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ALFREDO CACERES PEREZ-GUISASOLA 
ABOC;ADO Y NOTARIO 

6 •. Av. 9-41 . Zona 10 - Tel. 323692 

Giudad de Guatemala, 

Guatemala. C. A. 

Licenciada 
Carmen Marra de Colmenares 
Decano de la Facultad de 
Ciencias Jurrdicas y sociales 
Universidad Rafael Landivar 
Ciudad 

Senora Decano: 

Guatemala, 13 de julio de 1992. 

Tengo la honra de dirigirme a usted, para informarle que aten 
diendo a la solicitud que se me hizo per parte de la Secretarra de 
esa casa de estudios, he tenido el agrado de asesorar al Bachiller 
Ricardo Paolo Mosquera Maiello en la elaboracion de su tesis titu
lada "LA LEGITlMA DEFENSA". 

Despues de haber convenido con el Bachiller Mosquera en rela
C10n al contenido de su trabajo y de su distribucion en capitulos, 
se trat6 10 referente a la·bibliografia, la que el autor ya tenia 
preparada y le era conocida. 

El Bacniller Mosquera se dedico a la elaboracion de su tesis, 
desarrollandola dentro de las bases aprobadas y me la presento pa
ra mi consideracion, habiendosele hecho muy pocas observaciones en 
relacion a su trabajo , per 10 que en conclusion puedo manifestarle: 

A) Que el terna es de interes y esta desarrollado en forma breve y 
sencilla, 10 que da claridad a la exposicion; 

B) Que el trabajo fue desarrollado con bastante precision y los co 
mentarios del rnisrno reflejan el criterio del autor; 

C) La bibliografia fue acert~darnente escogida, usada y citada; 

D) Que las conclusiones del trabajo reflejan la dedicacion por el 
estudio y el interes manifiesto en el punto de tesis. 

Por las razones expuestas, soy de la opinion de que se acep
te el trabajo realizado por el Bachiller Ricardo Paolo Mosquera -
Maiello, como tesis para su graduacion profesional. 
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Sin otro particular, reitero a la Senora Decano, mi respetuo
sa consideracion y aprecio. 

ACPG/mch 
c.c. Archivo 

Atentamente, 





[Ramon iJrancI8CO (lollzaiez {f>ill"Ja 

0na OJirginia {f>orras 23rat)o 
ABOGADOS Y NOTARIOS 

Licenciado 

Guatemala, 
26 de agosto de 1992. 

Alvaro Castellanos H. 
Secretario de la Facultad 
de Ciencias Juridicas v Sociales 
de la Universidad Ra~ael Landlvar. 
Pr-esente. 

Se~or Secretario: 

Atentamente 
Honorable Consejo 

me 
de 

dirijo a usted v oor EU medio al 
esa Facultad, con el objeto de in~or-mar

del nombramiento en mi recaido he 
Traba jo de Tesls del alumno RICAf;:DO 
intitulado LA LEGITIMA DEFENSA. 

que en cumplimiento 
pr-ocedido a r-evisar- el 
PAOLO MOSQUERA MAIELLO, 

Habiendo leido detenidamente dicho trabajo de Tesis, 
sostenido \lar-ic"\,,=. t- eUnlor-te~. con el autOt" e inte;" cambiado i l jep::, 
sabre el tema. +ormulando las observaciones aue estime 
procedentes v que ~ueron aceptadas Dor el Bachil1er Mosquera 
Maiello, es.timo que su tr-<.,bajo llena los. t-eouisitos que una 
Tesis de Gr-aduaci6n debe de r-eunit-. POt- 10 que me oet-mito 
proQoner que el mismo sea aceotado como tal. 

Sin otro [3at-ticulat- ell.I.EO D c omo =·u. ::.equt-O V de-fer-ente 

SEt-V i dot-. 

L. 

6a. Avenida 0·60. Zona 4. Torre Profesional I. Of. 303 . Centro Comercial Zona 4. 

Guatemala, C. A. Tclefonos: 351636·351804 - 351806 - 351965 
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VISTA HE"MOSA III ZONA.lI ",UTAOO POSTAL 3t C. 
TtlS.1S1151 At 55 · D2621 Al2S · 632}51 Al55 
GUATElIAlA, C. A. 01.11 CAllE: UHILAND 

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES 

Sen':'Y 
Ricardo Mosquera 
Presente 

Estimado Se~or Mosquera: 

Reg. No. D-668-92 
11 de septiembre de 1992 

A c.:.nt inua.: i .!.n transcr ibc. a usted el puntc. UNICO de I a re
soluci6n de Decanatura de fecha 10 de septiembre de 1992, que 
copiado literalmente dice asi: 

PUNTO UN I CO: Hab i endc.se .: ump I i do con tc.dos los r equ i s i tc.s 
estable.:idos para el efe.:to se autoriz.!. Ia impresi .!.n de la 
tesis titulada "LA LEI3ITIMA DEFENSA" presentada por el aiumno 
RICARDO PAOLO MOSQUERA. 

Sin otro particular, me suscribo de usted, 

LIe. 

mq 
c .. c. Archivo 





DeDteATORIA 
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Reglamento de Trabajo de Tesis de Graduaci6n de la 
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad 
Rafael Landivar: 

"Articulo 40.: RESPONSABILIDAD: Los autores de 
los trabajos de tesis de graduaci6n son los (micos 
responsables por el contenido del mismo." 
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INTRODUCCION 

La Legitima Defensa es una figura de implicaciones 
serias y puede determinar de un mismo hecho un acto anti
juridico 0 un acto conforme a derecho. 

Es importante mencionar que el tema es tan extenso 
que seria imposible agotarlo en un s610 trabajo. En tal vir
tud. no se pretende por este medio hacer un tratado al res
pecto sino simplemente crear un documento te6rico con 
fines didacticos. en el cual se valoren circunstancias concre
tas desde el punto de vista juridico. moral y social. 

A. Planteamiento del problema. 

La presente investigaci6n no se encuadr6 exclusivamen
te en Guatemala sino se analiz6 la figura de la Legitima 
Defensa como una instituci6n de la ciencia del Derecho. 
Esto no implica que las conclusiones a que aqui se llegaron 
no sean aplicables a Guatemala; por el contrario. se preten
di6 que se aplicara en nuestro medio y en aquellos en los 
cuales se reconociera la Legitima Defensa. 

Se excluy6 el analisis de la figura desde el punto de vista 
procesal. dejandose abierta la posibilidad para que se desa
rrolle en otro trabajo de tesis. 

Se trat6. entre otras cosas. sobre las defensas especia
lest analizando temas que han sido motivo de polemica. 
como la Legitima Defensa contra el intruso dentro del hogar 
o la defensa mediante la colocaci6n de artefactos mecanicos 
predispuestos. 

Sin embargo. el punto mas importante desarrollado fue 
demostrar que el fundamento de impunidad de la Legitima 
Defensa no se basa en un principio unico sino en una inte
graci6n de valores y principios que erroneamente se les ha 
considerado como excluyentes. 



B. Importancia de la investigacion 

Se puede definir el delito como una acci6n tipicamente 
antijuridica, culpable y sancionada con una pena. El delito 
esta pues, compuesto por tres elementos esenciales. LA 
ANTIJURICIDAD, LA CULPABILIDAD, Y la PUNIBILIDAD: Si 
no hay antijuricidad no hay delito, si no hay culpabilidad no 
hay delincuente y si no hay punibilidad no hay pena. 

Cuando falta la antijuricidad , es decir, cuando hay 
ausencia de antijuricidad, falta uno de esos elementos esen
ciales que componen al delito. El agente obra en condicio
nes normales de imputabilidad pero el acto no es reprocha
ble, no es antijuridico y como consecuencia se ajusta a dere
cho. Estas son las llamadas CAUSAS DE JUSTIFICACION. 

En principio se debe presumir que toda acci6n humana 
que se subsuma dentro de algun articulo de la parte espe
cial del C6digo Penal es antijuridico, sin embargo, puede ser 
que al momenta de suceder el hecho concurra alguna causa 
de justificac;i6n que excluya dicha caracteristica. Segun la 
ley penal de Guatemala, "estas causas de justificaCi6n son: 
La Legitima Defensa, el Estado de Necesidad y el Legitimo 
Ejercicio de un Derecho y siendo la Legitima Defensa la mas 
atrayente de ellas se justific6 la investigaci6n realizada. 

c. Organizacion de la investigacion. 

El presente trabajo se compone de seis capitulos y la 
enumeraci6n de la bibliografia utilizada al final de ellos. El 
contenido de los mismos es a saber: 

Capitulo I: En el se expone el concepto y la historia de la 
Legitima Defensa. 

Capitulo II: Requisitos que integran la Legitima Defensa, 
se explican detalladamente. 

