prudencia.

Cfr. Tamblén Nélson Hungria y Battaglini quienes se manifiestan en el mismo sentido,
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punto de obligarlos a asumir una actitud amenazante o a acudir
a las vias de hecho y después, fria y deliberadamente, atacarlos
contando con la ventaja de la premeditacion y con la seguridad
de la impunidad.

El espiritu de este instituto reconoce, en aras a un principio
de justicia, la facultad de defenderse cuando no hay la posibili-
dad que esta defensa sea ejecutada por el Estado, como sucede
en la mayor parte de los casos. Empero seria absurdo permitir,
que, mediante esta institucién quedaran en la impunidad crime-
nes premeditados o se franqueara un camino facil para ejecutar
actos de provocacion que podrian dar lugar a atentados y agre-
siones. Por esto el profesor italiano, Vincenzo Manzini, declara
que una persona puede invocar con justa razén la legitima de-
fensa s6lo cuando se ve obligada a repeler con la fuerza una agre-
sién que surge por una “causa independiente a su voluntad™.

En consecuencia el requisito fijado por la ley —de que no
haya mediado provocacién suficiente por parte del que va a de-
fenderse— es una disposicién oportuna para impedir que el de-
recho de defensa permita censurables ‘abusos, asi como es tam-
bién conveniente que se exija el moderamen inculpatae tutelae
de que hablaban los canonistas.

a) El derecho de defensa del provocador.

Relacionado con este tltimo requisito se presenta el proble-
ma de la violencia ajena motivada por el mismo provocador.

Al respecto no se debe entender que, por el hecho de haber
provocado de alguna manera a la persona que reacciona no tiene
el provocador el derecho de defenderse cuando se ve expuesto a
sufrir un ataque que no guarda relacién con la magnitud de su
falta.

Si una persona ha abofeteado a otra, no tiene por esto la
obligacién de permanecer inerte y frente a un ataque dejarse
matar a pufialadas o a tiros, pues la gravedad de la falta que.}}a
cometido el provocador no guarda esa relacién d.e.proporcmn
“entre la causa y el efecto” que en opinién de Manzini (85) debe
existir para que se le pueda justificar. Aun en los casos en que
lagprovocacién asume la gravedad de un atentado contra el ho-
nor sexual las legislaciones modernas niegan al esposo ofendido

(85) Manzini ob, ecit.,, pég., 99. vol. III.
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A -

el derecho a lavar la afrenta matando la adultera y el amante y
en el caso de que el afrentado se aprestara a victimarlos podrians
los ofensores reaccionar invocando validamente la legitima de-
fensa (86). ‘

Por lo general en estos casos los codigos reservan para el
esposo agraviado la atenuante que nuestro CP ha inscrito en el
numeral 153, que reduce notablemente la pena cuando el homi-
cidio se perpetm “bajo el imperio de una emocién violenta que
las circunstancias hicieren excusable™.

De acuerdo con esta orientacién se ha venido sentando ju-
risprudencia en casi todos los paises. En Italia por ejemplo la
Corte de Cassacién en reiteradas oportunidades se ha pronun-
ciado en este sentido (87).

En conclusién aun cuando el conceder al provocador la fa-
cultad de defenderse pueda parecer una justicia, como dice Zerbo-
glio (88) “un poco injusta”, —que llega a repugnar a la moral po-
pular siempre dispuesta a invocar el “cii é causa del suo mal
pranga se stesso” o el Eclesiastés donde reza “qui amat periculum
peribit in illo”;—es un hecho indiscutible que al provocador le
asiste el derecho de defenderse.

Es evidente, desde luego, que esta facultad que se le conce-
de funciona s6lo cuando la provocacién no estaba subordinada
a una oculta intenciéon de ponerse a si mismo en circunstancias
que le permitiesen, bajo la apariencia de defensa legitima, victi-
mar a um enemigo o vengan impunemente antiguas afrentas

(89).

(86) Una de las contadas excepciones a esta regla, aceptada por casi todos los cddigos del
mundo, es el antiguo CP chileno —promulgado el 11-11-1874 que en el inciso 11 del art. 10
establece: “Lstén exentos de responsabilidad criminal . . . El marido que en el acto de sor-
prender a su mujer in fraganti delito de adulterio da muerte, hiere 6 maltrata a ella y a
su complice; con tal que la conducta de aquel no haga excusable la falta de ésta.

