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“(...) Socrates: Consideremos esto: ;jreconoces conmigo que algunas
veces es mas ventajoso... matar, desterrar y desposeer de sus bienes a

las personas y otras veces no?

Polo: Por supuesto.

SOcrates: ;Y cuando consideras tU que es mejor hacer eso? Dime qué
limitacion ves en lo concerniente a tal cosa... te digo que cuando
alguien hace eso de acuerdo con la justicia es mas ventajoso y cuando

1. El dictamen materia de analisis

El dictamen objeto de estudio fue emitido €l nueve
de marzo del dos mil cuatro por la Quinta Fiscalia
Superior en lo Penal de Lima, a consecuencia de la
queja de derecho formulada por Vilma Chunga Antén,
contra lo resuelto por la Fiscal Provincia Pena que
decidi6 no formular denuncia penal® contra Heinz
Jurgen Diesner por €l presunto delito contralavida, €l
cuerpo y la salud, en la modalidad de Homicidio, en
agravio de Walter Willi Chunga Anton.

1.1. Antecedentes o hechos probados

El dictamenin examine dacuentadelos siguientes
hechos: “(...) Que, €l dia cuatro de febrero pasado,
siendo aproximadamente las dieciocho y cincuenta
horas, las personas de Walter Willi Chunga Anton y
Abel Martin Rivera Ortega, simulando ser miembros
de una Iglesia Misionera de Lurin, se apersonaron &

lo realiza injustamente, peor”.
Platén (En Gorgias)

departamento ochocientos dos ubicado en la calle Paul
Harris No. 123, Barranco, convenciendo a la persona
de Johana Jiménez Cerdn a fin de que les permita el
ingreso y, ya en € interior, la redujeron junto con su
empleada Flor Silva Cardenas, esperando a Heinz
Jurgen Diesner, conviviente de la primera de las
nombradas. Asi, a la llegada de dicha persona, le
rociaron en €l rostro un gas paralizante amenazéndolo
con un arma de fuego, con la finalidad de maniatarlo,
pero debido a problemas respiratorios del agraviado,
le permitieron que se acerque a lavadero delacocinaa
fin de echarse agua en € rostro, es asi que toma un
cuchilloy seloinfirid en e torax de Walter Willi Chunga
Anton, ocasiondndole la muerte, e hiriendo a Abel
Martin Rivera Ortega; Segundo. Que, de la
investigacion realizada se ha podido determinar: a)
Que, Walter Willi ChungaAntény Abel Martin Rivera
Ortega ingresaron a domicilio del agraviado con el
propésito de cometer actosilicitos, portando dos armas

(*) Un agradecimiento por su colaboracion en el presente articulo a la sefiorita Claudia Pérez Huamani, alumna de la Facultad de

Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

(1) Cabe referir, que esta decision fue implicitay se dedujo del pronunciamiento que indico que “(...) €l agraviado actud en legitima
defensa ante la inmensa peligrosidad de la agresion y estar en desventaja, por las armas que portaban sus atacantes’. Este
dictamen no efectud un andlisis exhaustivo respecto a si la conducta del sujeto se encontraba dentro de los alcances de la figura

de la legitima defensa.
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defuego, unapistolaPietro Berettacalibre 9 milimetros
Parabellum; b) Que, en €l interior de los bolsillos del
occiso Walter Willi Chunga Anton se encontrd dos
granadas tipo pifia; ¢) Que, asimismo se incautd un
envase de color negro conteniendo gas paralizante, 1o
cual corrobora la version del agraviado; d) Que, Abel
Martin RiveraOrtegafuequienlerocid €l gaspardizante
al agraviado, conforme asi 1o ha manifestado en su
entrevista personal; y, €) Que, todos estos elementos
permiten establecer que el accionar de |os denunciados
se encuentra agravado dado a los objetos y armas que
se les encontraron; Tercero. Que, la conducta de los
denunciados estuvo dirigida a la obtencion de un
resultado, sin interesar la integridad fisica de los
agraviados, lo cual ha quedado demostrado al
habérseles encontrado armas de fuego, explosivos y
sustancias toxicas que tenian el propdsito de intimidar
y de causar un perjuicio fisico alavidade las victimas

..

1.2. Fundamentos del dictamen y fallo
Losprincipalesfundamentos del dictamen materia
de andlisis fueron los siguientes: “(...) Cuarto. que €
articulo 20 del Cdédigo Penal sefidla que existira el
gercicio de la legitima defensa cuando el agente obra
en defensa de bienes juridicos propios o de terceros,
paraello debe existir una: @) agresion ilegitima, la cua
debe ser real y actual, es decir, en el caso concreto la
agresion consistio no solo en el acto de intimidacion,
sino que esta se encontraba premunidadel uso dearmas
defuegoy deexplosivos de guerra; Que, en su conjunto
no solo la hacen real sino que era permanente, ya que
tanto la conviviente del agraviado, como la empleada
del hogar se encontraban amarradas, el agraviado se
encontraba bajo |os efectos del gas paralizante que se
uso en su contra'y ademas con arma de fuego que lo
apuntaba permanentemente, poniendo todo ello en
riesgo laintegridad fisicade los afectados; b) necesidad
racional del medio empleado paraimpedir o repeler la
agresion: en este caso de acuerdo a la modificatoria
redlizada a través de la Ley 27936, se debe tener en
cuenta la intensidad y la peligrosidad de la agresion,
asi como la forma de proceder de |os agresores, frente
a€llo, e accionar del agraviado fue la de rechazar la
ilegitima agresion que sufria conjuntamente con la de
su familia, con €l medio mas racional que pudo contar
a momento que sucedian los hechos y dentro de las
circunstancias por las que atravesaba teniendo en
cuentael peligro que corriasu vida, en dondelosbienes

juridicos que estaban en peligro eran de igual
equivalencia del que finalmente fue afectado, por lo
guelarespuesta a ataque se encuentra justificada dada
la peligrosidad de los denunciados; c) falta de
provocacion suficiente: a quedado demostrado que no
existié por parte del agraviado una provocacion o
motivacion que generen el accionar delos denunciados,
estos, seria ilégico frente a los hechos descritos;
Quinto. que lo expuesto no hacen sino concluir que la
conducta del agraviado, resulta atipica ya que se
encuentra dentro de los alcances de las causas de
justificacion que excluyen el desvalor del resultado,
encontrando asi € derecho del agredido a ser respetado
en su personay en sus bienes, siendo asi, su accionar
no esta sujeto a la punicién del Estado, quedando
exento de responsabilidad penal de conformidad con
lo preceptuado por €l articulo 20 del Cadigo Sustantivo
(.

Es por los fundamentos sefialados que la Fiscalia
Superior Penal referida resolvio: “(...) declarar
infundadalaQuejainterpuestapor VilmaChungaAnton
respecto de la participacion de Heinz Jurgen Diesner
por delito de homicidio en agravio de Walter Willi
ChungaAntén, tdmeserazény devuélvase ala Fiscalia
Provincial de origen a efecto de que proceda como
corresponda (...)".

2. Delimitacion del objeto materia de analisis

El presente andlisis esta dedicado a examinar los
hechos suscitados y algunos de los supuestos més
recurrentes, mas no por ello pacificos, en los que cabe
la operatividad de la figura de la legitima defensa,
considerada“lamésimportantey demayor significancia
practica de todas las causas de justificacion”@.
Asimismo, efectuaré un enfoque de los acances de la
legitima defensay un panorama de aquellos supuestos
en que pese aaparentar configurarse estafigurajuridico
penal, por e contrario se hayan excluida. Considero
relevante efectuar un andlisis de esta naturaleza, en
vista a que del tenor literal de las normas vigentes no
es posible acanzar una comprension de los alcances
de esta causa de justificacion. En términos generales,
el presente andlisis, parte claramente de laidea de que
el orden juridico no solo esta concebido como un
cumulo de prohibiciones normativas, sino también de
preceptos permisivos que, en el marco deloslimitesde
un Estado de Derecho, autorizan en circunstancias
concretas, la realizacion de ciertas conductas que de

(2) LUZON PENA, Diego-Manuel. Aspectos esenciales de la legitima defensa. Barcelona: Bosch, 1978. p. 110.
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no concurrir los presupuestos exigidos por esta
eximente, resultarian manifiestamente prohibidas.

Dado que €l presente andlisis trata a la legitima
defensa principalmente en el supuesto de defensa de
bienes juridicos como laintegridad, libertad persona y
vida (que son los supuestos més recurrentes), éste se
enfocara a las cuestiones sustantivas del dictamen
glosado, excluyendo las cuestiones procesales del
pronunciamiento®.

3. Andlisis o comentario del dictamen: la
legitima defensa y sus alcances

3.1. Nocién y fundamentacion de la legitima
defensa

La legitima defensa en términos coloquiales es
una accion de defensa ante un ataque humano
relacionado frecuentemente con ladefensadelaviday
con el afan de supervivencia del ser humano.
Juridicamente, sin embargo, implicael cumplimiento de
presupuestos para su gjercicio y trae una complejidad
de consecuencias juridicas que no es posible advertir
en su gercicio féctico.

De este modo, debo referir en principio, que la
Legitima Defensa, constituye una causa de exclusion
de antijuricidad®, lo cual implica“(...) ladesaparicion
de lailicitud de una conducta’®. Se puede afirmar que
esta eximente opera, cuando un individuo realiza una
conducta tipica racionalmente necesaria para impedir
unaagresion ilegitima, provocada por otro que no es €l
mismo, en contra de su persona o de un tercero.

Deestamanera, unaaccion amparadaen lalegitima
defensa “es en todo caso conforme a derecho”®, en
vista a que, como ya hice referencia, el ordenamiento
juridico no solo esta articulado de prohibiciones, sino
también de autorizaciones que levantan las
prohibiciones bajo el cumplimiento estricto de
determinados presupuestos.