Capitulo III: Se expone el fundamento de la impunidad de 
la Legitima Defensa. 
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Capitulo N: Se exponen los derechos defendibles. 

Capitulo V: Defensas especiales. Se analizan algunas de 
ellas. 

Capitulo VI: Se exponen las conclusiones y recomendacio
nes que el trabajo aporta. 

Bibliografia: Aparecen ordenadas , alfabeticamente, las 
obras consultadas por el nombre del autor. 
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CAP~TULO I 

CONCEPTO E HISTORIA 
DE LA LEG ITIMA DEFENSA 

A. Concepto. 1. La Defensa: Antes de conceptualizar la 
Legitima Defensa. se ha analizado el significado de la 
palabra "defensa". 

Dentro del lenguaje corriente. con el vocablo "defensa" 
se ha designado un concepto que hace relacion a un 
ataque. Se defiende 10 que es 0 puede ser atacado. 
Etimologicamente. "defender" posee el significado de evi
tar. alejar. apartar los golpes y proviene del latin de
fendere. compuesto del prefijo de con el significado de 
apartamiento. alejamiento. separacion. etc .. y fend-ere 
(antiguo), que se deriva de la raiz fend-. correspondiente 
a la primitiva dhan-d. ampliada de dhan-. pegar. gol
pear. 

En la doctrina no se han encontrado muchas divergen
cias para conceptualizar la defensa. Carrara (1926) 
caracterizo la defensa como una reaccion. por medio de 
la cual se repele al mismo que nos amenaza. con un 
peligro inminente. no limitandose el defensor al simple 
rechazo. sino que procede tambien a la of ens a del agre
sor. 

Mezger dijo: La deJensa es la accibn de repeler el ata
que (Mezger) citado por Cuello Calon. en Derecho penal. 
Espana. Bosch. V:1. 1980. pag. 375. 

Jimenez de Asua (1964) indica que "la defensa es la 
repulsa violenta contra la agresion. (Jimenez de Asua. 
1964. pag. 25)." 

Una vez dados estos conceptos. es importante tener pre
sente que cuando el hecho defensa es regulado por el 
derecho. este debe respetar su naturaleza. su estructu
ra. La actividad humana representa una realidad con 



una forma determinada previamente a su regulaci6n por 
el derecho; los conceptos juridicos no importan una 
transformaci6n de un material amorfo sino una descrip
ci6n. un reflejo de un "ser" ya conformado. que no puede 
ser modificado. La esencia. la estructura onto16gica de 
la defensa no puede ser mutuada: el ser no puede per
der algo de 10 que Ie pertenece. la estructura onto16gica 
tiene un caracter "vinculatorio" para ellegislador. No Ie 
es dado al Derecho hacer que 10 negro sea blanco 0 que 
10 blanco sea negro. Existiendo una dependiencia del 
orden juridico frente a las estructuras de la realidad 
objeto de sus regulaciones. En suma. existe una depen
dencia del orden juridico frente a la naturaleza de las 
cosas . . 

El acto denominado "defensatt es una realidad "objetivatt 

que s6lo puede ser descrita por el Derecho. al margen de 
las consecuencias juridicas que Ie quiera asignar. Todos 
los conceptos juridicos del material de la vida constitu
yen descripciones. ya que el conepto. como todo conoci
miento. no constituye un crear el objeto sino un apre
hender algo que existe previa e independientemente de 
todo conocimiento. 

El Derecho. conoce una defensa que segun la doctrina 
prevaleciente tiene la virtud de justificar un hecho 
penalmente tipico; esta defensa. la legitima defensa ha 
sido conceptualizada segun la doctrina de distintas for
mas. 

2. La Legitima Defensa. Para Von Liszt. legitim a 
defensa 'es aqueZZa que se estima necesaria para repeler 
una agresibn actual y contraria al derecho por media de 
una lesibn contra el agresor' (Von Liszt) citado por Puig 
Pena, en Derecho Penal, Espana, Ediciones Nauta, 
1957, pag. 367. 

Graf zu Dohna dijo: 'DeJensa Legitima es la deJensa 
contra una agresi6n antijuridica actual' (Graf zu Donha) 
citado por Cuello Ca16n en Derecho Penal. Espana, 
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Bosch Casa Editorial, V:1, 1980, pag. 367. 

Jimene~ de Asua (1964) afirmo: "La legitima defensa es 
la repulsa de la agresion ilegitima, actual 0 inminente, 
por el atacado 0 tercera persona, contra el agresor, sin 
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la 
racional proporcion de los medios emleados para impe
dirla 0 repelerla". (Jimenez de Asua, 1964, pag. 26). 

Cuello Calon (1980) dijo: "La defensa necesaria para 
rechazar una agresion actual e injusta mediante un acto 
que lesiona bienes juridicos del agresor. " (Cuello Calon, 
1980, pag. 372). 

La legislacion comparada presenta tambien las mismas 
caracteristicas puestas de resalto precedentemente: la 
ilgetimidad del interes del atacante contrapuesta a la 
legitimidad del interes del sujeto agredido; el canicter de 
reaccion que asume la conducta de este ultimo y las 
danosas resultas de esa reaccion respecto del agresor 
ilegitimo. 

El Codigo Penal guatemalteco (1973) siguiendo el mismo 
sentido establecio en su articulo 24: "Son causas de 
justificacion: LEGITIMA DEFENSA: 10. Quien obra en 
defensa de su persona, bienes 0 derechos, 0 en defensa 
de la persona, bienes 0 derechos de otra, siempre que 
concurran las circunstancias siguientes: a) Agresion 
ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado 
para impedirla 0 repelerla; c) Falta de provocacion sufi
ciente por parte del defensor. Se entendera que concu
rren estas tres circunstancias respecto de aquel que 
rechaza al que pretende entrar 0 haya entrado en mora
da ajena 0 en sus dependencias, si su actitud denota la 
inminencia de un peligro para la vida, bienes 0 derechos 
de los moradores. El requisito previsto en el literal c) no 
es necesario cuando se trata de la defensa de sus 
parientes dentro de los grados de ley, de su conyuge 0 

concubinario, de sus padres , 0 hijos adoptivos, siempre 
que el defensor no haya tornado parte en la provocacion. 
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(Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, 1973)" 

B. Historia de la Legitima Defensa. Ha resultado dificil 
establecer desde cuando se conoce la legitima defensa 
como tal dentro de las ciencias juridicas; pero ya en el 
Derecho Romano se la encontraba en las XII Tablas y 
aunque , en la evoluci6n sucesiva no llegara a edificarse 
una teoria sistematica de la misma en ese Derecho 
yacen principios de sum a trascendencia a ella contrai
dos. La ley de las XII tablas decia: 'Todas las leyes y 
todos los derechos permiten rechazar la Juerza con la 
Juerza'. (Ley de las XII Tablasl citada por la 
Enciclopedia Juridica Omeba, 1986, pag. 134.; Cicer6n 
la defendi6 asi: 'nom scripta, sed nata lex, qum ex natu
ra ipsa arripuimus (ley innata, no escrita que recibimos 
de La propia naturaLeza}'. (Cicer6n), citado por Puig 
Pena, en Derecho Penla, Espana, Ediciones Nauta, V: 1, 
1957, pag. 367. En cuanto a las condiciones en que 
podia darse, los jurisconsultos romanos destacaron la 
injusticia del ataque a repeler, su inminencia, la existen
cia del riesgo y el caracter necesario de la reacci6n 
defensiva por no poder salvarse de otro modo. Se tuvo 
ademas conciencia de la naturaleza excluyente de la 
antijuricidad, 

EI Derecho germanico se encontraba retrasado en com
paraci6n al romano en esta materia, imponiendole a la 
legitima defensa ciertos limites y restricciones imperti
nentes, como el probar haber recibido lesi6n en alguna 
parte del cuerpo el que la alegase 0 haber retrocedido 
cierto numero de pasos antes de repeler la agresi6n de 
que se Ie hizo victima. 

Por su parte, el derecho canonICO entendia como un 
Derecho natural el repeler la violencia con la violencia, 
pero s6lo cuando se revelaba como necesario y ejercido 
con moderaci6n. La aceptaba s6lo cuando se trataba de 
la defensa de la vida 0 del pudor, pero no de la propie
dad, por el desprecio que Ie inspiran los bienes terrena
les. Estos conceptos supusieron muchas veces limita-
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tambien exa1t6 la defensa del tercero, y la instituy6 
incluso como un deber. En ese sentido, expresaba que 
el hombre que pudiese librar a otro de la muerte y no 10 
hiciese, es como si 10 hubiese matado. La Enciclopedia 
Juridica Omeba (1986) cita (qui potuit hominem, libera
re a morte, et nom liberavit, aum occidit) (Enciclopedia 
Juridica Omeba, 1986, pag. 136). 