(87) En la Rivista Penale, vol. V (III serie), pag. 25 se comenta — por Zerboglio —
un fallo cuya sumilla reza asi: “No puede negarse la eximente de la legitinia defensa a
quien se ha encontrado en la necesidad de defenderse contra la agresién, alin cuando
haya sido provocada por su mismo comportamiento delictuoso”. Es este el caso del amante
de una muchacha cue, Sorprendido de noche en el cuarto de ésta por el padre, lo hicre’
repetidas veces para impedir que éste lo mate con un hacha. & W

Cfr. los casos de jurisprudencia citados por Manzini en la nota 91 de la pag. 99 del '1'
III de su Tratado.

(38) Cfr. Riv. Penale, vol. V, pag. 27.

(89) El hecho de proveerse de armas en prevision de un ataque de parte de la per-
gona que se va a ofender —el amante de la hija gue carga un cuchillo para defenderse
del padre de la muchacha, en el caso de gue.éste lo sorprendiera — aun cuando en algu-
nas hipétesis no hace desaparecer la eximente, por lo general es indice de los propositos

del provocador y es circunstancia suficiente para que se le niegue la justificaclén de la
legitima defensa,
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4) Los bienes tutelados. y

Veamos ahora cudles son los bienes que pueden ser protegi-
dos en ejercicio del derecho de legitima defensa.

Anotaremos en primer término que a proposito de los bie-
nes tutelables se puede registrar facilmente, como lo indica Bettiol
(90), la evolucién que ha experimentado el instituto de la legi-
tima defensa y el paulatino ensanche de su esfera de accion. Des-
de los tiempos mas remotos en que no se admitia la reaccion sino
para salvar la vida, hasta la época actual, las posibilidades de la
defensa se han ido ampliando para llegar a abarcar todos los bie-
nes y todos los derechos.

En cuanto concierne a nuestro codigo su féormula es conci-
sa y adecuada.

Dice la primera parte del inc. 2, del art. 85, “El que obra en
defensa de su persona o derecho o en defensa de la persona o de-
rechos de otro”.

A tenor del texto del cddigo el titular de este derecho de de-
fensa, que es cualquier persona que se encuentre en las circuns-
tancias previstas en el inciso segundo del art. 85, puede repeler
los ataques que amenazan su vida o su integridad fisica. En con-
secuencia es licito rechazar la acometida del asesino o el ataque
de quien nos quiere herir. Es licita también la reaccién de la
mujer que se opone a un atentado contra su honor sexual. Se
extiende ademas este derecho de defensa a todos los easos en los
que se comprometen los derechos del titular o sea cuando resul-
tan en peligro sus bienes patrimoniales y, haciendo la misma in-
terpretacion extensiva que Manzini ha hecho con “los derechos”
del CP. I (91), la libertad personal, la inviolabilidad del domi-
cilio, el pudor, el honor, etc.

Practicamente no se ponen limitaciones a los derechos de-
fendibles de acuerdo con la férmula de nuestro cédigo. Resulta
asi posible defender vilidamente aun el mas modesto de los bie-
nes amenazados, siempre que se guarden las prescripciones que
impone el CP. para los casos de legitima defensa (92).

(90) Bettiol, ob. cit.,, pag. 201.
(91) Manzini, ob. cit., T. III, pag. 70.

(92) Esto no sucede en todos los paises ni con todos los codigos. Subsisten ain legis-
laciones americanas que, en vez de emplear la féormula sintética y eldstica del CP. Es,
del que derivan las leyes penales de la mayor parte de los paises del continente, han pre-
ferido acudir a_la enumeracion, que por mas detallada, tiene slempre el defecto de
incurrir en omisiones. R

Asi por ejemplo el CP. Bol. en el art. 497. Esta ley de filiacién napoleénica no contem-
pla la legitima defensa en la parte general sino en el titulo de los delitos contra la per-
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a) La defensa de los terceros.

También sujeto activo de este derecho puede ser, ademas
de la persona agredida, el extrafio que presencia la agresion, des-
de el momento que el CP.P autoriza la defensa de “la persona o
de los derechos de otro”.

Este es otro de los puntos que permiten apreciar la evolucién
experimentada por este instituto.