El gercicio de la legitima defensa implicara
entonces que: “de los elementos constitutivos del
delito desaparece €l de antijuricidad”®; sin embargo,
para llegar a un resultado de esta naturaleza, sera
necesario efectuar un correcto juicio de antijuricidad
basado en dos ordenes deideas: “(...) Por unaparte en
la comprobacién de la tipicidad (parte positiva) de la
accion, por otra, en el examendelacuestion s interviene
una causa de justificacion. Si ambas cuestiones
encuentran una respuesta afirmativa resultara excluida
la antijuricidad”® o dicho de otro modo: “(...) resulta
que la conducta de quien lesiona bienes de otra
persona, que encaja en un tipo de delito seria, en
principio, antijuridica, no lo es si concurre la situacion
delegitimadefensa. Si laaccion es conforme aderecho
no puede ser antijuridica’®. Entodo Estado de Derecho
se presume en principio, que el ordenamiento juridico
regula situaciones y valora positivamente acciones de
| os sujetos, asumidas como necesarias parala sociedad,
por lo tanto, una conducta gjustada a los presupuestos
de lalegitimadefensa constituiraunaagresion juridica,
no solo porque dicha conducta se halle positivizada
en nuestro ordenamiento, sino también porque dicha
facultad de lesion a bienes juridicos es legitima y
valorada como condicion necesaria paralaconvivencia
en Sociedad, por o tanto unalesion de esta naturaleza
no podria merecer un reproche penal.

Laconcurrenciadelafiguradelalegitimadefensa,
paraque constituya efectivamente unafacultad juridica,
debe conllevar aaguna consecuencia que deje advertir
su carécter de situacion juridica de ventaja. En este
sentido, en primer lugar frente a un sujeto que actliaen
legitima defensa, no cabe lalegitima defensa de la otra
parte, dado que: “(...) Si existeunacausadejustificacion
afavor del atacante, significaque el amague eslegitimo
y por ende, al no existir agresioninjusta, no hay derecho
a la defensa’? Esta consecuencia no ocurre cuando
se trate de un supuesto en € que se gjerza una accion

(3) Cabe referir sin embargo, que €l presente pronunciamiento es cuestionable, no por el fondo, el cual si bien no es un andlisis
profundo, es correcto en los cortos fundamentos que presenta, sino por la exigencia que impone la Constitucién de “motivar
las decisiones judiciales’, lo cual se hace extensivo también para el Ministerio Pablico, por lo cua la Fiscalia Provincia Penal
de Lima, debi6 pronunciarse sobre la conducta cuestionada y si encuadraba 0 no en el supuesto de legitima defensa.

(4) En vista de que la exclusion de antijuricidad es una consecuencia de la concurrencia de una causa de justificacion, asumo la
posicion de hacer un uso indiferente de los términos “causa de exclusion de antijuricidad” y “causa de justificacion” por ser
poco funcional la discusion de la diferenciacion de estos términos para el presente andlisis, por lo cual queda claro en el
presente andlisis, que la legitima defensa por ser una causa de justificacion constituye una de las causas de exclusion de
antijuricidad. En este sentido ver: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Madrid: Civitas, 1997. p. 104.

(5) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 116.

(6) ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte general. Primera edicién. Tomo |. Madrid: Civitas, 1997. p. 602

(7) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 108.

(8) JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Bosch, 1981. p. 442.

(9) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 108

(10) GOMEZ LOPEZ, Orlando. Legitima defensa. Bogota Temis, 1991. p. 156.

6¢ SellIsA 10 snl

2

&
(e}



José Carlos Angulo

ius et veritas 29

N
a

0

de defensa en la cual no concurran todos los
presupuestos exigidos por esta figura juridica, esta
situacién posteriormente podria ser eximidade la pena,
pero & no ser una defensa carente de antijuricidad, es
totalmente posible considerarla una agresion ilegitima
y por lo tanto, posible gjercer acciones de defensa
contra ésta.

Otra consecuencia de esta eximente es que al
hallarse el hecho principal justificado, no cabe ninguna
forma de participacion punible, pues la participacion
es también una accion de defensa que “no supone
sino, incitar o ayudar arealizar algo permitido eincluso
deseable” Y, la participacién en este caso, es
total mente acorde auno de | os principal es fundamentos
delalegitimadefensa, esdecir, ladefensadel Derecho,
fundamento que detallaré posteriormente.

Por otro lado, ante la concurrencia de la legitima
defensano se pueden imponer medidasde seguridad
post delictuales, en vista que, cuando falta la
antijuricidad, no solo no se ha cometido delito alguno,
sino que, no se puede afirmar de ningn modo que la
accion de defensa gjercida acorde a derecho y deseada
sociamente, este dotada de peligrosidad no permitida.
Claramente carece de coherencia afectar la esfera
juridica de un sujeto por un medio de control socia de
esta naturaleza, con lafinalidad de evitar futuros actos
delictivos, cuando el sujeto no ha cometido ningin
delito, ni accién antijuridica. Distinto es el caso en €
cual la accion de defensa no cumple con todos los
presupuestos para considerarlacarente de antijuricidad,
pero pese aesto, a carecer €l individuo de cul pabilidad
(claro ggemplo, €l delosinimputables), s esposible la
aplicacion de unamedidade seguridad puesno concurre
laeximente materiade andlisis.

Finalmente, otra consecuencia de esta
justificacion es que “ademés de eximir de pena, exime
también de responsabilidad civil”®?, lo cual es |6gico
pues ante €l correcto gjercicio de una facultad juridica
no se debe sancionar penalmente ni imponer
gravamenes civiles, consecuencia que no ocurre
cuando solo falta la culpabilidad.

3.1.1 Fundamentacion de la legitima defensa
Laideaquesirvedebaseparalalegitimadefensa
esque “el Derecho no tiene porque ceder al injusto” @,

(11) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 118
(12) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 120.

Es decir, quien actda en legitima defensa estara
actuando conforme a Derecho, pues el ordenamiento
juridico se inclina a favor de aguel que defiende sus
bienes juridicos cuando se le afectan ilegitimamente y
le permite a este “agresor legitimo” lesionar ain al
“agresor ilegitimo” en la medida que resulte necesario
paraimpedir queel injusto prevalezcasobre el Derecho.

En este orden de ideas, dos son los
fundamentos para la existencia en el ordenamiento
juridico de unaeximente de estanaturaleza: el principio
de proteccion de bienes juridicos y el principio de
mantenimiento del Derecho. El primero se refiere a
individuo como ser social, por tanto las conductas en
sociedad deben girar en torno aladefensade la persona
y sus derechos. Por otro lado, la legitima defensa, se
fundamenta en que s se parte del principio de que €
ordenamiento juridico “reconoce ala persona como tal
y a sus derechos’ ¥, es necesario que las conductas
también se orienten a su proteccion.

En vista de que uno de los fundamentos de la
legitima defensa es la proteccion de la persona, aquel
que gerce la accion de defensa, goza de la facultad de
no exigibilidad de proporcion de su defensa frente a
una conducta agresiva; sin embargo, a ser la persona
el fundamento de esta causa de justificacion, es que
esta facultad defensiva no es ilimitada, por lo cual es
indispensable que la defensa tenga pardmetros como
la necesidad racional del medio empleado a la cual
entraré en detalle mas adelante.

Asimismo, del principio de proteccion sederiva
que por medio de esta causa de justificacion solo es
posible amparar la defensa de bienes individuales, no
bienes juridicos colectivos, en vistade que “laagresion
ilegitimahade crear un peligro paralaesferajuridicade
un sujeto concreto” ®, por lo cual, en lamedidaen que
la afectacion a un bien juridico colectivo no afecte
directaeindubitablemente aun bien juridico individual
0 de un tercero, aquel que actle no esta eximido de
toda responsabilidad penal®),

En este sentido, no esposiblelalegitimadefensa
del Sistema Palitico o del Medio Ambiente, por lo que
un individuo no podria argumentar que arremete
legitimamente contra aquel que se hallatalando en una
zona que no es propiedad de aguel que arguye el
gercicio de una accion defensiva, ya que en este caso

(13) MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. Barcelona: Reppetor, 1998. p. 431

(14) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas. Lima: Ara, 2004. p. 887.

(15) IGLESIAS RIO, Miguel. Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Granada: Comares, 1999. p. 10.

(16) De afirmar lo contrario, la afectacion a bienes juridicos individuales seria bastante forzada y requeriria un andlisis de la
afectacion al bien juridico colectivo, excesivamente finalista.
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la legitima defensa estaria posibilitando la proteccion
de bienes juridicos de los cuales el propio Estado ya
ha establecido mecanismos particulares de
proteccion®”, con la finalidad de no someter a todo
sujeto a una conducta policial, orientada a atender a
toda afectacion de bienes juridicos colectivos. Por este
mismo fundamento de defensa de la persona y de sus
bienesjuridicosindividualeses, que no cabelalegitima
defensa frente a una tentativa imposible (por g emplo
la amenaza con un arma de juguete), ya que en dicho
caso no existe la posibilidad de afectacién de un bien
juridico individual.

Por otro lado, €l principio del mantenimiento del
derecho, parte de la necesidad de que en la Sociedad
se reconozca a individuo, una facultad de proteccion
ante conductas agresivas que no solo afecta un interés
individual, sino que niegan mediatamente “un orden
de valores individuales y colectivos establecidos para
laconvivencia’®® reflgjadosen el sistemajuridico. Este
fundamento de la legitima defensa debe concurrir con
el de proteccidn de la persona y sus bienes juridicos,
pues de lo contrario se trataria de una defensa per se
del ordenamiento juridico positivo, lo que podria
ocasionar no reconocerse los valores para la
convivencia socia, lo cual implicaria que el Estado
fortalezca los excesos y arbitrariedades normados,
otorgando facultades de su defensa a los individuos,
hecho que podria negar incluso el principio de
proteccion de bienes juridicos.