En la Edad Media se encontraba ya, tanto en el derecho 
italiano como en el aleman, una exposici6n de la legiti
rna defensa completa y acabada. Sin embargo, fue 
hasta mediados del siglo XVIII cuando adopt6 las parti
cularidades esenciales con las que se conoce hasta 
ahora y se Ie asigna un lugar en la Parte General de las 
legislaciones penales. 
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CAPITULO II 

REQUISITOS QUE INTEGRAN 
LA LEGITIMA DEFENSA 

Basado? en la definicion que da el Codigo Penal de 
Guatemala (1973), se pueden deducir perfectamente los tres 
requisitos necesarios para que el acto de legitim a defensa 
sea tal: A) Agresion ilegitima; B) Necesidad racional 
del medio empleado para impedirla 0 repelerla; C) Falta 
de provocacion suficiente por parte del defensor. 

A. Agresi6n Ilegitima. Para analizar este requisito, es 
importante que estudiemos los dos elementos de que 
consta: 1) La Agresion y 2) La Ilegitimidad de esa agre
sian. 

1. Agresi6n. a) Concepto. Segun el Diccionario de la 
Real Academia Espanola (1984) "Agresion" significa: 
"un acto de acometer a alguno para matarlo, herirlo 
o hacerle dano, especialmente sin justificacion 
(Diccionario de la Real Academia Espanola, 1984, 
pag. 40)." La agresion debe ser, por 10 tanto: 

a.I),Un acto humano. Si este acometimiento 10 rea
lizara un animal, no se obraria en Legitima 
Defensa Sino que posiblemente, por la necesidad 
de salvarse, se provocaria un mal en el propio 
animal que es propiedad de otra persona. En 
este caso se estaria frente a otra causa de justi
ficacion: EL ESTADO DE NECESIDAD (Articulo 
24, inciso 2do. del Codigo Penal de Guatemala, 
1973). Claro esta, que si el animal realiza la 
agresion azuzado por un hombre, el primero 
esta siendo utilizado como un instrumento del 
segundo y por 10 tanto la defensa realizada seria 
un acto de Legitima Defensa. 

a.2)Un acto positivo. No puede ser un no hacer 
nada, un omitir. No puede concebirse una agre-
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si6n con una inactividad. No puede por ejemplo 
un enfermo, alegar Legitima Defensa y agredir a 
un medico que no utiliz6 todos sus conocimien
tos cientificos para curarlo. Esto no implica que 
el caso no sea moralmente y Iegalmente discuti
ble. 

b) Modalidades de la agresi6n. La agresi6n puede 
adoptar distintas modalidades, 10 que puede provo
car dificultades en la aplicaci6n de Ia Legitima 
Defensa. 

b.l)Agresi6n consumada. Se dice que la agresi6n 
se ba consumado cuando una persona ocasiona 
propiamente el menoscabo en la persona 0 dere
cbos del que se defiende. 

b.2)Agresi6n iniciada. Explica la doctrina que se 
da cuando un persona realiza el acto inicial del 
acometimiento. lPero que se comprende por 
acto inicial? Un caso concreto podria ser el 
ademan de s'acar un arma. EI caso se torna 
dificil, pues para que el ademan sea tornado 
como agresi6n, deben concurrir circunstancias 
muy especiales que revelen el riesgo inminente 
de que se convertira en un acometimiento. En 
realidad, bay que tener en cuenta las circuns
tancias particulares de cada caso para determi
nar si el acto de la victima implica un comienzo 
de ataque capaz de llegar a ser consumado. Sin 
embargo, una cosa es cierta y es que no bay 
raz6n para sacar un arma y apuntarla bacia 
una persona, pues si esto ocurre, es 16gico pen
sar que el amenazado reaccionara de alguna 
forma para protegerse, ya que no conoce las 
ulteriores intenciones del agente. 

b.3)Agresi6n temida. Esta modalidad es todavia 
mas dificil de precisar por 10 sutil de la aprecia
ci6n. pero se ba mantenido que la agresi6n. 
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aunque no haya llegado a realizarse, es preciso 
que ostensiblemente se exteriorice, bien por las 
actitudes, bien por las frases que revelen la 
inminencia de una agresi6n y que coloquen en 
trance al que se ve amenazado 0 bien de sufrir 
un dana en su persona 0 en la necesidad racio
,nal de evitarlo, defendU~ndose por medio de la 
violencia. 

b.4)Agresi6n creida. En principio, en este caso no 
debe apreciarse la Legitima Defensa, porque la 
certeza de la agresi6n debe ser un requisito 
necesario. No se puede defender algo que no es 
objeto de una agresi6n; en ese caso la defensa 
no seria una reacci6n sino una mera acci6n. 

2) Ilegitimidad de la Agresi6n. a) Ser ilegitima. La 
ilegitimidad no ha de considerarse como contraria a 
derecho (que es 10 que a primera vista parece); 
entonces, no cabria la legitima defensa contra un 
loco, ya que los actos de este ultimo, por ser inim
putable, no son ni contra ni segun la ley. La ilegiti
mid ad debe entenderse como la actuaci6n sin 
causa, sin raz6n, motivo 0 fundamento que la justi
fique 0 autorice. 

Entendida la ilegitimidad de esta forma, se abre 
grandemente el campo de acci6n de la Legitima 
Defensa y se autoriza perfectamente su aplicaci6n 
contra imputables e inimputables. 

b) Ser actual 0 inminente. Esta actualidad 0 

inminencia significa que la agresi6n debe haber 
comenzado a verificarse 0 tome realidad por hechos, 
frases 0 actitudes del agresor. De esto se deduce 
tambien que contra un peligro ya pasado 0 termina
do, no cabe la legitima defensa. No procederia esti
marla en el caso de que la reacci6n defensiva se pro
dujera cuando el agresor huia nipidamente; porque 
el mal ya habia cesado. 



En virtud de que se habla de la actualidad e inmi
nencia de la agresi6n es oportuno destacar que en 
los delitos permanentes se debe entender que la 
actualidad de la agresi6n dura mientras dura la per
manencia. 

Finalmente, se infiere de estos requisitos que cuan
do la agresi6n se espera para 10 futuro, no cabe la 
legitima defensa; porque hay tiempo para acudir a la 
autoridad. 

El requisito de actualidad e inmediatez ha planteado 
divergencias en la doctrina sobre ataques futuros. 
Es claro que tales medidas s610 entrarian en activi
dad cuando la agresi6n se produzca realmente y no 
habria duda respecto de la exigencia del ataque 
actual. El problema estaria en su licitud; mas la 
cuesti6n debe estar relacionada con el requisito de 
la proporcionalidad, debiendose resolver con arreglo 
al mismo. 

c) Ser inesperada. A este requisito se Ie ha deno
minado segun Puig Peiia (1957) como "Impetus ino
pinatus", que implica que si se previo el hecho y por 
10 tanto el peligro, hubo culpa en afrontarlo y expo
nerse a dar muerte 0 a sufrirla. 

B. Necesidad racional del medio empleado para impe
dirla 0 ~epelerla. El acto de defensa debe ser NECESA
RIO para poder neutralizar el ataque de que es objeto el 
agente y debe guardar cierta proporcionalidad en rela
ci6n a la agresi6n. No actua justificadamente quien 
para defenderse de una agresi6n de golpes inciertos de 
un borracho responde disparando con una ametrallado
ra. En estos casos queda excluida la legitima defensa, 
porque la conducta realizada no era necesaria para neu
tralizar la agresi6n. La ley se refiere a este requisito 
requiriendo la "necesidad racional del medio empleado 
para impedirla 0 repelerla". Si bien en la Legitima 
Defensa no es necesario paragonar los bienes juridicos 
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en juego, el criterio de la necesidad de la defensa y 
racionalidad del medio nos conduce a incluir en ella un 
concepto de proporcionalidad 0 equidistancia, que, en 
general, podria expresarse diciendo que no puede caber 
en la legitima defensa el acto vulneratorio de bienes muy 
importantes como defensa contra ataques de bienes de 
escaso valor. No puede haber una desproporcion tan 
enorme entre la conducta defensiva y la del agresor, en 
forma que la primera cause un mal inmensamente 
superior al que hubiese producido la agresion. 

c. Falta de provocaci6n suficiente por parte del defen
sor. La Legitima Defensa no cabe cuando se ha provo
cado suficientemente la agresion. 

La provocacion suficiente por parte del titular del bien 
agredido es una conducta anterior a la agresion, desva
lorada por el derecho en forma tal que hace cesar el 
principi9 fundamentador de la legitim a defensa (nadie 
esta obligado a soportar 10 injusto). Es verdad que 
nadie esta obligado a soportar 10 injusto, pero siempre y 
cuando no haya dado lugar a ese injusto con una con
ducta inadecuada para la coexistencia. La coexistencia 
impone la evitacion de las conductas motivadoras de 
situaciones confhctivas extremas, como son las que se 
dan cuando tiene lugar la tipicidad permisiva de legiti
rna defensa, dado el caracter meramente permisivo y no 
fomentado de esas conductas. 