La facultad que en las etapas més remotas de la historia de
la legitima defensa se reservé solamente al sujeto que sufria la
agresién, se ha extendido mas tarde a los que tienen con €l un
vinculo de sangre y, finalmente ha llegado a reconocerse su fun-
cionamiento para proteger a cualquier persona que se encontrara
necesitada, sin hacer ninguna clase de discriminaciones. (93).

Para Sabatini (94) la defensa de los bienes ajenos injusta-
mente agredidos, mas que un “derecho debe considerarse como
el cumplimiento de un deber civico”. i A

Sin embargo este derecho no puede ejercerse indiscrimina-
damente. Existen casos en los que no procede y otros en queé
se registran taxativas que subordinan y condicionan su ac-
tuacion.

Manzini con mucho acierto sefiala cudndo este derecho pro-
cede y cuando no puede ser invocado (95).

Para que pueda funcionar la legitima defensa de un tercero
es preciso —dice el maestro italiano— que el titular de los bienes

sona y sefiala en forma taxativa que la legitima defensa procede en los casos en que: 8)

peligra la vida propia o ajena; b) es necesario defenderse del agresor nocturno que invade,
trata de incendiar o asaltar nuestra casa; c¢) cuando la casa, la familia o la propiedad son
amenazadas por el salteador o ladrén ‘“‘que abierta y violentamente trata de robar, incen-
diar o invadir”; d) cuando peligra la libertad personal y e) cuando esté emenazado el pu-
dor de la mujer honesta.

Cfr. CP. Dominicano que también en la parte especial—Titulo de 1os crimenes y delitos
contra las personas—art. 328, establece que ‘“‘no hay crimen ni delito cuando el homicido, las
heridas y los golpes se infieren por la necesidad actual de la legitima defensa de sf mlsm(;
o de otro”; art. 329: el homicidio, las heridas y golpes causados de noche rechazando e
escalamiento o rompimiento de casas, paredes o cercas . . . O cuando el hecho se”ejecuta
“en defensa de 1a agresién de los autores del robo o pillaje cometido con violencia’. Otros
c6digos que incurren en estas enumeraclones inconvenientes son el de Halt{ y el de Puer=
to Rico.

En otros paises la ley penal enumera algunos bienes per
que deja clerta libertad para una Interpretacién més amplia. Por ejemplo
no que enumera determinados bienes defendibles, en la parte especial, pero habla de
chos” en la parte general.

(93) Nelson Hungria dice que la legitima defensa, al igual que el estado de qecesidad
se han soclalizado y en consecuencia pueden ser invocadas para para proteger aun a los
terceros que son extrafios. ¥

(94) Sabatini, ob, clt,, pég. 76,

(95) Manzini, ob elit.,, Vol, III?, péags. 72 y sigs.

o concluye con una férmula
el CP. venezola-
“‘dere-

-
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amenazados no pueda defenderlos y que al mismo tiempo desee
hacerlo. En efecto si el duefio de una cosa expuesta a peligro, a
pesar de que no hay ningan obstaculo que le impida defender

sus bienes, no lo hace, no podra intervenir un tercero para defen-
derlos. :

Desde luego queda bien entendido que esta imposibilidad
de intervenir se limita a los casos en que el sujeto que sufre
la lesion o el ataque deja sacrificar un bien patrimonial o un
derecho subjetivo, como el honor o la libertad, cuya libre dispo-
sici6én autoriza el Estado. En efecto si alguien presenciara un
intento de homicidio o de lesiones e interviene, en este caso su
defensa serd plenamente valida atin cuando el titular hubiese es-
tado dispuesto a padecer el ataque sin reaccionar. Esto por‘la
simple razén de que nadie tiene el derecho de libre disposicion
sobre su vida o su integridad fisica (96).

La ley peruana no pone vallas ni restricciones para la de-
fensa de terceros. En consecuencia, a pesar de que si nos limi-
taramos a hacer una interpretacién de caracter literal solo se po-
dria autorizar la intervencién para la defensa de personas fisicas,
creemos que, sin faltar al espiritu de la ley, y s6lo haciendo uso
de la interpretacién extensiva, se puede conceder esta facultad
aun para defender las personas juridicas. Nos asiste, al hacer esta
afirmacioén, todo el peso de la autoridad y del prestigio de Man-
zini quien considera que es licita la defensa que se ejerce en favor
de las personas morales (97). Algo mas, este tratadista, insiste
en que es justo conceder esta autorizacion, maxime si se consi-
dera que una persona juridica no se encuentra en muchos casos,
en condiciones de poderse defender.