En supuestos como el del dictamen glosado, la
facultad de defensa no se fundamenta en el hecho de
infringir per se el ordenamiento juridico (pues se
infringen las normas estipuladas en el Cédigo Penal),
dicha facultad tampoco se fundamenta en el hecho de
afectar lapaz y seguridad de |os seres humanos o de la
Sociedad, que ciertamente se afecta cuando se arremete
0 pone en peligro a la integridad de sus integrantes.
Esta facultad se fundamenta en la proteccion del bien
juridicovida, integridad y libertad personal de un sujeto
concreto, asi como en las normas que tienen como
finalidad concreta la proteccion de estos bienes
juridicos.

3.2. Los presupuestos de la legitima defensa:

Contenido y estructura

El andlisis de |a estructura de esta figura juridica
gira en torno a dos aspectos. un aspecto referido a la
situacion de legitima defensa, es decir, la existenciade
una agresion ilegitima y otro referido a la defensa
misma.

Labaselega delalegitimadefensaseregulaene
Capitulo 111 del Cddigo Penal peruano, y es expuesta
Ccomo un supuesto de eximente de responsabilidad
penal, no es denominado expresamente como causa de
exclusion de antijuricidad, siendo que este sentido se
le atribuye por las consideraciones doctrinales que he
referido en la parte precedente®®. Lanormaen su parte
pertinente refiere;

“Articulo 20.

Esté exento de responsabilidad penal:

()

3. El que obra en defensa de bienes juridicos
propios o de terceros, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

a) Agresion ilegitima;

“b) Necesidad raciona del medio empleado para
impedirla o repelerla. Se excluye paralavaoracion de
esterequisito € criterio de proporcionalidad de medios,
considerandose en su lugar, entre otras circunstancias,
laintensidad y peligrosidad de laagresion, laformade
proceder del agresor y los medios de que se disponga
para la defensa’ @

¢) Falta de provocacion suficiente de quien hace
la defensa;

3.2.1. Lasituacioén de agresion ilegitima

La agresion ilegitima es € presupuesto de la
defensa y debe considerarse “(...) como conditio sine
qua non, como elemento imprescindible y esencial de
la eximente” @Y, asimismo “presupone una accion
consciente y controlada por la voluntad; aun mas, una
accion dirigida o tendente a algo; es decir, €l concepto
de agresion implica conciencia y voluntad de realizar
aquello que constituye la parte objetiva de la agresion:
lalesion (...) de un bien juridico”@. De este modo,

(17) Es decir, sanciones administrativas o incluso los tipos penales establecidos para los delitos contra la afectacion de la
Administracién Publica, el Estado y la defensa nacional, el orden financiero, etcétera.

(18) GOMEZ LOPEZ, Orlando. Op. cit.; p. 31.

(19) En este mismo sentido ver: MIR PUIG, Santiago. Op. cit.; pp. 415y ss.
(20) Literal vigente por modificatoria del Articulo 1 de la Ley 27936, publicada el 12 de febrero de 2003.

(21) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 129.
(22) Ibid.; p. 179.
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dicha situacion constituye un presupuesto esencial
gue consiste no solo en el atague de una conducta
humana hacia los bienes juridicos o derechos de una
persona, sino aquel que implique un peligro o una
lesion del bien juridico individua a que se duda

3.2.1.1. Elpeligro proveniente de una conducta humana

Serdnecesario parael amparo de éstaeximente,
una accion u omision en la cual concurra una
voluntariedad no excluida por fuerza irresistible,
inconsciencia o actos reflejos (en dichos supuestos
no habria accion).

De la exigencia que la agresion proceda de
conducta humana, surge una problemética referente al
contenido subjetivo de la conducta agresora, es poco
claralaatribucion aunaagreson del carécter deilegitima
0 no, respecto del papel que toma la voluntariedad de
aquel que arremete, pues esta puede dirigirse
concretamente a agredir, pero en otros casos puede
tratarse de una conducta imprudente que teniendo
como objetivo otro distinto a la agresion, trae como
consecuencia no deseada la lesion o puesta en peligro
de un bien juridico. Considero que ante una conducta
humanaimprudente no cabe gjercer esta concreta causa
de justificacién®. Ciertamente las acciones
imprudentes pueden constituir en muchos casos una
lesion o peligro hacia bienes juridicos tan relevantes
como lavida, ante las cuales es |6gicamente necesaria
una reaccion lesiva, pero cubierta por otra causa de
justificacion que es el estado de necesidad®.

Hago esta afirmacién teniendo en
consideracion que para que una accidn sea considerada
ilegitima o ilicita debe gjustarse a un tipo pena @), de
este modo, el dolo constituye un elemento fundamental
dentro del andlisis de la imputacion objetiva, por lo
tanto, es necesaria su concurrencia para calificar una
agresion de ilegitima. Las conductas imprudentes no
son legitimas, mucho menos deseadas socialmente,
pese a esto, solo merecen reproche penal los casos
expresamente establecidos por ley y que produzcan
un resultado. Ciertamente la exclusion de la conducta
imprudente del caracter de agresion ilegitima®®,

(23) Asi, LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; pp. 173 y ss.

constituye unavaloracion teleol 6gica, sin embargo este
tipo de perspectiva es necesario, pues afirmaciones
contrarias, s bien constituyen fuertes argumentos para
catalogar a la conducta imprudente como agresion
ilegitima, traen consecuencias al parecer no analizadas
por quienes las propugnan.

En este sentido, no considero posible dar
facultades de defensa a un sujeto con limites tan
amplios tratdndose de una conducta que no esta
dirigida a negar e ordenamiento juridico, ni mucho
menos a agredir un bien juridico individual, pues esto
seriaigualar su situacion ala de un agresor doloso, lo
cual desde la perspectiva de aguel que se defiende no
traeria mayores consecuencias; sin embargo, el
entendimiento de esta causa dejustificacion debe tomar
en cuenta perspectivas de ambos. Si se aceptara la
posicion que atribuye a las conductas imprudentes €l
caracter de agresion ilegitima, de plano la accion
defensiva zanjaria toda posibilidad de reaccion que se
gustealegitimidad, pues como yareferi enlosparrafos
precedentes, ante la legitima defensa no cabe gercicio
de legitima defensa, de este modo, a igua que a un
delincuente se le niega la posibilidad legitima de
defenderse se le negaria también a aquel que actia
imprudentemente y por €l contrario se le impondria el
deber de soportar laaccion deaguel quegercelaaccion
defensiva primigenia, o cual considero un exceso y
poco concordante con 1o fundamentos de proteccion
de bienes juridicos y del Derecho que propugna esta
eximente. Esta posicion no implica sin embargo, negar
la posibilidad de una accion legitima contra conductas
imprudentes, pueslaexclusion del carécter deilegitimo
no excluye quelaaccidn genere unasituacion depeligro,
la cual puede repelerse por aquel que se sienta
amenazado, bajo el amparo del estado de necesidad
justificante.

Finalmente, sin perjuicio de detallar en otra
oportunidad, debo referir, que la accion humana puede
provenir de una persona no culpable o un inimputable,
pues dicha condicion no constituye un factor
excluyentedel carécter deilegitimidad delaagresion, a
diferencia de las acciones imprudentes.

(24) En este sentido ver: BALDO, Francisco. Estado de necesidad y legitima defensa. Barcelona: Bosch, 1994. pp. 37 y ss.

(25) Esta posicion, es la que toma como presupuesto que la legitima defensa a otorgar amplias facultades de afectacion de bienes
juridicos, solo puede ser gjercida ante las conductas que afecten gravemente a los bienes juridicos, es decir las conductas
sancionadas penalmente, dentro de este presupuesto, no es posible afirmar que una conducta imprudente es una agresion

ilegitima, pues esta debe ser tipica

(26) “Ilegitima, ilicita y antijuridica son conceptos que se corresponden exactamente’. En: LUZON PENA, Diego-Manuel.
Aspectos esenciales de la legitima defensa. Barcelona: Bosch, 1978. p. 197.
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3.2.1.2. Laagresion debe ser real

Para que una accion defensiva este amparada
por la legitima defensa, no debe existir error sobre €l
presupuesto de la agresion, es decir, la situacion de
agresion debe existir efectivamente y esta no se puede
presumir sin algin dato objetivo que la evidencie, en
este sentido, el agresor debe por lo menos haber
realizado los actos preparatorios més proximos a la
tentativa. Por otro lado, no cualquier accién puede
considerarse agresion, pues una apreciacion
meramente subjetiva podria implicar que aquello que
se considere agresion sea absolutamente
indeterminable y variable en vista del innumerable
nimero de sujetos y de cada una de las perspectivas
gue cada uno de estos pueda tener. En el caso de error
sobre la concurrencia de una agresion, esta se tratara
como un error de tipo que debe ser resuelto de acuerdo
alasreglas de éste, a respecto detallaré mas en lineas
posteriores.

De los presupuestos de la legitima defensa
hasta el momento esbozados y de los hechos referidos
en el dictamen materia de andlisis cabe hacer algunas
acotaciones.

En principio, considero necesario, asumir
respecto a los hechos del dictamen, que aquellos que
ingresaron a domicilio del agredido eran personas en
el correcto uso de sus capacidades y por lo tanto
imputables, el referido dictamen no hace un
pronunciamiento al respecto, ni otorga dato objetivo
que haga presumir lo contrario. Pese a esta postura, a
efectos didacticos, considero necesario resolver la
cuestion de si cabria afirmar la concurrencia del
presupuesto de agresion ilegitima en caso que los
sujetos referidos hubiesen sido inimputables, es decir,
s hubiesen sido menores de edad, o hubiesen sufrido
algun tipo de ateracion mental.