Para que la conducta sea suficientemente provocadora, 
esta debe de operar como un motivo decisivo para la 
conducta antijuridica agresiva. Si el agresor ha ignorado 
la conducta del agredido, no puede hablarse de provoca
cion, pues no ha sido ella la que ha provocado la agre
sion. Asi pues, de todas las posibles conductas provoca
doras, son desvaloradas como elemento negativo del tipo 
permisivo solo las que presentan el canicter de suficien
temente provocadoras. Lo suficiente de la provocacion 
(de la conducta anterior motivadora) presenta un carac
ter positivo y uno negativo. Como caracter positivo se 
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halla la previsibilidad, es decir, que la posibilidad de 
provocar la agresi6n sea al menos previsible, en forma 
que las reglas de elemental prudencia indicasen la abs
tenci6n de una conducta semejante en la circunstancia 
dada. Zaffaroni (1,988) indica "Quien en medio de una 
violenta disputa se burla de uno de los participantes, 
puede preyer que el burlado Ie injuriara 0 Ie agredira de 
hecho" (Zaffaroni, 1988, pag. 526). En este caso el pro
vocador no podra ampararse en la legitima defensa. 

La suficiencia es un criterio etico-juridico que excluye 
del ambito de la justificante a la conducta que se mues
tra inadecuada para la coexistencia, en forma tal que 
hace cesar la equid ad del principio de que a nadie se Ie 
puede obligar a soportar 10 injusto. Por consiguiente, 
presenta tambien un caracter negativo, como es que no 
pueden computarse a los efectos de la suficiencia de la 
provocaci6n, los caracteres personales del agresor que 10 
hacen poco apto para la coexistencia (agresividad, 
habitos pendencieros, etc). No habra provocaci6n sufi
ciente, por muy previ?ible que fuere la agresi6n, en con
ductas simples como caminar por una esquina en donde 
se para una persona a la que no Ie gusta el paso de la 
gente por ese lugar y que 10 motiva a agredir. 

Se puede decir entonces que la provocaci6n es la con
ducta anterior, que da motivo a la agresi6n, y que juridi
camente se desvalora convirtiendose en suficiente cuan
do hace previsible una agresi6n, sin que a este efecto 
puedan tomarse en cuenta las caracteristicas personales 
antisociales del agresor. 
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CAPITULO III 
FUNDAMENTO DE IMPUNIDAD DE 

LA LEGITIMA DEFENSA 

Durante mucho tiempo se ha reconocido, como una con
viccion valida para la mayoria de los ordenamientos juridi
cos, la exclusion de la punibilidad cuando se produce un 
acto delictivo como consecuencia de una legitima defensa. 
Sin embargo, al momenta de determinarse en forma concre
ta cual es el fundamento de esa causal de impunidad, es 
facil encontrarse muchas veces ante prejuicios que carecen 
de sustento racional 0 de principios, que por si solos no 
cumplen con dicha funcion, pues no son capaces de abarcar 
todas las circunstancias de las cuales puede estar envuelta 
una de las situaciones que la institucion estudiada implica. 

En ese sentido, siguiendo a Nino (1982), se han analiza
do ciertas propuestas serias de fundamentacion que se han 
sostenido sobre la impunidad de la defensa y aunque, por si 
solas, todas deberian descartarse por insatisfacer el cumulo 
de exigencias necesarias para constituir una fundamenta
cion aceptable, ellas representan y nos guian a traves del 
camino por el que habra de conducirse para llegar a la con
clusion mas acertada posible. 

Las propuestas de fundamentaci6n analizadas fueron: 
A) La que basa la impunidad de la defensa considerandola 
como una excusa: B) la que considera a la legitima defensa 
como una caso del estado de necesidad; C) la que considera 
la legitim a defensa como una retribuci6n y D) la que la con
sidera como componente esencial de los derechos individua
les basicos. 

A. La legitima defensa como una excusa. Algunas tesis 
han sostenido que la legitima defensa provee una excu
sa, mientras que otras han afirmado que se trata de una 
justificacion. 

Para diferenciarlas, Nino (1982) utiliz6 los ejemplos de: 
"Yo no hice nada de malo al no devolver ese libro: su 
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dueiio me autoriz6 a retenerlo" y "Se que estuvo mal que 
no devolviera ese libro, pero crei sinceramente haberselo 
devuelto ya a su dueiio junto con otros". (Nino, 1982, 
pag. 3l} Si estas defensas son aceptadas, se dira que en 
el primer caso, la conducta en cuesti6n esta justificada, 
mientras que en el segundo, el agente resulta excusado 
por su proceder incorrecto. En ambos casos el exito de 
la defensa implica la descalificaci6n del reproche que se 
Ie pudiera dirigir por su acto. Pero las razones para 
excluir el reproche son diferentes. 

La excusa como se comprende aqui, tiende a exonerar 
de Responsabilidad Penal al agente, sobre la base de 
que la acci6n cometida fue realizada sin su consenti
miento, 10 que implica tanto la involuntariedad como el 
desconocimiento de las consecuencias perniciosas de su 
acci6n. Sin embargo, para que una persona actue bajo 
esas circunstancias, es necesario que concurran situa
ciones especiales que sean motivadoras de tal reacci6n. 
Se puede pensar como tales motivaciones al miedo 0 

posiblemente al hecho de que para la generalidad de las 
personas, la preservaci6n de ciertos bienes 0 derechos 
basicos: propios 0 de terceros, sea una situaci6n sufi
cientemente motivadora. 

Analizando el miedo. El miedo, para los efectos de este 
trabajo, se ha de comprender como un estado de pertur
baci6n animica que acompaiia a la previsi6n de algo 
desagradable. Cuando el individuo esta aterrorizado 
puede llegar a perder el control de sus actos y encon
trarse subsumido en un trastorno mental transitorio. En 
este caso, el agente debe ser excusado, pues no hubiera 
actuado de esa forma si se hubiese encontrado en un 
estado emocional normal; estado en el que no busc6 
encontrarse sino Ie fue provocado. Es mas, se entiende 
que cualquier persona normal hubiera actuado de igual 
forma. AI hablar de persona, se hace referencia a una 
persona normal, ya que no se puede tomar en cuenta la 
actitud que tendria un heroe frente a circunstancias 
similares. Ahora bien. no en todos los casos de acciones 
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defensivas se da esta perturbaci6n animica que conduce 
a perder el control de los actos; que se presente 0 no tal 
perturbaci6n dependera del temperamento del individuo, 
de la naturaleza de la agresi6n y de quien es vlctima 
potencial de ella. 

Se puede advertir facilmente que la fundamentaci6n 
analizada no es absolutamente satisfactoria para funda
mentar la impunidad de la legitima defensa. En primer 
lugar, es claro que s610 en casos de peligro iniminente 
para la vida 0 integridad corporal y excepcionalmente 
para algun otro bien, se puede concebir racionalmente 
que el individuo este imposibilitado de abstenerse de 
actuar, 10 que excluye inmediatamente la impunidad de 
la defensa de los restantes intereses 0 aun a favor de 
terceros. Ademas y muy importante, es el hecho de que 
si la legitima defensa es s610 una excusa del agente y no 
una justificaci6n de su acto, este puede ser legitima
mente impedido y el propio agresor podria defenderse 
impunemente contra el. 

La fundamentaci6n de la impunidad de la legitima 
defensa como una excusa no es la respuesta al proble
ma, pero esto no implica que dicha argumentaci6n deba 
descartarse totalmente. 