También von Hippel se pronuncia en este sentido y recuer-
da que la Corte Suprema alemana ha reconocido la procedencia
de la legitima defensa del Estado (98).

Siempre con relacién a este tema, y teniendo en cuenta
el laconismo de la ley, se puede sostener que la defensa puede
ser ejercida tanto para proteger al hombre capaz como al incapaz,
al adulto como al menor de edad. Manzini agrega que la d_efensa
puede ejercerse en favor del que no ha nacido, del nasciturus,

(96) Este derecho lo reclama para si el Estado. ,
Al respecto se puede ver lo que hemos dicho mas arriba a propoésito de la legitima

defensa contra la auto-agresién que funciona perfectamente para impedir el suicidio.
(97) Manzini, ob. cit., T. II, pag. 74.

(98) Von Hippel, ob. cit., pag. 158,
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cuando se atenta contra él mediante el aborto, o del cadaver,
para evitar que quede expuesto a profanaciones (99).

La trascendencia de esta institucién y la extension que en
nuestra época se concede a sus alcances se medira mejor si se
tiene en cuenta que en algunos casos el derecho de defender a
los demas llega a asumir la categoria de una obligacién que emana
de Ia ley, la que prevé sanciones en caso de no ser cumplida como
se exige.

Uno de los ejemplos que se pueden ofrecer al respecto es el
de la prescripcion del CP. P. en virtud de la cual la persona que
encontrare a un nifio o a un adulto incapaz de valerse por sus
propios medios, a un herido o en general a quien quiera se en-
contrare en estado de peligro y no cumpliera con prestar el auxi-
lio oportuno o con dar parte a la autoridad, sera sancionada
(100).

Sobre el particular debemos advertir que se establece un
requisito especial para que surja la obligacién de prestar ayuda.
Esta condicién, que en realidad no esta expresada con mucha
claridad en nuestro cédigo, es la de no correr riesgo alguno al
prestar esta ayuda (101).

5) La Legitima Defensa Putativa.

La legitima defensa putativa es una modalidad que se regis-
tra cuando el sujeto pasivo cree ser victima de una agresiéon que
en realidad no existe y act(ia como si estuviera frente a un autén-
tico peligro.

Su reaccibn en casos semejantes responde a una equivocada
apreciacién de una situacién de peligro que por cierto no se
presenta.

En consecuencia el que reacciona creyendo encontrarse €n
peligro no es sancionado porque no hubo antijuridicidad en su
comportamiento sino falta de culpabilidad (102).

(99) En verdad en estos cesos se defiende el derecho que reclama para sf el Estado
sobre todas las vidas de la colectividad y los sentimientos de piedad de los deudos de? los
rallecidos.

(100) Cfr. CP. B. arts, 182 y 183, :

(101) Nuestro CP, usa la expresién poco precisa: “aunque no lo exponga a dafio o &
peligro personal”. Mucho més clara es la disposicién del CP. Ar. en el que parece haberse
inspirado nuestro legislador que sin embargo no supo conservar ess redaccién que es mucho
més intelegible.

(102) Como dice Sabatini, ob. cit. pag. 80 y 81; las circunstancias que excluyen la pens,
a diferencia de las agravantes o de las atenuantes, son tomadas en cuenta siempre en fa~-
yor del agente, aun en los casos en que éste hays, creido por error que existian.
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Se trata de una situacién que da origen a una excluyente de
la pena que es de caracter subjetivo —el error— y no del tipo ob-
jetivo como lo son las causas de justificacién en las que no existe
el delito por falta de antijuridicidad.

Para que pueda funcionar la excluyente del error es indis-
pensable que concurran todos los requisitos necesarios para la
legitima defensa (103), menos el del peligro (104).

Queda desde luego entendido que el funcionamiento de esta
excluyente esta supeditado a la forma de reaccion de quien se
viene a encontrar en el supuesto peligro. Si actiia con pondera-
cién y cautela en circunstancias en que no era logico esperar
otro comportamiento, la exclusiéon de la pena serda completa.
Empero si su reaccién es consecuencia de la ligereza y- precipi-
tacion con que procedié podra responder a titulo de culpa y, si
las circunstancias lo demostraran, aun por dolo.