Al respecto, considero que en estos supuestos
cabeclaramenteel gercicio delalegitimadefensa, pues
a diferencia de los supuestos de imprudencia, la
situacion deinimputabilidad no excluyelaconcurrencia
del dolo®, en este sentido una agresion efectuada
por sujetos de estas caracteristicas pese a no ser
culpable, esigualmenteilegitimao antijuridica®, dnica

exigenciaque ponelaley paraque procedaestafacultad
juridica contra una agresion, por lo que en estos casos
s bien trasun andlisis de la estructura del delito, seles
exime de pena por ausencia de culpabilidad, dicha
situacion no implica que el sujeto agredido vea
aminorada la facultad de proteccion de sus bienes
juridicos. Considero una exigencia irracional que un
sujeto que se halle amenazado, tenga que prolongar su
accion defensiva, ante la espera de que se le facilite un
certificado médico del estado mental de un individuo o
unaidentificacion que acredite la edad de aguel que no
solo contindla amenazando con un arma, sino que
mantiene una lesidn constante sobre su integridad u
otro bien juridico.

En los hechos concretos antes referidos, se
indica que los sujetos ingresaron al inmueble
originando la errénea creencia (por medio de engafio a
las personas que se hallaban dentro del mismo), de
que ellos eran religiosos. Esta conducta se encuentra
dentro del caracter de accion pues no concurre fuerza
irresistible, inconsciencia o actos reflejos y por el
contrario, se trata de una accién voluntaria y
encaminada a la agresion de bienes juridicos.

Cabe detallar la omision del pronunciamiento
fiscal sobre la situacion de ingreso a inmueble de los
delincuentes, a fin de advertir las consecuencias de la
situacion descrita en el dictamen. La accion de ingreso
pese a haber sido consentida (consentimiento que fue
viciado por una accién engafosa) puede ser
considerada por si misma, una agresion o ataque a
bien juridico protegido por €l tipo del Articulo 159 del
Cadigo Pena ® que sancionalaviolacién de domicilio,
dicha situacion, desde la perspectiva del agredido no
constituye lesion ni peligro, pues la condicidn de error
en la que se halla la persona que permite el ingreso a
inmueble, le hace imposible advertir tal afectacion; sin
embargo, esta perspectiva no excluye el caracter
antijuridico oilegitimo delaaccion de aquel queingresa.
Todo lo contrario sucede en el supuesto de laboratorio
en el cual los sujetos por medio del engario, hubiesen
ingresado a inmueble con la intencion de jugar una
broma y hubiesen amenazado a las personas
imprudentemente con la certeza de que las armas que

(27) El dolo es entendido como el actuar con conciencia 'y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito. En este sentido revisar:
MURNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. Derecho Penal: Parte General. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993.

p. 245.

(28) Lo cual claramente implica la posibilidad de aplicarsele a sujeto otro tipo de consecuencias juridicas en razén a su nivel de

peligrosidad, como las medidas de seguridad.

(29) “El que, sin derecho, penetra en morada o casa de negocio gjena, en su dependencia o en el recinto habitado por otro o el que
permanece alli rehusando la intimacion que le haga quien tenga derecho a formularla, seré reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios y con treinta a noventa dias-multa”.
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portaban eran de juguete, cuando en realidad no lo
eran. En este supuesto, no concurre una accion
encaminada a lesionar un bien juridico y, por lo tanto,
no cabe una defensa amparada en esta concreta causa
dejustificacion, sin perjuicio de €llo, se puede afirmar
que los sujetos crean una situacion de peligro, bajo la
cual s existelaposibilidad de repulsion delasituacion
al amparo del Estado de necesidad.

La concurrencia de agresion ilegitima es més
clara en lo que resta de los hechos descritos en el
dictamen. De este modo, posterior al ingreso al
domicilio, laamenaza con armas y la reduccion de las
dos personas que se hallaban en ese momento en el
inmueble, constituye una manifiesta agresion tanto al
bien juridico integridad como a bien juridico libertad
personal, siendo que, como lo indica el dictamen, €l
uso de armas de fuego hace apreciar el carécter rea de
la agresion, que ya no es una mera presuncion sin
fundamento pues el uso de estas armas constituye un
elemento suficiente para advertir objetivamente la
agresion. Por otro lado, lailegitimidad de la agresién
gjercida por los delincuentes sobre Heinz Jurgen
Diesner (posterior al ingreso de los delincuentesy ala
reduccion de la conviviente y latrabajadora del hogar)
es alin menos cuestionable, pues por un lado, este
sujeto fue amenazado con un arma al momento de
ingreso a su domicilio, lo cual constituye un elemento
objetivo suficiente parafundamentar el carécter real de
la accion, asimismo el mismo sujeto es directa e
inmediatamente atacado con gas paralizante, acto del
cual yano cabe mayor andlisis por su claro carécter de
ilegitimidad.

3.2.1.3. Actualidad o inminencia de la agresion

Para que opere la eximente de la legitima
defensa, es necesario que aun exista la posibilidad de
evitar laagresion del bien juridico amenazado, esdecir,
gueexistalaposibilidad de defensa, tomando en cuenta
que “una agresion es actual cuando es inmediatamente
inminente, o precisamente estateniendo lugar o todavia
prosigue’®?, Por un lado, la agresién seguird siendo
actual mientras la lesion del bien juridico no se haya
consumado, la agresion alin debe suponer un peligro
proximo y no debe haber desaparecido a consumarse
la lesion primigenia. De este modo, estd permitida la
defensa frente a un ladrén que acaba de huir con €l
bien sustraido, en vista de que la agresion a bien

(30) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 618.
(31) Ibid.; p. 661.
(32) Ibid.; p. 620.

juridico patrimonio seraactua s el delincuentenotiene
total disposicion del bien en su esfera patrimonial, de
alcanzar este condicion, yano cabe ladefensalegitima.

No serd necesario, sin embargo, la presencia
de una tentativa, es decir, efectuar todos los actos
gecutivos del delito, bastard con que existan indicios
suficientemente claros de la proximidad de la lesién
(que esta sea inminente), y que una mayor espera
implique para aquel que se defiende, que sus
posibilidades de defensa se vean considerablemente
disminuidas. Sin embargo, el caracter de inminencia
que refiero, debe ser el més proximo ala tentativa, es
decir, “la estrecha fase final de los actos preparatorios
préximos a latentativa’ ®», no cabe la defensa frente a
actos de planeamiento, pues estos no tienen el carécter
de agresion actual o inminente y €l sujeto que actué
ante tal plan no tiene las facultades de la eximente
referida. Particular es el supuesto en el cual la
jurisprudencia alemana afirma la procedencia de la
legitima defensa, considerando que existe unaagresion
actual, cuando pese a que la conducta aun no ha
lesionado derecho alguno “(...) puede transformarse
inmediatamente en una lesién, de tal manera que €l
aplazar laaccion defensivatambién podriahacer peligrar
el éxito de esta’®?, esta procedencia de la legitima
defensa es desarrollada por la denominada teoria de la
defensa eficaz.

Asimismo, cabe el gjercicio de la legitima
defensa en el supuesto en que una agresion este
formal mente consumada pero pese a€llo, aun continde,
debido a que la agresion no esta alin materialmente
agotada. Como mencione en los parrafos precedentes,
dicho supuesto es posible debido a que, la agresion
debe ser tipica, de este modo, muchas de las agresiones
tipicas son conductas permanentes, caso en el cual
persiste la agresion a bien juridico hasta que no se
dgedeincidir en laesferajuridicadel individuo.

Cierto es, que las amenazas con arma de fuego
a pesar de que no ser efectivamente un dafio a la
integridad o la vida, pueden ser consideradas una
amenaza inminente, pues segun lo antes afirmado, una
amenaza de esta naturaleza, puede transformarse
efectivamenteen unalesién alaintegridad o alaviday
el aplazar una accidn defensiva podria implicar un
fracaso para la proteccion del bien juridico en peligro.

Por otro lado, con referenciaalas dos personas
que fueron reducidas posterior a ingreso a inmueble,
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laconducta agresora que afecto el bien juridico libertad
individual se consumo formalmente a haberlas atado,
sin embargo, laagresién a bien juridico seguirdsiendo
actual en tanto estas sigan atadas y amenazadas.
Cuestion parecida se da en el ataque efectuado
directamente contra el sujeto sobre el cual se vierte
gas paralizante, la conducta agresora ya fue realizada,
sin perjuicio de €llo, la afectacion a su bien juridico
integridad adn es actual y permanente en vista a la
extension de los efectos de la sustancia vertida.

Esta actualidad o permanencia de laafectacion
de los bienes juridicos hacen posible que cualquiera
de los sujetos pasivos de la agresion, estén facultados
derepelerlay amparar su accion en lalegitimadefensa.

El requisito de actualidad o inminencia que
refiero, es e que distingue a la legitima defensa de la
venganza, por o tanto no se podra alegar legitima
defensa s posterior a la agresion ilegitima, se intenta
lesionar a agresor, en este caso la accion defensivano
es legitima, y cualquier accion posterior a la agresion
ilegitima debe estar reservada a Estado, titular del
gerciciodelaviolencia

De este modo, en el supuesto que el sujeto
hubiese llegado a su domicilio, a ver a su esposa y
empleadadeservicioreducidasy al advertir lapresencia
de los presuntos criminales, este sujeto hubiese optado
por buscar un arma de fuego, s a llegar con dicha
arma, estos sujetos ya hubiesen estado de huida sobre
un vehiculo, disparar contra ellos ya no podria ser
catalogado como una defensa legitima, pues en este
caso la agresion ya no es actual, situacion que no ha
sido del caso in examine.

3.2.1.4. Agresion ilegitima

Comoyareferi, laagresion hade ser antijuridica
oilicitay este caracter ha de determinarse con relacion
a la proteccién juridico penalmente estipulada.
Asimismo, es posible alegar la agresion ilegitima
independientemente de que el autor sea culpable o no,
como es el caso de un inimputable (un insano, un nifio,
etcétera). La agresion debera ser dolosa, no se podra
hablar de legitima defensa cuando se trate de repeler

(33) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 129.
(34) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 623.
(35) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 528

una situacion de peligro generada por una accion
imprudente ante la cual cabe lajustificacion de estado
de necesidad.