B. La legitima defensa como un caso del Estado de 
Necesidad. 

El Estado de Necesidad por si, constituye una causal de 
justificaci6n para actos que en situaciones normales se 
deberian considerar delictivos. El C6digo Penal guate
malteco (1973) de acuerdo a 10 reconocido por la doctri
na, indica que para ella se requiere que el mal provoca
do sea menor que el que se pretende evitar y que no 
haya otro medio practicable ni menos perjudicial para 
impedirlo. La fundamentaci6n de esta causa de justifica
ci6n se ha basado en la minimizaci6n del perjuicio social 
neto, que significa que cualquier curso de acci6n apare
ce como legitimo si, como consecuencia de el, el conjun-
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to social sufre un dano menor que el que de otro modo, 
padeceria. Es preferible un estado de la sociedad en la 
que un individuo A salva su vida a costa de que B sufra 
algun detrimento en su propiedad, en comparacion con 
un estado en que la propiedad de B queda incolume, 
pero a costa de la vida de A. De esta forma se adentra en 
la concepcion moral utilitarista. Sin embargo, la protec
cion de la sociedad, en terminos de minimizacion de los 
daiios que sufre el con junto de esta, no puede ser la 
unica consideracion a tomar en cuenta para justificar 
una medida 0 accion; de 10 contrario, seria siempre 
admisible el sacrificio de ciertos individuos en aras de 
un beneficio mayor de otros. Malamud Goti (1977) expli
co esto con claridad indicando que desde un punto de 
vista objetivo, no cabe duda de que el interes general y 
la salvacion de un valor superior a traves de la lesion de 
un bien de menor jerarquia coinciden. Pero que no 
puede desconocerse que, tambien hace al interes general 
la seguridad de los ciudadanos y la posibilidad de estos 
de defender una posicion ajustada a derecho. Desde este 
angulo, resulta que la seguridad y el ejercicio de dere
chos inqividuales deben ser reputados bienes jerarqui
zados por el derecho y estos se yen afectados precisa
mente por estas acciones de necesidad. Un Estado no 
puede obligar asi a sus ciudadanos a someterse a situa
ciones objetivamente reputadas provechosas para la 
generalidad. Se adentra asi en los problemas analizados 
por la filosofia politica como el de los limites hasta los 
cuales se puede perseguir objetivos sociales colectivos 
en desmedro de derechos individuales. 

Si por un lado se sostiene que el bienestar colectivo debe 
prevalecer siempre sobre los derechos individuales, 
entonces estos serian superfluos y los hombres pasarian 
a ser instrumentos al servicio de la colectividad, en fin, 
de otros hombres. Pero si se dice que los derechos indi
viduales deben prevalecer siempre sobre el bienestar 
colectivo, seria imposible constituir una sociedad. 

En 10 que respecta a este trabajo, cabe suponer que el 
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bienestar colectivo tiene cierto peso frente a por 10 
menos algunos derechos individuales y por 10 tanto hay 
razones para no inflingir una pena a ciertos casos de 
conductas realizadas en estado de necesidad. Ahora 
bien, se encuentra el problema que en la legitim a defen
sa si se admiten como legitimas ciertas acciones defensi
vas, en contra de la observancia del principio de econo
mia necesario en el Estado de Necesidad (que el mal evi
tado sea mayor que el provocado). 

Se ha considerado que se puede resolver el problema 
sustentando la tesis que los intereses del agresor resul
tan desvalorizados en la me did a de la magnitud de la 
agresi6n y de la culpabilidad del agente. Esto permitiria 
admitir la lesi6n de intereses aparentemente mas 
importantes del agresor en aras de los de la victima, ya 
que no puede asignarsele a los intereses de aquel el 
mismo valor que a los de una persona inocente. 

Para analizar mas profundamente este asunto, hay que 
combinar la concepci6n que fundamenta la legitima 
defensa como estado de necesidad y la que se basa en la 
retribuci6n. 

En esta ultima no se trata de apreciar el bienestar colec
tivo sino que intereses deben ser satisfechos 0 frustra
dos. 

Antes de entrar a este punto es necesario comentar que 
la concepci6n de la legitima defensa como estado de 
necesidad nos provee de ciertas soluciones para la fun
damentaci6n de su impunidad . Sin embargo, esta, al 
igual que la que la considera una excusa, no es suficien
te para resolver el problema. lQue sucede en los casos 
en que el mal causado al agresor es moderadamente 
mayor al que este se proponia provocar? 

c. La legitima defensa como retribuci6n. No seria justa 
comparar los intereses del agresor y su victima al 
momenta del enfrentamiento con independencia del con-

21 



texto en que dicho enfrentamiento se produce y del 
merito de los protagonistas. En otras palabras, una 
agresion ilegitima debe tener como consecuencia una 
desvalorizacion de los intereses del agresor en compara
cion con los de su victima. El agresor no merece que se 
protejan sus intereses en la misma me did a que 10 mere
ce una persona respetuosa de la ley. 

La presente concepcion se ha basado en la adjudicacion 
beneficios y peIjuicios, segun la contribucion de cada 
uno a generar la situacion de enfrentamiento; no se 
trata de comparar los intereses en juego para dar priori
dad al mas importante. 

La razon que justifica el mal que se causa al agresor es 
que es moralmente adecuado que quien ha despreciado 
los intereses de otros, sea pagado con la misma moneda 
y yea sacrificado los suyos. 

Esta aSimilacion de la Legitima Defensa a una pen a 
retributtva tiene antecedentes como por ejemplo Geyer, 
quien adopto esta posicion basandose en que cuando el 
agredido se defiende, 'los males de la agresion y la 
defensa se equilibran reciprocamente', por 10 que si se 
castigara al agresor se romperia ese equilibrio. (Geyer) 
citado por Luzon Pena, 1978, pag. 29. Es importante 
indicar que segun esta concepcion, el grado en que el 
agresor merece el sacrificio de sus intereses esta deter
minado por el grado de menosprecio de los derechos aje
nos que su conducta ha puesto de manifiesto. Asi, si se 
considera a la legitima defensa como una retribucion, se 
resuelven ciertos problemas que no se habian logrado 
por medio de las fundamentaciones anteriores, porque 
otorga la posibilidad de que quien se defiende, cause a 
su agresor culpable un dana mayor al involucrado en su 
ataque, sin que por ella deje de lado la exigencia de pro
porcionalidad que esta implicita en toda idea de retribu
cion. 

Ahora bien, quienes defienden esta concepcion retribu-
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cionista, no han podido expresar mas que como una 
intuicion basica, que es bueno en si mismo, cualesquie
ra que sean las consecuencias para la sociedad y los 
individuos involucrados, que quien haya hecho algo 
malo, padezca de algun sufrimiento. Por otro lado, si 
bien la retribucion asegura la exigencia de proporciona
lid ad , no hace 10 propio respecto del requisito de necesi
dad, puesto que, el mal que el agresor merece y obtiene 
puede no ser el imprescindible paa detener una agre
sion. Estas consideraciones son suficientes para des car
tar a esta concepcion como la fundamentacion de la 
impunidad de la legitima defensa, sin embargo al igual 
que las anteriores, inc1uye ciertas consideraciones que 
son muy utiles para llegar a una solucion satisfactoria. 

D. La legitima defensa como componente esencial de 
los derechos individuales basicos. Cuando se analiza 
la concepcion de la legitima defensa como un estado de 
necesidad se parte de la hipotesis de que el bienestar 
tiene cierto peso sobre algunos derechos individuales. 
Aqui toca examinar la otra cara de la moneda y conside
rar que papel juega la legitima defensa cuando se parte 
de la base de que hay derechos individuales que no pue
den ser sacrificados en aras del interes colectivo. 
Cuando se habla de derechos fundamentales tales como 
el derecho a la vida 0 a la integridad corporal, se com
prende que son derechos que el hombre tiene indepen
dientemente de su reconocimiento por el derecho positi
vo y son diferentes a ciertos derechos como el de recibir 
una compensacion por un dana sufrido, que estcin con
dicionados a circunstancias que se presentan en diver
sos grados. 

Asi, una fundamentacion simple de la legitima defensa 
consiste en sostener que si ella no fuera reconocida y se 
intentara disuadir las acciones defensivas por medio de 
la pena, se estaria imponiendo un sacrificio a los indivi
duos que tengan la mala suerte de ser atacados en 
forma ilegitima. 
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Muchos han creido que la fundamentaci6n de la legitima 
defensa es tan simple que no requiere estudio, ya que 
ella deriva del mero reconocimiento de que los hombres 
tienen ciertos derechos que no est:an supeditados a la 
persecusi6n de objetivos sociales colectivos. Hobbes 
(1940) dijo que no se puede suponer que hombre alguno 
haya abandonado el derecho de defender su vida e inte
gridad fisica para constituir la sociedad civil. 

Sin embargo, esta fundamentacion de la legitima defen
sa enfrenta tambien serias dificultades para considerar
sele como la soluci6n al problema. En efecto, de acuerdo 
a esta concepcion, nada excluiria el privilegio del propio 
agresor, a defender sus bienes fundamentales contra 
acciones defensivas que los ponen en peligro. De esta 
forma se estaria aceptando la legitima defensa contra la 
legitima defensa. 

E. Una fundamentaci6n compleja. De acuerdo a 10 anali
zado, ninguna de todas las concepciones estudiadas es 
suficiente para fundamentar las acciones defensivas si 
se consideran aisladamente. Sin embargo, si no se las 
considera excluyentes sino como elementos de juicio 
para una fundamentacion compleja, se puede llegar a 
una solucion aceptable al problema. En ese sentido, el 
fundamento que se propone para la fundamentacion de 
la legitima defensa deberia de tomar en cuenta los 
siguientes aspectos: 1. El alcance que tienen los dere
chos individuales basicos; 2. La minimizacion del dana 
social; 3. Los derechos del agresor y la responsabilidad 
por la generacion de la situaci6n de peligro; 4. La fun
cion preventiva de la legitima defensa y 5. Las excusas. 