Es innecesario recordar que la legitima defensa putativa y
el exceso en la legitima defensa no deben ser confundidos.

En un caso —en el primero— hay error en la apreciacién
de un peligro que no existe, mientras que en el otro existe el pe-
ligro pero la reaccién es exagerada, no estd de acuerdo con los
medios de que se dispuso para evitarlo. En la primera hipétesis
puede excluirse por completo la pena, pues puede tratarse de una
situacion de error excusable, mientras que en la otra sélo podré
mediar la atenuante pero nunca la eximente.

6) Lo responsabilidad en la Legitima Defensa.

La persona que ha sufrido la reaccién de su victima puede
reclamar alguna indemnizacién?

Esta materia ha promovido debates entre los tratadistas
pero en la actualidad no existen dudas ni problemas al respecto
pues la doctrina en forma casi undnime se ha pronunciado cate-

géricamente negando toda indemnizacién al agresor que ha sido
rechazado en forma violenta.

(103) Sabatini, ob. cit., pigs. 80 y 81.

(104) El ejemplo cldsico es el de los amigos que deciden asustar a un compaifiero.
Se disfrazan de maleantes, provistos de armas —que desde luego estan descargadas —
le esperan en la calle oscura por la cual debe pasar y simulan un atraco. Concurren, en
apariencias en este caso, tcdas las circunstancias de la legitima defense, hay una agresién
ilegitima, que no ha sido, ni mucho menos provocada, hay también la necesidad de re-
chazarla empero el peligro que parece tan actual e inminente y la presunta agresién no
existen pues los amigos disfrazados no abrigan ninguna intencién criminal. Pero esta cir-
cunstancia no puede ser humanamente percibida por quien se viene a-encontrar en esa
situacién. Liego si reacclona desenfundando un revélver y matando a sus agresores no
Duede ser sancionado porque no hubo culpabilidad sino error de su parte.

e -
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No podia ser de otro modo. La defensa que —como dice
Manzini (105)— esta autorizada por el derecho objetivo no pue-
de constituir un hecho antijuridico con relacién a ninguna ley ni
el dafio que ella origina puede dar lugar a ninguna clase de
indemnizacion.

Por el contrario —sostiene el citado tratadista— es la per-
sona que reacciond la que puede pedir una indemnizacién si la
agresion o la defensa le han causado algin perjuicio patrimonial;
y agrega que ni aan en el caso de haberse producido un exceso
culpable se puede admitir por parte del agresor una demanda
de indemnizacién civil.

En efecto quien emprende una aventura delictuosa, de cual-
quier naturaleza ella sea —atentado contra la vida, amenaza
contra la propiedad o el patrimonio ajenos, etc.— debe aceptar,
como consecuencia de su acto o como “riesgo de su oficio” los da-
fios personales o los perjuicios patrimoniales que puede sufrir
por obra de la victima que reacciona.

Solidarizdndonos con los puntos de vista expresados por
Manzini consideramos que, aun cuando el exceso es culpable, es-
te hecho no es suficiente para invalidar nuestras anteriores afir-
maciones. En efecto el exceso es sancionado porque constituye
una extralimitacién en la facultad que el Estado concede al par-
ticular para defenderse pero —a menos que en la reaccién de la
victima no haya mediado dolo— no puede admitirse, con posibi-
lidad de éxito, una demanda civil.

Solamente puede proceder la indemnizacion en los casos
ya citados de la legitima defensa putativa, en que no ha media-
do ningGn animus laedendi por parte del supuesto agresor, sino
el proposito de hacer una broma, tal vez exagerada o de mal
gusto.
Evidentemente no seria justo que, por una jugada que no
podia tener mas trascendencia que un simple susto, su autor su-
friera lesiones personales o pdatrimoniales sin tener opcién a ser
indemnizado. _

Desde luego esta posibilidad no puede ser siquiera discutida
cuando la broma tenfa manifiestamente un caracter inofensivo
(106) y la reaccién exagerada por parte de la victima revel6 li-
gereza, O precipitaciéon en el actuar. .

T ALBERTO V. SOMMARUGA.

—_— . 2
(105) Cfr. Manzini, ob. cit.,, pag. 117. 2
(106) Tendria este caricter la broma en la que los amigos se disfrazan de fantasmas O
de diablos o en el caso en que hubleran esgrimido toscos simulacros de armas.
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