3.2.1.5. Peligro o lesion de la personay sus derechos
defendibles

Si bien se cree que el andlisis de |os derechos
defendibles con la eximente en mencidn, debe hacerse
dentro del marco de la accion de defensa este andlisis
corresponde a la agresion ilegitima dado que lo que se
quiere saber es“ sobre que bienesjuridicos hade recaer
una agresion para que surja la posibilidad de que una
reaccion contra la misma pueda estar, en principio,
amparada por la legitima defensa’ 2,

Lanorma glosada previamente, no pone limite
alguno referente a cuales son los bienes juridicos que
al ser afectados hacen posible el gercicio delalegitima
defensa, una interpretacion meramente literal de esta
norma trae como consecuencia afirmar que “ Son
legitimamente defendibles todos los bienes juridicos
individuales (...) no es preciso que los bienes estén
protegidos juridico penalmente” ¢Y de este modo,
aparentemente es en principio defendible todo interés
protegido juridicamente. Sin embargo, considero que
en vista que la legitima defensa otorga la facultad de
actuar “con durisimas posibilidades de reaccién que
concede la eximente” ¥, solo debe darse la posibilidad
de gjercicio ante la agresion de bienes protegidos
juridico penalmente, asimismo €l tipo de afectacion a
estos bienes juridicos debe ser tipico, los bienes
juridicos defendibles deben estar vinculados
necesariamente con una agresion ilegitima (o agresion
tipica). En este sentido, es claro advertir que las
agresiones referidas en el dictamen sub examine, se
hacen no solo con respecto a bienes juridicos
protegidos penalmente, sino respecto de agresiones
gue se gjustan a la modalidad tipificada con la cual se
protege €l derecho alavida, alaintegridad fisica® y a
la libertad personal©”.

Cabe sefidlar, al igual que gran parte de la
doctrina, que no son defendibles las pretensiones o
bienes juridicos de naturaleza contractual,

(36) Articulo 121. Lesiones graves. “El que causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud, seré reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afnos. Se consideran lesiones graves: 1. Las que ponen en peligro inminente la

vida de la victima”.

(37) Articulo 152. Secuestro. “Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afos el que,
sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el mévil, el propésito, la
modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacion o restriccion de su libertad”.
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denominados derechos relativos pues de lo contrario
“cualquier acreedor podria imponer su derecho
violentamente”®¥, o cual constituiria un traslado
arbitrario y excesivo del monopolio delaviolenciaque
posee el Estado, |a autotutela debe caber en supuestos
muy estrictos.

Respecto a la afectacion de los denominados
“bienes juridicos de la comunidad” tampoco se hace
posible el gercicio de la legitima defensa, como se
menciond, uno de los fundamentos de esta causa de
justificacion esladefensadelaprevalenciadel derecho,
esta defensa serd posible en casos en que se afecten
bienes juridicos de la comunidad; sin embargo, estos
solo serén defendibles bajo el amparo de la legitima
defensa solo s conjuntamente “se ha de proteger un
bien juridico individua”® que se haya visto afectado
directamente, al haberse gercido una agresion sobre
un bien juridico colectivo.

En este orden de ideas, no cabe afirmar que
existe unaagresion ilegitima presupuesto de lalegitima
defensa en el caso de afectacion de bienes juridicos de
la colectividad, pues son solo defendibles los bienes
juridicos individuales, es decir de sujetos concretos, y
este es el sentido de la legislacion nacional vigente
gue afirma la posibilidad de defensa de un tercero,
siendo una exigencia técita que “este sea un
determinado y concreto sujeto de derechos’“?, lo cual
no significa que se le atribuya menor importanciaalos
bienes de la comunidad, sino que la defensa a estos
bienes juridicos es de competencia de |os 6rganos del
Estado pues ante los bienesjuridicos colectivos“(...)el
Derecho recela de la capacidad de enjuiciamiento del
particular y laintervencion de este seriamuy peligross;
porque en vista de esos peligros la defensa seria en
muchos casos inidénea, pues seria més perjudicia que
beneficiosa para |os bienes comunitarios; y porque,
cuantitativo- cualitativamente, el peligroy lanecesidad
de defensa es mucho menor en los ataques a bienes
juridicos comunitarios que en los dirigidos contra
bienesjuridicos personales’ “Y, espor ello quereafirmo
que solo cabe legitima defensa en tanto la agresiéon a
bienes comunitarios “pueda implicar simultaneamente
un ataque contra el individuo”“?. En el caso concreto,
es facil advertir que la conducta constituye también

(38) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 624.

(39) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 625.

(40) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 533
(41) 1bid.: p. 543.

(42) 1bid.; p. 548.

unaafectacion al bienjuridico seguridad publica, sendo
este claramente un bien juridico de lacomunidad, pues
el solo hecho de portar armas, (excluyendo
momentaneamente laamenaza) se ajustacon el tipo del
Articulo 279 que prohibe la tenencia de materiales
peligrosos™. Sin embargo, la defensa no es posible
con respecto a esta agresion concreta 'y solo sera
posible en cuanto haya una amenaza pasible de ser
calificada como agresion que atente contra un bien
juridico individual.

Finalmente, €l dictamen seremitealanorma, a
momento que afirma que un criterio de vaoracion del
medio empleado en |a defensa consiste en laintensidad
y peligrosidad de la agresion, posteriormente refiere el
hecho de que la defensa se hizo en base a presupuesto
de agresion, no solo hacia el sujeto sino a su familia
Esto podria llevar a un entendimiento erréneo del
sentido de la norma, pues el gercicio de la defensa
pudo ser factible, alin en el caso que el sujeto no hubiese
advertido que su esposa también era agredida, la
disminucion cuantitativa de afectados no hace a la
agresion menos intensa o peligrosa como lo exige la
norma, esta es peligrosa por el bien juridico afectado y
por los medios empleados.

3.2.2. Laaccion de defensa

3.2.2.1. Alcance de la accion de defensa

En la accién de defensa catalogada como
legitima solo pueden ser incluidas las lesiones
provocadas respecto a los bienes juridicos del agresor,
no respecto de bienes juridicos de un tercero, ante una
afectacion aun tercero minimamente se pude aplicar la
eximente del Estado de Necesidad.

Asimismo, hay legitima defensa cuando el
agresor hace uso del bien juridico de un tercero como
armade ataque. Sin embargo, no cabralegitimadefensa
s se utilizaauna persona como objeto de laagresiony
esta no tiene la voluntad de agredir, pues en este caso
se podra hablar sélo de un estado de necesidad en
vista de que se ha generado una situacion de peligro.
Caso distinto sucede si esta persona es coaccionada
para agredir a un individuo ya que en este caso si cabe
hablar de un acto voluntario contrael cual estotalmente

(43) El que, ilegitimamente, fabrica, almacena, suministra o tiene en su poder bombas, armas, municiones o materiales explosivos,
inflamables, asfixiantes o téxicos o sustancias o materiales destinados para su preparacion, sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.



Criterios de la legitima defensa: Andlisis en torno a un Dictamen del Ministerio Publico

posible gercer legitimadefensa. En los hechos materia
del dictamen se advierte que la accion de defensa es
gjercitada solo por uno de los agredidos contra el bien
juridico vida e integridad de cada uno de |os agresores

3.2.2.2. Necesidad de defensa y necesidad racional del
medio empleado

La situacion de agresion que he mencionado,
debe requerir el uso de la defensa para proteger a la
persona o a sus derechos y €l uso raciona de algin
medio para repeler la agresion. Debe entenderse este
requisito en un doble sentido:

a) Necesidad en abstracto

Ante una agresion en principio debe ser
necesario la necesidad de defenderse de alguna forma,
lo que se dara simplemente ante la advertencia de una
agresion ilegitima que pone en peligro a la persona o
los derechos de uno o de terceros. Se afirmara la
existencia de una necesidad abstracta cuando “la
agresion obligue a hacer algo para impedirla, aunque
pueda evitarse por medios no lesivos’“4),

En este sentido, de los hechos materia de
andlisissepuedeadvertir quee soloingreso a inmueble
del sefior Heinz Jurgen Diesner, hacia potencialmente
necesaria una defensa en sentido abstracto, sin
embargo, lasituacion de error en laque se mantuvo ala
persona que permitio el ingreso solo hizo posible
advertir esta necesidad al momento alas dos personas
que se hallaban dentro del inmueble (la conviviente y
latrabajadora del hogar). Por otro lado, modificando el
supuesto materia de andlisis y asumiendo que aquellos
que ingresaron al inmueble no atacaron con gas
paralizante, sino que amenazaron a las personas que
se hallaban en la morada con armas que eran
manifiestamente dejuguete, este seriaun gjemplo claro
de tentativa inidonea ante la cua falta toda necesidad
de defensa, pues no concurre una minima necesidad
en sentido abstracto.

b) Necesidad concreta de defensa

Este sentido serefiere alanecesidad del medio
defensivo empleado. La eximente exige “necesidad
racional” 1o que no debe ser confundido con
proporcionalidad, en este sentido, la necesidad de
defensa “no esta vinculada a la proporcionalidad entre
el dafio causado y el impedido”“®. El carécter de
racionalidad no es posible ser determinado de forma
abstracta sino que dependera de la situacion concreta

(44) MIR PUIG, Santiago. Op. cit.; p. 440.
(45) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 632.
(46) MIR PUIG, Santiago. Op. cit.; p. 440.
(47) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 644.

y de sus circunstancias. En este sentido, regula
actualmente el Cadigo Penal que concretamente caifica
como exento de responsabilidad penal aaguel que“(...)
que obra en defensa de bienes juridicos propios o de
terceros, siempre que concurran las circunstancias
siguientes: (...) b) Necesidad racional del medio
empleado paraimpedirlao repelerla’.

De este modo, en principio, es posible afirmar
gue la necesidad del medio empleado en el caso
concreto esracional, 8l momento en que el sefior Jurgen
Diesner utiliza el arma blanca para repeler el atague
sufrido por parte de los delincuentes. Es claro que en
este caso laurgenciadel momento no permiteun calculo
de todas las posibilidades de defensa para repeler la
agresion.