1. EI alcance de los derechos individuales basicos. 
Para determinar el alcance que deben tener los dere
chos individuales basicos es necesario tener pres en -
te dos principios fundamentales: El principio de la 
inviolabilidad de la persona humana y el principio 
de la autonomia de la persona humana. 
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Es prudente considerar que no todos los derechos 
de los que los individuos gozan constituyen una 
barrera contra la utilizacion de los individuos en 
beneficio de otros. Los derechos que revisten ese 
caracter son aquellos que se refieren a bienes tan 
intrinsecamente asociados con la persona humana, 
que su privacion implica degradar a esa persona 
convirtiendola en un instrumento para fines ajenos 
a ella misma. Esto constituye el principio de la 
inviolabilidad de la persona humana. 

Por otro lado. el principio de autonomia del ser 
humano. significa que el Estado debe permanecer 
neutral respecto de planes individuales de vida e 
ideales de excelencia humana, interfiriendo sola
mente para maximiar la posibilidad de todos de 
materializar tales planes e ideales. 

De esto se infiere que hay ciertos bienes que tienen 
un status privilegiado frente a otros y que son nece
sarios para la elecci6n de planes de vida. como por 
ejemplo: La vida, la integridad corporal. la libertad 
de mOvimiento. la libertad de expresi6n. etcetera. 
mas. solamente frente a algunos de ellos se puede 
adrriitir como permisible una acci6n defensiva que 
tenga mayores consecuencias perjudiciales para el 
conjunto social que la propia agresion. La soluci6n 
ha de encontrarse en el hecho de si la perdida del 
bien que es objeto de defensa es irreversible 0 irre
parable. Es muy distinto perder la vida que perder el 
derecho a transitar, por ejemplo, por el Boulevard 
Liberacion. 

Una vez hechas estas consideraciones. se puede 
entender la permisibilidad de acciones defensivas 
que generan perjuicios mayores que los que tiende a 
prevenir. con mas claridad. Solamente cuando se 
trata de la defensa de derechos intrinsecos a la per
sona humana. en el sentido de que son esenciales 
para la eleccion y realizacion de planes de vida. que 
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pueden ser efectivamente defendidos y cuya perdida 
es irreparable a traves de los procedimientos juridi
cos disponibles, es admisible que se sobrepongan 
los intereses de un individuo a los del conjunto de la 
comunidad, causandose mas dano que el que la 
acci6n defensiva evita. 

2. La minimizaci6n del dano social. lQue sucede en 
el caso que el daiio implicito en la agresi6n puede 
ser evitado a traves de una acci6n defensiva menos 
nociva? 

El recurso a procedimientos juridicos para restaurar 
o resarcir la perdida de ciertos derechos tambien 
tiene un costo que hay que sopesar. El poner en 
movimiento la maquinaria judicial. Este costo debe 
ser comparado con el costo inherente a toda defensa 
privada. En ocasiones el primero sera superior al 
segundo y la acci6n defensiva sera el curso de 
acci6n que maximiza la satisfacci6n de los intereses 
de los miembros del grupo social, aun cuando el 
derecho defendido sea restaurable 0 resarcible. En 
ese sentido, resulta claro que el objeto de defensa 
por un medio eficiente puede ser cualquier derecho 
y no s6lo los que son esenciales para la elecci6n y 
realizaci6n de planes de vida. 

3. Los derechos del destinatarlo de la acci6n defen
siva y la responsabilidad por la generaci6n de la 
sltuaci6n de peligro. De acuerdo a 10 analizado, los 
derechos de la victima de la acci6n defensiva. 0 sea 
del agresor. deberian tener un tratamiento identico 
respecto de los del autor de tal acci6n. 

Cuando la acci6n defensiva lesiona un derecho basi
co no restituible 0 substituible pareceria que ella no 
es permisible en tanto y en cuanto esta dirigida a 
preservar derechos que 0 bien no son basicos 0, si 10 

son. cuya perdida puede ser subsanada a traves de 
los procedimientos juridicos disponibles; en cambio, 

26 



si la accion defensiva afecta a derechos primarios no 
restituibles en aras de la preservacion de derechos 
del mismo caracter pareceria que no hay mas solu
cion que admitir que son legitimas, tanto esa accion 
defensiva, como cualquier accion de su destinatario 
que se oponga a ella en proteccion de sus propios 
derechos. 

Para solucionar estas dificultades es necesario con
siderar la responsabilidad de cada uno de los prota
gonistas en la generacion de la situacion de peligro. 

Cabe preguntarse si no es posible fundar un trata
miento discriminatorio entre el autor y la victima 
inocente de una agresion, extendiendo a la legitima 
defensa el mismo principio de distribucion que per
mite justificar la pena. Lo que justifica la imposicion 
a un individuo de una pena, es el consentimiento de 
ese individuo de asumir la respectiva responsabili
dad penal. Ese consentimiento esta dado por la rea
lizacion voluntaria de un acto, a sabiendas de que el 
tiene como consecuencia normativa necesaria la 
perdida de la inmunidad de una pena. 

De este modo, se podria plantear la hipotesis que la 
realizacion voluntaria de un acto delictivo con cono
cimiento de que el genera el privilegio de la victima 
de defender sus bienes en peligro, implica (al igual 
que con relacion a la penal el consentimiento del 
agente a perder la proteccion juridica contra lesio
nes 'a sus bienes que sean necesarias y eficaces para 
neutralizar la agresion. Este enfoque permite que, 
en defensa de derechos basicos e irrestituibles, se 
cause al agresor un dana mayor que el que el inten
ga provo car, pudiendose afectar sus propios dere
chos basicos, sin posibilidad de legitima defensa de 
su parte y estando exento el defensor de afrontar el 
resarcimiento por el dano causado. 

4. La funci6n preventiva de la legitima defensa. Un 
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importante factor que se debe agregar a esta fund a
meI}tacion de la legitima defensa deriva de la consi
deracion que a veces puede haber un beneficio neto 
para el conjunto social, aunque el bien lesionado 
sea algo mas valioso que el que se salva; tal benefi
cio esta dado por la funcion de prevencion general 
que toda defensa privada exitosa cumple. 

Una accion defensiva puede lesionar un bien mayor 
del que consigue preservar y, a pesar de todo, ser 
socialmente beneficiosa porque forma parte de una 
practica general que de desaparecer 0 ser restringi
da darla lugar a que se produjeran mayores perjui
cios para los bienes de los individuos que los que su 
preservacion acarrea. Es cierto que si se mata a un 
agresor para evitar ser seriamente lesionado, el 
resultado neto de esa situacion, aisladamente consi
derada, implica un deficit para la sociedad en con
junto; pero si la gente estuviera impedida de defen
der su integridad corporal cuando ella solo puede 
hacerse a costa de dar muerte al agresor, desapare
ceria uno de los obstaculos mas grandes para que 
se emprendieran agresiones y es muy posible que el 
conjunto de la sociedad se verla a la larga seriamen
te perjudicado por un incremento considerable de 
tales agresiones. En suma, debe agregarse entre las 
ventajas que la practica de la defensa privada aporta 
para la sociedad, no solo los danos que quienes 
efectivamente se de fiend en logran impedir sino tam
bien los perjuicios que se previenen en los casos en 
que potenciales agresores desisten de su intento por 
temor a la reaccion de las victimas. Este es un exce
dente de beneficio para el conjunto social que bien 
puede compensar el perjuicio que se genera cuando 
se lesiona un interes mas importante que el defendi
do. A pesar de ello, cuando la diferencia de valor 
entre el bien salvado y el bien lesionado es muy 
grande, el dana social resultante sobrepasara el 
beneficio generado por la funcion de prevencion 
general de la practica de la defensa privada. 

28 



Esta es la base mas firme para justificar la exigencia 
de proporcionalidad entre defensa y agresion, ya que 
la hace compatible con la permisibilidad de que se 
exceda moderadamente los limites del estado de 
necesidad. 

5. Las excusas. A pesar que la combinacion de las 
diferentes consideraciones analizadas otorgan una 
justificacion extensa de la legitima defensa quedan 
algunos casos de acciones defensivas que no estan 
cubiertas por aquellas consideraciones y que deberi
an quedar impunes. 

Si el autor de la agresion es inimputable 0 actuo por 
error y el que se defiende de esa agresion lesiona un 
bien primario de aquel. Segun 10 que se ha analiza
do, esta accion defensiva no esta justificada. Sin 
embargo, en estos casos son aprovechables las con
sideraciones sobre la concepcion de la defensa como 
una excusa. Si bien, como se apunto, esta funda
mentacion solo permite derivar la impunidad de un 
conjunto muy restringido de acciones defensivas y 
se ve desplazada por concepciones que fundamen
tan la legitimidad de muchas de tales acciones, ella 
vuelve a adquirir relevancia en los casos no cubier
tos por las concepciones aludidas. 