El caréacter de racionalidad referido, debera
apreciarse ex post conforme ala situacion persond y a
un criterio medio general de actuacion, pues se tratade
un concepto abierto que debera ser cerrado por €l
organo jurisdiccional.

Por otro lado, cabe referir que la necesidad
concreta de defensa faltara “cuando el sujeto pueda
claramente utilizar un medio de defensa menos
lesivo” 9, ello siempre y cuando tengamos en
consideracion las circunstancias en las que se da la
accion de defensa. El sujeto debera elegir el medio
menos dafioso y peligroso del que dispone sin que
ello signifique que rehuya la agresion, el agredido no
tiene la exigencia de correr con el riesgo, y en tanto,
una defensa mas benigna implique un peligro para el
agredido, este puede acudir a un medio mas agresivo.

De estamanera, si un anciano de 80 afios ataca
aun hombre de 25 afios en éptimas condicionesfisicas,
una repulsion por medio de un disparo con arma de
fuego no podria ser catalogado como racional.

3.2.3. Faltade provocacion suficiente

La provocacion, se trata de un concepto mas
amplio que el de agresion. Esta consiste en un
comportamiento voluntario del sujeto que induce o
motiva a la agresion ilegitima y no es necesario que
este constituya delito o tentativa, basta que la
provocacion se dirijaalaafectacion de un bien juridico
no siendo requisito su proteccion penal, esta
provocacion debe guardar “una estrecha conexion
temporal y una adecuada proporcion con la agresion
que provoca’ “?. La provocacién requiere de una
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apreciacion objetiva desde el bien juridico posible de
ser afectado, no desde la subjetividad o conciencia del
autor. Asimismo, estadebe ser suficiente, de este modo,
“concurre provocacion suficiente cuando la misma
hace desaparecer la necesidad de defensa del derecho
por €l provocador”“®, No existe provocacion por el
simple hecho que una persona se sienta personal mente
mortificada 0 moralmente afectada por la conducta de
otro sujeto, si bien en la agresion ilegitima se exige
afectacionestipicas, en €l caso de la provocacion, esta
solo seradetal relevancia pararestringir €l gercicio de
lalegitimadefensas afectaaun bienjuridico, no siendo
necesaria la proteccion juridico penal.

Por otro lado, la provocacion puede ser tanto
“intencional como imprudente”“?; sin embargo, ha de
ser “suficiente”. En general, se ha interpretado la
suficiencia como aquella adecuada, lo cua significa
gue desde un criterio objetivo que la provocacion
aparece como apta parallevar alaagresion ilegitima

La provocacion suficiente trae consigo que
aquel que se defiende ante una agresion, no puede
alegar legitima defensa, pues €l mismo provoco la
agresion, lo cual sinembargo no significaqueel agresor
sealegitimo. Si laprovocacién no essuficiente se podra
gercer sin ninguna cuestion la legitima defensa.

Asimismo, existen supuestos en los cuales la
provocacion se hara con el objeto concreto de que €
otro sujeto reaccione con una agresion y de este modo
“poder dafarle bajo la proteccion de la legitima
defensa’®9, Estos supuestos, segin la doctrina
dominante estan excluidos también del amparo de esta
causa de justificacion y conllevara a la responsabilidad
penal del provocador, en tanto su provocacion sea
antijuridica

Como mencione lineas arriba, en los hechos del
dictamen referido se cumplen con los presupuestos de
laagresionilegitimay tanto el sujeto que efectivamente
se defendid, como las otras dos personas agredidas,
se encontraban en la posibilidad de gjercer la facultad
de laeximente de lalegitima defensa,

Ahora, con respecto a la accion de defensa, la
Fiscaliahacereferenciaaque estaesegercidapor aquella
personasobrelacual seviertegas paralizante, haciendo
la salvedad de que ha quedado demostrada la falta de
provocacion suficiente que haya hecho posible
restringir su derecho de defensa.

(48) MIR PUIG, Santiago. Op. cit.

Laaccidn de defensa se efectud en el momento
enquesellevé a propietario del inmueblealacocinaa
fin que se lavara la sustancia paralizante que le fue
inferida, momento en el cual lavictimarepelelaaccion
agresora contra los delincuentes. El dictamen
manifiesta su posicion de que el medio de defensa
constituy6 un medio racional parala defensa dadas las
circunstancias; sin embargo dicho pronunciamiento,
no hace un mayor andlisis sobre este aspecto y tampoco
analizaexpresamente, aunque si se deduce, el elemento
necesidad de la defensa, elemento que pese a que no
se hallaliteralmente como exigencia en la norma antes
glosada, esunaexigenciaque se hallaimplicita, dadala
necesidad del presupuesto de agresion. En este
sentido, puedo referir que en e momento del gercicio
de la defensa, se puede advertir que alin persistia la
agresion ilegitimaalos bienesjuridicos de |l as personas
gue se hallaban en e inmueble, pues los delincuentes
ain permanecian en el inmueble y en su continua
amenaza con armas de guerra, entonces, hasta ese
momento existia en principio una necesidad abstracta
de defensa. La necesidad del medio empleado se daen
atencion a que en los hechos no solo se advierte una
agresion constante, sino que al momento de gjercer la
defensa, por lo menos no se desprende de los hechos,
no existia claramente la posibilidad de usar un medio
de defensa menos lesivo.

Estanecesidad del medio, en vistadelos hechos
descritos no es cuestionable si se omite analizar un
hecho que el mismo dictamen describe, pero del cual
no hace mayor detalle, es decir, cuando los presuntos
criminales a advertir que e sujeto pasivo padecia de
problemas respiratorios por la sustancia que se le habia
inferido, permiten que el agredido vayaalacocinay se
eche agua a rostro. De dicha situacion se advierte la
posibilidad de dos supuestos distintos que de modo
hipotético refiero y que conllevarian a consecuencias
distintas.

Por un lado, si laamenaza con arma continuo &
momento de permitir a agredidoir alavarseel rostro, la
agresion aun era real, lo cua hace posible afirmar la
necesidad de la defensa; sin embargo, s ya no habia
amenaza con un armay més auin, |os extrafios trataban
de ayudar a que cese €l efecto de su otra agresion, por
lo cual no es posible afirmar que un ataque a los
delincuentes un ataque a los extrafios pueda ser

(49) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Parte General. Ariel, 1989. p. 209.
(50) ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Madrid: Civitas, 1997. p. 639.

(51) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.; p. 241.
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amparado en toda su medida por esta eximente, de esta
manera“Si el primitivo agresor cesaen su ataque(...),
ha cesado la situacion de legitima defensa por haber
desaparecido el peligro para el primitivo agredido,
aungue este no se de cuenta, y si prosigue en su
reaccion el defensor esta cometiendo un exceso
(extensivo) contra el que cabe legitima defensa al
primitivo agresor” Y

Asimismo, en el dictamen sehacereferenciaque
“los bienes juridicos que estaban en peligro eran de
igual equivalenciadel que finalmente fue afectado, por
lo que la respuesta al ataque se encuentra justificada
dada la peligrosidad de los denunciados’. Pese a que
esta afirmacion es meramente descriptiva, laencuentro
poco pertinente, pues hacer una referencia a la
proporcionalidad, puedellevar a erréneo entendimiento
de que la justificacion y eximente que otorga esta
defensa, se debe a que e bien juridico afectado es de
igual valor al delaagresion, lo cual si bien puede ocurrir
en los hechos, no es un presupuesto para la
operatividad de la legitima defensa. De este modo, en
el supuesto que el sujeto encontrara a los delincuentes
en una tentativa de violacion de su esposa, pese a que
el bien juridico agredido seria el delalibertad sexual e
incluso la integridad fisica, s en ese momento no se
hallaba un medio menoslesivo pararepeler laagresion,
hubiese podido gercerse la defensa por medio de un
ataque a bien juridico viday pese ano existir lamisma
proporcionalidad entre estos bienes juridicos,
igualmente operarialaeximente.

3.3. Los limites de la legitima defensa permitida

Las restricciones de la legitima defensa deben
efectuarse teniendo en cuenta sus fundamentos, por
tanto, en unos casos estos limites se basan en la
disminucion del interés en laafirmacion del Derechoy
en otros se basan en la extremadisminucion del interés
de autoproteccion. No es posible afirmar que concurre
la legitima defensa cuando uno de los fundamentos
desaparece totalmente.

3.3.1. Agresiones no culpables o con culpabilidad
sustancialmente disminuida
Como hice mencion, las agresiones no culpables
también dan derecho alegitimadefensa. En estos casos,
no es predominante el interés de la afirmacion del
ordenamiento juridico, pues en estos supuestos €l

(52) En este sentido: ROXIN, Claus. Op. cit.. p. 638.
(53) ROXIN, Claus. Loc. cit.

fundamento delalegitimadefensaradicaprincipalmente
en la facultad de autodefensa. Pese a las facultades
que implica la legitima defensa, la doctrina alemana
plantea tres topes que hay que observar en la defensa
frente agresiones de nifios, enfermos mentales, ebrios
sin sentido, personas que obren en error invencible o
en estado de necesidad®?.

El agredido tiene que esquivar, cuando sea
posible hacerlo sin peligro cuando mediante una
defensa sele habrian de causar dafios graves al agresor.
Asi, no estara requerido matar a un agresor enfermo
mental de un disparo cuando sea posible esquivar sin
peligro la agresion empujandole.

Hay que buscar €l auxilio pararepeler con menos
dureza la agresion. De esta manera, quien frente a la
agresion de nifios, podria recurrir ala policia, no debe
sacar un arma de fuego para protegerse del agresor.

Asimismo, no se pueda conseguir ayuda, se debe
hacer lo necesario para protegerse frente agresores no
culpables, pero hay que tener ciertas consideraciones.
Pues se debera asumir € riesgo de sufrir dafios leves,
antes de pasar de la defensa con los pufios a uso de
armas de fuego; sin embargo, estaexigenciatiene ciertos
l[imites porque nadie tiene porque dejarse lesionar
ilimitadamente aunque se trate de un enfermo mental o
un menor de edad.

3.3.2. Laagresion provocada antijuridicamente por el

agredido

Existen supuestos en los cuales un sujeto
provoca a otro para cometer una agresion
aparentemente defensiva, con intencion de dafiarle y
luego hacer uso del amparo de lalegitimadefensa, esta
figura es denominada como “actio ilicita in causa” y
su concurrenciaexcluyetotalmente lalegitimadefensa,
pues dicha conducta es considerada “un abuso del
derecho y sostiene la responsabilidad penal del
agredido por €l dafio doloso & agresor”, pese aesto, la
provocacion referida debe ser antijuridica, en este
sentido incluso aquel que actde con la intencion de
provocar al afectado, “en el gjercicio de su cargo,
conserva plenamente su derecho a la legitima
defensa’®, es decir, s actlia conforme a derecho.

3.3.3. Laagresion irrelevante
En los supuestos en que el interés de
autoproteccion experimenta una extrema aminoracion,
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deberd negarse € interés extenso en la afirmacion del
derecho, porque no puede constituir el sentido del
ordenamiento juridico, permitir ladefensa de bienes de
escaso valor a costa de importantes lesiones del
agresor. Este tipo de supuestos se puede dar
claramente, ante la concurrencia de un delito de
bagatela. En este sentido, no es que en dichos casos
sea imposible gercer una accion bajo el amparo de la
legitima defensa, sino que las facultades extremas que
esta otorga se veran restringidas, pues respecto a la
defensa, “el limite se sita ali donde ladefensaresulta
peligrosa para la vida' ®9,

Cierto es, por gemplo, que el ordenamiento
juridico protege el patrimonio; pero al existir distintos
grados de afectacion a este bien juridico, no puede
afirmarse que las afectaciones de grado bastante leve
puedan llevar a la posibilidad de un gercicio de la
legitima defensa, sin ningun tipo de restriccidn. Quiza
esta posicion puede parecer contradictoria con la
afirmacion antes efectuada, en el sentido que “la
legitimadefensano exige proporcionalidad entreel bien
juridico que se agrede y €l bien juridico que se afecta
con ladefensa’; sin embargo, creo que es una posicion
ineludible pueslainterpretacion sistemédticadelanorma
penal y las estipulaciones constitucionales que afirman
el alto rango de la vida humana’, hacen necesario
tenerla en cuanta al momento de analizar las conductas
defensivas. En este mismo sentido, el profesor aleman
Jeschek afirma que la legitima defensa no concurrira
cuando exista una desproporcion inadmisible entre €l
bien juridico atacado y lalesion o puesta en peligro del
agresor. Pese a las afirmaciones vertidas, tampoco se
sostiene que la legitima defensa sea totalmente
suprimida ante agresiones de grado leve, sino que ha
de estar restringida en cuanto a la proteccion de la
vida

3.3.4. Agresiones enmarcadas dentro de relaciones de

garantia

Otro supuesto limite de la legitima defensa, es
aquel caso en que los intervinientes en las agresiones
tengan unarelacién paternofilial oincluso unarelacion
conyugal, supuesto en el cua existira una posicion de
garante. En dichos supuestos, el agredido conserva
su derecho ala legitima defensa, pero el interés en el
prevalecimiento del derecho retrocede ante el deber de

(54) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 646.
(55) Ibid.; p. 652.
(56) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 654.

consideracion humana mientras haya una relacion de
solidaridad entrelosimplicados. Esto sedaen lamedida
que, “la posicién de garante alin no ha sido anulada
por laaccion incorrecta de su pareja, la conjuncion del
derecho de defensa 'y del deber de proteccion ha de
repercutir en una limitacion inmanente a la legitima
defensa en caso de medidas defensivas peligrosas para
la vida’®®. Una restriccion de esta naturaleza solo
continuarg, en la medida que la agresion gercida por
uno de los sujetos no sea tan grave que anule el deber
de solidaridad que setiene con el agredido, por o tanto,
la defensa serd necesaria cuando exista un riesgo de
lesion grave a la integridad o se trate de agresiones
continuas.

En este orden de ideas, no bastara tan sdlo con
que exista un vinculo juridico conyugal para mantener
esta posicion de garante, pues es posible que la pargja
se halle separada o divorciada, incluso hay supuestos
como €l de los convivientes, en los cuales si bien no
hay vinculo juridico matrimonial “también hay que
afirmar la existencia de un deber de consideracion
reciproca que restringe la legitima defensa’®o.

De este modo, en €l supuesto de un conflicto
depargja, s uno de ellos se exalta e intentaagredir asu
conyuge, €l otro puede tratar de protegerse con otra
agresion, incluso a costa de causar alguna lesion,
amparado en su derecho de gjercer lalegitima defensa;
pero en vista que la posicion de garante del agredido
aun no ha sido anulada por la accién incorrecta de su
pareja, debe ejercerse una accion defensiva
parametrada, por lo cual el agredido no puede
defenderse afectando o lesionando bienes juridicos
de su pargja de modo ilimitado, sino que en un caso
concreto deberia tratar de esquivar los golpes o
conformarse con emplear medios defensivos menos
peligrosos. Loslimitesreferidossolorigens laagresion
no anula los deberes de solidaridad del agredido, ya
gue en el supuesto que una mujer sufra constantes
agresiones por parte de su conyuge, ya no tiene un
deber de solidaridad y su facultad de defensayano se
velimitada, por eso incluso podria protegerse haciendo
uso de una arma de fuego, si es que las circunstancias
oloshechos|o hiciesen necesario. Del supuesto vertido
en €l dictamen, queda claro que no existe limite alguno
a gercicio de la eximente de la legitima defensa que
tenga como base alguna relacion de garantia.
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3.4. Elemento subjetivo en la legitima defensa

Lalegitimadefensa, tal comoloindicael profesor
Claus Roxin “requiere el elemento subjetivo de
justificacion que consiste en conocer y € querer los
presupuestos objetivos de la situacion. El sujeto debe
saber que se defiende de una agresion ilegitima’ ©?;
sin embargo, no es preciso que el sujeto este guiado
por el &nimo de defensa sin que concurran otros
moviles. El desconocimiento de la situacion de defensa
haria aplicable una eximente incompletay siguiendo a
la doctrina alemana se deberia de tratar como una
tentativa inidénea.

La doctrina causalista orientaba su atencion
exclusivamente en que la actuacion del sujeto este
objetivamente amparada por una situaciéon de
justificacion dejando de lado cualquier criterio
subjetivo, ya que para esta doctrina la antijuricidad es
un elemento val orativo objetivo. Sinembargo, tal como
refiere Bustos Ramirez, esta afirmacion es producto de
una confusion ya que si bien la “antijuricidad es un
juicio valorativo objetivo esto no dice nada acerca de
su contenido y las causas de justificacion en cuanto
estan referidas a actos y circunstancias con
significacién, no son meros procesos causales, por 10
gue necesariamente han de contener un elemento
subjetivo” 9,

A efectos didéacticos, cabe citar, el supuesto
bastante usado de la mujer que derriba a un ladrén en
la oscuridad pensando que era su esposo que
regresaba de encontrarse con su amante. Desde un
punto de vista objetivo estamos frente a una situacion
de legitima defensa. Por |o tanto, siguiendo ala teoria
causalista nos encontramos frente a un hecho
plenamente justificado. Sin embargo, “es evidente que
quién acttia hatenido dolo de cometer un delitoy lo ha
traducido en acciones gjecutivas’®®. Dehido a esto, la
doctrina dominante, bajo influencia del finalismo, se
inclina por la teoria de los elementos subjetivos de
justificacion, por lo cual unacausadejustificacion debe
ser analizada en su carécter subjetivo como objetivo.
Sera suficiente, que €l sujeto actlie objetivamente en €l
marco de lo justificado y subjetivamente con
conocimiento de la situacion justificante, entonces, la
concienciade producir algo conforme aderecho elimina
ya el desvalor de laaccion y por tanto el injusto®,

(57) MIR PUIG, Santiago. Op. cit.; p. 441.

Por lo tanto, cuando falta el elemento subjetivo,
es decir, cuando el sujeto actlia objetivamente de forma
correcta, pero desconociendo la situacion justificante,
habra que darle un tratamiento distinto. La doctrina
actualmente dominante propone dos opciones:
Tentativa inidénea y la aplicacion de la eximente
incompleta. Existira tentativa inidénea cuando en la
conducta del sujeto falte el elemento subjetivo de
justificacion, esdecir, que actUe objetivamente deforma
correcta, pero desconociendo la situacion de
justificacién, en tal sentido no responde penalmente
ya que la tentativa no es castigada.

Por otro lado, se aplicaré la eximente incompleta
cuando el hecho no se halle justificado y en tanto
concurra el desvalor de la accién propia de la
peligrosidad ex ante (peligro de una situacion
objetivamente indeseable), pero debera atenuarse la
penaen vista de que es menor el desvalor del resultado
(que no afecta a lo injusto del hecho pero si a su
punibilidad). Si la actuacion, es imprudente no
responderd pena mente ya que el desvalor de laaccion
es impune sino concurre e desvalor de resultado.

3.5. Legitima defensa de terceros o auxilio

necesario

Lalegitimadefensapuede g ercerse por cualquiera
en favor de un tercero que este siendo agredido. Esta
afirmacioén se hace en vista que esta defensa es
permitida, no solo por la literalidad de la Articulo 2
inciso 3 del Cadigo Penal peruano que como ya glose
afirmacomo posibilidades“|adefensajuridicade bienes
propios o de terceros’. Los presupuestos en este
ultimo caso son iguales a de la autodefensa, sin
embargo cabra la posibilidad de legitima defensa de
tercerosy el andlisisde sus presupuestos, “ en lamedida
que el agredido quiera ser defendido”®Y, si este no
quiere ser defendido alguna accion defensiva por parte
detercero severaexcluidadelajustificacion. Asmismo,
se debe diferenciar |a legitima defensa de terceros de
otros supuestos particulares donde dicha figura no
concurre, de esta manera tratdndose de bienes juridicos
disponibles si el agredido “no considera correcto
solucionar el conflicto a costa del agresor no esta
permitidalalegitimadefensa(...) Si el agredidono solo
quiere soportar, sino que consciente en el ataque, en

(58) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras Completas. Op. cit.. p. 202

(59) ROXIN, Claus. Op. cit.. p. 597

(60) En este sentido ver: MIR PUIG, Santiago. Op. cit.; pp. 420 y ss.