En consecuencia, la fundamentacion de la impuni
dad de las acciones defensivas, debe basarse no en 
un unico principio, sino en la aplicacion y combina
cion de varios de ellos entrelazados. Es un error 
considerarlas excluyentes. 
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CAPITULO IV 
LOS DERECHOS DEFENDIBLES 

Historicamente, la legitima defensa nacio unida a los 
delitos de homicidio y lesiones, actualmente permanece asi 
en los codigos antiguos. A pesar de ello, en las legislaciones 
contemponiheas se acepta con mucha mas extension esta 
figura hasta el punto de incluirse como legitimamente 
defendibles los bienes que no esten penalmente tutelados. 
Asi, la doctrina actual considera que todos los bienes e inte
reses juridicos, materiales 0 inmateriales, desde los mas 
preciosos a los de infimo valor, son legitimamente defendi
bles. 

El Codigo penal brasileno (1830) y el espanol (1848) 
abrieron el camino que introdujo en el campo legislativo la 
concepcion que hoy domina en la doctrina, al establecer la 
expresion "persona y derechos", para determinar el area de 
10 susceptible de defensa legitima. 

Esta ha sido recogida por algunos ordenamientos puniti
vos de hispanoamerica como se cito claramente en la 
Enciclopedia Juridica Omeba (1986): Costa Rica, Cuba, 
Honduras, Perii, El Salvador, Uruguay, Argentina y 
Guatemala. Otros, enumeran taxativamente estos derechos, 
10 que se considera menos certero pues restringe el ambito 
de aplicacion. 

En ese sentido, la Encic10pedia Juridica Omeba (1986, 
pag. 52) cito varios cuerpos legales latinoamericanos como el 
Boliviano, que afirmo en su articulo 497 la defensa de la 
propia vida 0 de la de otro; del rechazo de invasion violenta, 
o del intento de as alto 0 incendio de casa, habitacion 0 here
dad, 0 rotura de puertas, escalo de pared 0 cerca durante la 
noche; de la defensa de la propia casa, familia 0 propiedad 
contra el salteador, ladron u otro agresor injusto que abierta 
y violentamente trata de robar, incendiar, invadir 0 hacer 
algun dana a las personas, aunque sea de dia; de la defensa 
de la libertad propia 0 ajena; y de la que de su pudor realice 
mujer honesta; el del Ecuador consciente la defensa de S1 y 
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de otro, la del patrimonio propio y de tercero y a la mujer 
que Ie fuere gravemente amenazado su pudor; el del 
Paraguay, que autoriza la salvaguarda de la vida, la libertad 
personal, el pudor, la propiedad y, en ultimo termino el 
domicilio y sus dependencias inmediatas contra su indebida 
violaci6n. 

A diferencia de los anteriores, los C6digos Penales de 
Guatemala (1973) y Cuba (1987) establecieron 10 siguiente: 
El C6digo Penal de Guatemala (1973) en su parte conducen
te del articulo 24 indic6: "Quien obra en defensa de su per
sona, bienes 0 derechos, 0 en defensa de la persona, bienes 
o derechos de otra ... (Decreto Ley 17-73, 1973),,; y el de Cuba 
(1987) en su articulo 21: "1. Esta exento de responsabilidad 
penal el que obra en legitima defensa de su persona 0 dere
chos ... 3. Esta igualmente exento de responsabilidad penal 
el que defiende a un tercero en las condiciones y con los 
requisitos exigidos en el apartado 2, ... (Ley numero 62, 
1987)". 

En realidad, la defensa propia 0 de sus derechos debe 
abarcar la posibilidad de· defender legitimamente cualquier 
bien juridico por un medio racional siempre que exista una 
cierta proporcionalidad entre la acci6n defensiva y la agresi
va. Asi, como apunt6 Zaffaroni (1988) puede defenderse legi
timamente hasta el derecho de preferencia en el estaciona
miento; pero, por supuesto, no matando al conductor de 
otro vehiculo, aunque si atravesandole el propio vehiculo en 
forma que Ie impida estacionar. Puede defenderse hasta el 
derecho a descansar sin midos contra el borracho bullan
guero, pero con un baidaso de agua. 

La base de esta argumentaci6n consiste en que un bien 
es defendible por medio de una acci6n privada cuando esta 
protegido por derechos-pretensiones, derechos que son 
correlativos de deberes juridicos de otras personas. Si se 
tiene derecho de sentarse en una banca del parque, muchas 
veces ese d~recho se va aver obstaculizado por otras perso
nas que ya hacen uso de esa banca. En ese caso, no se 
puede sacar con violencia a esas personas para ejercer el 
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derecho a sentarse: porque se esta afectando algo mas que 
la posibilidad de realizar una conducta autorizada. Se esta 
afectando un derecho que es correlativo a un deber de los 
demas. En el caso establecido, quien se encuentra sentado 
en la banca debe encontrarse en la posibilidad de defender 
legitimamente su derecho. 

Segt:m este anruisis, efectivamente una conducta debe 
estar juridicamente prohibida para constituir una agresi6n 
ilegitima, esto no implica que la prohibici6n tenga que ser de 
indole penal. 
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CAPITULO V 
DEFENSAS ESPECIALES 

La legitima defensa es una figura juridica que se puede 
aplicar a una infinidad de acciones del hombre y encontrar
se envuelta bajo muchas circunstancias diversas, por 10 que 
seria imposible hacer men cion de todas ellas. Sin embargo, 
en este capitulo estudiaremos algunas defensas que revisten 
algunas particularidades especiales que son muy importan
tes y no se puede excluir de este estudio. 

A. Defensas de terceros. La legitima defensa de tercero 
fue proclamada por AIimena como 'la mas notable y her
mosa de las defensas '. (AIimena) citado por Anton Onega 
y De Miguel Garcilopez, en Derecho Penal, 1940. pag. 
198. 

AI hablar de legitima defensa de un tercero es importan
te diferenciar si el tercero es un pariente 0 un simple 
extraiio, porque es claro que ellegislador tomo en cuen
ta esta circunstancia en el Codigo Penal guatemalteco 
en vigencia (1973). 

1. Legitima defensa de parientes. El ultimo parrafo 
del articulo 24 del Codigo Penal guatemalteco (1973) 
excluye la necesidad del requisito de "falta de provo
cacion suficiente por parte del defensor" cuando se 
trata de la defensa de parientes dentro del grado de 
ley. siempre que el defensor no haya tornado parte 
en la provocacion. 

AI imaginar un caso en el que A, autor de la provo
cacion, no tendria por este motivo, derecho de repe
ler legitimamente la agresion de B, pero si estaria 
justificada la defensa que C hiciera de la persona 0 

de los derechos de A. por ser su pariente. En reali
dad. no parece logico que una persona tenga dere
cho-a defender a otra persona 0 sus bienes. cuando 
esta ultima ha provocado la agresion. Si A injuria 
fuertemente a B y este levanta la mana para golpear 
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a A, pero A se adelanta y Ie pega con un palo y Ie 
hiere el brazo, esta lesion no estaria justificada; 
mas, si 10 sera si quien aplicara el golpe a B es C, 
quien es su pariente. Es absolutamente ciecto que al 
padre, al hijo, al conyuge 0 al hermano no se puede 
exigir que permita el sacrificio de su pariente, aun
que sepan que fue provo cad or, del mismo modo que 
no se puede sancionar a esos parientes que brinden 
refugio en su cas a y sustraigan asi a la autoridad a 
su familiar autor de un crimen, como 10 establecio el 
articulo 476 del Codigo Penal guatemalteco (1973). 
Pero la absolucion de aquel acto nada tiene que ver 
con los fundamentos y caracteristicas de la legitima 
defensa. En tal victud, consideramos que el pariente 
debe realizar su acto de defensa cuando sea necesa
rio, pero tambii~n creemos que su accion debe ser 
castigada si hubo provocacion por parte del defendi
do. 

2. Legitima defensa de extraiios: La legitima defensa 
de terceros extrajios se rige en nuestra legislacion 
de igual forma que la legitima defensa personal, de 
manera que para que exista se necesita que concu
rran los mismos requisitos que para esta ultima. 

B. La legitima defensa mediante artefactos mecanicos 
predispuestos (Offendicula). La legitimidad del empleo 
de aparatos mecanicos predispuestos para la defensa de 
toda clase de bienes personales, como se Haman doctri
nariamente Offendicula, tiene intima relacion con el 
problema de la racionalidad y proporcionalidad entre los 
medios utilizados en la defensa y el peligro que el ataque 
injusto supone. 