(61) Ibid.; p. 661
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caso de bienes disponibles, el ataque pierde ya su
antijuricidad”®?, Sin perjuicio de esto debe quedar
claro que ante bienes juridicos indisponibles, “es
irrelevante la voluntad del agredido”®?,

La legitima defensa de terceros, no solo cabe
cuando el agredido tiene unavoluntad real de querer la
accion de defensa gjercida por otro, sino que cabe aun
cuando “el agredido no puede adoptar una decision o
no se puede averiguar su voluntad, pero teniendo en
cuenta las preferencias del agredido cabe presumir que
no se decidiria por soportar €l ataque’ 9. Por otro lado,
desde la perspectiva del agredido, este no podra
rechazar la defensa de un tercero “cuando este
disponga de un medio menos lesivo y con su ayuda se
pueda evitar por ejemplo el uso de un arma de fuego;
pues, en este supuesto ya no sera necesaria una
defensa del propio agredido” .

Enel caso materiadeandlisis, todoslosagredidos,
por la actualidad de la afectacion se hallaban en
posibilidad de gercer la defensa tanto propia, como de
terceros, sin embargo, de los hechos se desprende que
laaccion defensiva solo fue gjercidapor € sefior Heinz
Jurgen Diesner, el cual repelid laagresion, tanto de un
bien juridico propio, como €l de un tercero, en vistade
que conocia la situacion de agresion de su conviviente
y su empleada.

3.6. Excesos en la legitima defensa

Cabe cuestionarse después de todo € desarrollo
tematico efectuado ¢cémo operan los limites
establecidos en la estructura de la legitima defensa en
la praxis? ¢Qué implicancias trae €l incumplimiento
estricto de los presupuestos de la defensa?.

El incumplimiento delos presupuestosdelaaccion
de defensa trae como consecuencia, la concurrencia
del exceso en lamisma. Al respecto, la doctrinaindica
gue “ Quien se excede lo hace dolosamente (...) su
disminucion de lapenaes(...) por unamenor relacion
del sujeto conlanormaprohibitiva. Esdecir, hay menor
antijuricidad en aquel que se excede’ 9,

El exceso en la defensa puede ser tanto extensivo
como intensivo, a saber:

a) Exceso extensivo

Este exceso ocurre cuando la defensa se prolonga
durante més tiempo del que dura la actualidad de la
agresion, se trata de un exceso en su virtualidad lesiva.
El exceso extensivo extingue tanto la legitima defensa
completa.como la eximente incompleta.

De este modo, si la defensa de Heinz Jurgen
Diesner del modo como esta descrito en los hechos del
dictamen, hubiese sido suficiente para ocasionar la
huida de los delincuentes, existir4 un exceso en la
defensa s se les hubiese perseguido hasta alcanzarlos
y efectivamente agredirlos

b) Exceso intensivo

Este exceso esta relacionado con la necesidad
racional del medio empleado. Laagresion esactual pero
la defensa pudo y debid adoptar una intensidad lesiva
menor. En este caso, al faltar un requisito no esencial
se aplicaré |a atenuante de la eximente incompleta.

Desde esta perspectiva, se advierte el caso de un
individuo que golpea a otro, por tener algunas
diferencias y el agredido saca su arma 'y le dispara.
Aqui el agredido debio esquivar al agresor o
responderle con un medio menos lesivo.

En estos supuestos la eximente no sera total, sino
que seraincompleta, siendo aplicable el articulo 21 del
Cadigo Penal que a la letra dice “En los casos del
articulo 20, cuando no concurran algunos de los
requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente
la responsabilidad, el juez podra disminuir
prudencialmente la pena hasta limites inferiores al
minimolegd”.

3.7. Suposicion erronea de la concurrencia de
los presupuestos de la legitima defensa o la
Legitima defensa Putativa
Este supuesto concurre, cuando el sujeto “cree

erroneamente que concurren los presupuestos

objetivos de la legitima defensa’®”, caso en el cual
merecera el tratamiento “ propio de todo error sobrelos
presupuestos tipicos de una causa de justificacion (...)

s €l error esvencible concurriraimprudenciay s nolo

es, impunidad”©9,

(62) JAKOBS, Gunther. Derecho Penal: Parte General. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 489.

(63) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 661.
(64) JAKOBS, Gunther. Derecho Op. cit.; p. 489.
(65) ROXIN, Claus. Op. cit.; p. 661.

(66) DONNA, Edgardo Alberto. El exceso en las causas de justificacion. Buenos Aires: Astrea, 1985. p. 99.

(67) MIR PUIG, Santiago. Op. cit.; p. 444.
(68) MIR PUIG, Santiago. Loc. cit.
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Sin embargo, no actuard antijuridicamente, por
tanto no habra lugar a error cuando ex ante, aparezcan
como concurrentes las causas de justificacion; aunque
ex post resulte desvirtuada la aparienciainicial. Quien
actUa correctamente, seguin los datos existentes en €
momento de su accion no obra antijuridicamente.

4. A modo de conclusion

En vista a los hechos advertidos y la relacion
efectuada con €l estado de la cuestion en términos
normativos y doctrinales, es innegable que la legitima
defensa es una figura juridica complegja, en la cud la
relevancia del agredido excluyente de la posicion del
agresor es solo aparente, los limites establecidos por
la propia figura, hacen advertir que no se deja de lado
la proteccion, como en el caso concreto, de valoresy
principios constitucionales vida e integridad, por lo
cual el agresor primigenio no ve anulados sus derechos,
pese a que tenga que soportar la accidn defensiva de
otro, en la medida que esta se mantenga fuera de la
esfera de los excesos.

El ejercicio de las acciones de defensa, son
Situaciones valoradas positivamente y reflejadas no solo
en un simple querer colectivo, sino en la regulacion
concreta, por medio de la cual se da un caracter
absolutamente legitimo a acciones defensivas que a fin
de cuentas implican graves afectaciones o incluso la
destruccidn deun bienjuridico. Sobreestafigurajuridica
hay acuerdo sobre sus consecuencias, sin embargo hay
discordancia en la interpretacion de sus presupuestos,
algunos normativos y otros brindados por la doctrina.
Queda entonces de pie, la afirmacion de que lalegitima
defensa constituye una causa de justificacion, de
exclusion de antijuricidad y cual sea la terminologia
utilizada, finalmente implica la consecuencia de la
desaparicion de lailicitud de una conducta.

Lareferenciaalacomplejidad delalegitimadefensa,
como se ha podido advertir, se halla dos aspectos
principales de esta figura, (sin perjuicio de sus
consecuencias), es decir, las facultades amplias que
brinday los limites estrictos establecido por su propia
estructura y presupuestos. Por lo tanto, la legitima
defensa implica el otorgamiento por parte del
ordenamiento juridico defacultades amplias de defensa,
pero gercidas bajo estrictos presupuestos que de no
cumplirse implican que laaccidn defensivano serauna
facultad legitima, sino por e contrario €l gercicio de
violencia con contenido de injusto, que fécilmente se
puede gjustar a algun tipo, materia de reproche penal.

Es por esta complejidad, que ante situaciones de
agresiones ilegitimas es siempre necesario analizar
detalladamente la conductatanto de aguel que arremete,
como de aguel que gerce la defensa, pues esta figura
juridicase caracterizapor sulegitimidad mutable, detal
modo que una accion defensiva que en un momento
gozaba del carécter de legitimidad en otro momento
puede pasar a ser una agresion tan ilegitima como la
agresion primigeniagercida. Este cambio delegitimidad
a ilegitimidad puede darse no solo por la accién de
defensa que se exceda a los limites que referi lineas
arriba, sino también por laconductadel agresor ilegitimo
primigenio, que no se vera indeterminadamente
impuesto a soportar una defensa que exceda tanto en
la duracién como en laintensidad, més aln cuando su
posicion de agresor ilegitimo ya no se puede afirmar.

En casos concretos como el presentado en el
dictamen, donde se atentan contra bienes juridicos
como lavida, libertad individual e integridad, el hecho
de atentar contra bienes juridicos tan cercanos al
individuo, cuya afectacion podria tener efectos
irreversibles y que ciertamente causan mas conmocion
social que otro tipo de afectaciones, implican einciden
de algiin modo en la predisposicion interna que tiene
el érganojurisdicciona ofiscal a momento de analizar
tanto lasituacion de agresion ilegitima, como ladefensa
misma.

Considero que €l dictamen materiade andlisis goza
de un grado de detalle de los hechos y andlisis juridico
mayor que otros fallos advertidos; sin embargo, ese
grado de detalle en los hechos probados no ha sido
suficiente para dilucidar ambas perspectivas
(proteccion al agredidoy limites de garantiaal agresor)
en la legitima defensa, pues no solo es necesaria la
valoracion positiva de la agresion ilegitima, sino la
valoracion negativa que se puede advertir en la no
actualidad de laagresion y en los excesos de la accion
defensiva que traen como consecuencia la exclusion
de la concurrencia de la legitima defensa.

Estafigura, por lacomplejidad que hereferido, hace
necesario el andlisis detallado de cada uno de los
momentos de laagresion que enlamedidadelo posible
se puedan probar, pues dichas situaciones, por la
predisposicion del érgano judicial, recurrentemente no
son analizadas con mucho detalle, siendo que, la sola
presencia de una agresion ilegitima incuestionable en
lamayoriade casosy su valoracion positiva, condiciona
un fallo respecto a una accion defensiva, la cua en la
mayoria de casos se cataloga como ejercida
correctamente. 5%
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