Los offendicula primitivos consistian en puntas de lan
zas, clavos, vidrios, etc., colocados sobre las paredes 
para impedir el acceso al interior de las propiedades pri
vadas de ladrones 0 asaltantes. Luego, el hecho de que 
se crearan dispositivos mas peligrosos como los que dis
paran proyectiles automaticamente 0 que provocan des-
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cargas electricas Ie han dado la importancia necesaria 
para ser considerados al estudiarse la legitima defensa. 

Existen autores que niegan la legitima defensa mediante 
los offendicula que puedan acarrear la muerte 0 graves 
lesiones; mientras que otros como Impallomeni han opi
nado que la instalacion de estos en la propiedad de uno, 
no constituye una forma de legitima defensa sino el ejer
cicio de un derecho, puesto que si la ley no prohibe 
hacerlo, todos pueden libremente colocarlos en los luga
res de que son duefios. (Impallomeni) citado por Nino en 
La Legitima Defensa, 1982, pag. 143. Soler acepto este 
criterio pero unicamente para justificar las lesiones y 
dafios causados que oponen una resistencia normal, 
conocida y notoria, que advierte al que intenta violar el 
derecho ajeno, pero no acepta las lesiones causadas 
fuera de estos limites, debiendo aplicarse en estos casos 
la legitima defensa, pero unicamente cuando las condi
ciones de esta se cumplan (Soler) citado por Nino en la 
Legitima Defensa, 1982, pag. 143. Jimenez de Asua 
(1964) compartio tal opinion y aclaro que estos aparatos 
se instalan en prevision de un ataque futuro e incierto. 
He aqui por que el mecanismo debe hallarse graduado 
de forma que no empiece a funcionar mas que en caso 
de a taque presente y de acuerdo a la naturaleza de este. 
Siguiendo este pensamiento, el empleo de tales medios 
que acarrean la muerte, carecen del requisito de necesi
dad , que es absolutamente indispensable para que 
pueda hablarse de legitima defensa y definitivamente no 
existe cuando el bien sacrificado es notoriamente supe
rior a aquel que se defiende . 

c. La defensa privilegiada. La mayoria de los codigos de 
hispanoamerica han estableico una pres unci on de legiti
rna defensa a favor del que repele la intrusion de un 
extrafio al hogar. Esta defensa, llamada "defensa privile
giada" se encuentra establecida en el Codigo Penal gua
temalteco (1973) en su articulo 24 asi: " ... Se entendera 
que concurren estas tres circunstancias respecto de 
aquel que rechaza al que pretende entrar 0 haya entrado 
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en morada ajena 0 en sus dependencias. si su actitud 
denota la inminencia de un peligro para la vida. bienes 0 

derechos de los moradores." (Decreto 17-73. 1973) 

Los casos de legitima defensa presunta 0 privilegiada 
han dado lugar a problemas diversos en su aplicacion. 
existiendo criterios a favor y en contra. 

Historicamente. ya era considerada en la ley de las XII 
tablas al establecerse en ella la impunidad de quien 
matara ,dentro del hogar al ladron 0 intruso nocturno. 
La ley de las doce tablas decia: 'si noctu furtum fiat. 
furem autem aliquis occiderit impune esto. I (Ley de las 
XII Tablas) citada por la Enciclopedia Juridica Omeba. 
1986. pag. 180.; el emperador Valentiniano solo recono
cio el derecho de matar al ladron nocturno a los habi
tantes del campo; (Valentino) citado por Enciclopedia 
Juridica Omeba. 1986. pag. 180. Los ordenamientos 
medievales desconocieron los limites que el Derecho 
romano pusiera a la facultad examinada como un medio 
mas de hacer frente. sin duda. al vandolerismo que flo
recia en las ciudades. ' 

Algunos autores solo la han mencionado. sin expresar 
su acuerdo 0 rechazo: Zaffaroni (1988). Carlos Creus 
(1990); mientras otros como Puig Pena (1959). Ie dan un 
sentido amplio a su aplicacion. 

En realidad. es una circunstancia muy delicada que el 
legislador debe analizar cuidadosamente al momenta de 
aplicarla. Para ella es conveniente recordar el famoso 
caso de las damas de Jefousse recordado por 
Bouchardon (Les dames de Jeufosse) y citado por la 
enciclopedia Juridica Omeba (1986) : En 1857 la senora 
de Jeufosse. propietaria de un palacio (chateau) en la 
campina. enterada de que su joven vecino Guillot esca
laba todas las noches el muro del parque que rodeaba la 
senorial casa para depositar cartas amorosas baj o la 
ventana de la senorita Jeufosse; ordeno a su guardabos
ques Crepel, Ie esperase emboscado una noche y dispa-
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rase contra el. Guillot resu1to muerto de un tiro. La 
senora de Jeufosse y el guarda comparecieron ante la 
corte de Assises y fueron absueltos. 

A primera vista, esta norma se muestra desconcertante, 
pues parece prescindir de todos los requisitos de la legi
tima defensa cuando hay intrusion en el hogar. La ver
dad es que el hecho de que se introduzca al hogar una 
persona extraiia que por sus actitudes demuestre un 
peligro para esta 0 sus bienes resulta atemortzante y por 
eso se Gonsidera que hasta una accion defensiva exage
rada 0 innecesaria, en estos casos se hace mas excusa
ble debido al miedo 0 error. Sin embargo, como indicaba 
Soler, esta disposicion legal solo establece una presun
cion, que ad mite prueba en contrario, de que se dan las 
tres condiciones para accion defensiva legitima. En pala
bras de su autor: 'En tales cas os, pues, el que reacciono 
podra validamente simplificar sus excusas y pruebas, 
acreditando el escalamiento y la nocturnidad, y aunque 
no conste la existencia de tan extremo peligro que auto
rtzare a matar, dicho peligro sera presumido' (Soler) cita
do por Nino en la Legitima Defensa, 1982, pag. 146. De 
ese modo, esta norma constituye una regIa probatoria, 
porque dadas las circunstancias de tiempo y lugar, 
puede resultar dificil al que se defiende, probar que se 
han reunido los extremos de la legitima defensa, aunque 
estos se hayan efectivamente dado. 
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CAPITULO VI 
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 

A. Conclusiones. 

1. - Las legislaciones de la mayoria de paises han deter
minado muy acertadamente que la legitima defensa 
es una causa justificable que exime de responsabili
dad penal. Pero el fundamento de esta afirmacion 
no se puede basar en un principio simple sino en 
una serie de consideraciones morales y sociales. 

2.- La legitima defensa es justificable porque: I) tiende a 
la preservacion de los derechos individuales basicos 
de los individuos; II) busca la minimizacion del dana 
que se pueda causar a la sociedad; III) da la posibili
dad· de adscribir a los individuos que emprenden 
conscientemente actos de agresion. la perdida de la 
inmunidad de lesiones a sus derechos porque asi 10 
quisieron; IV) no solo evita daiios que pudiesen pro
vocarse a las personas sino contribuye a que poten
ciales agresores desistan de sus intentos por temor 
a la reaccion de las victimas; y V) porque el ser 
humano. por serlo, es susceptible de ser empujado a 
estados de animo que excedan del limite de la racio
nalidad. 

3 .- La legitima defensa debe abarcar la posibilidad de 
defender cualquier bien juridico, siempre que exista 
un derecho correlativo de deberes juridicos de otras 
personas. 

4.- La legitima defensa de un tercero es un acto notable 
porque despierta la nobleza del ser humano y con
duce a la preservacion de la vida en comunidad, que 
resulta en beneficio de el mismo. 

5.- La legitima defensa de un pariente es una actitud 
natural del hombre, pero este debe ser castigado si 
hubo provocacion suficiente por parte del defendido. 
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6. - Los offendicula son medios uttles de defensa. pero 
no son justificables cuando el bien sacrificado es 
notoriamente superior a aquel que se defiende. 

7. - Las defensas privilegiadas no implican que se da la 
legitima defensa sin necesidad de que concurran los 
requisitos necesarios para que exista. sino que 
constituyen una presuncion Juris tantum. 0 sea 
salvo prueba en contrario. de que efectivamente se 
dieron estas condiciones. 

8.- Corresponde al juzgador determinar cuidadosamen
te en los casos concretos si: 1) Para que exista agre
sion esta debe ser consumada. 0 podrei ser iniciada 
o temida, excluyendo definitivamente a la creida: 2) 
entre la conducta del defensor y del agresor no exis
te una desproporcion que cause a este ultimo un 
mal inmensamente mayor que 10 que se hubiera 
producido al primero: 3) la provocacion es suficiente 
para hacer previsible una agresion, sin que a este 
efecto se pueda t~mar en cuenta las caracteristicas 
personales antisociales del agresor. 

B. Recomendaci6n. 

En virtud que en el presente trabajo se excluye el anaIi
sis de la Legitima Defensa desde el punto de vista del 
Derecho Procesal. se sugiere la realizacion de otros estu
dios enfocados en ese sentido. 
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