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I. INTRODUCCION

El Articulo 32 del Nuevo Cddigo Penal de la Republica de Panamé —ubicado en el
capitulo IV del Titulo Il, denominado “causales de justificacion”—, adoptado por la Ley
14 de 18 de mayo 2007 con modificaciones y adiciones introducidas por la Ley 26 de
2008, en vigor desde el 23 de mayo de este afo, regula expresamente la legitima
defensa como causal de exclusion de la antijuridicidad, cuando sefiala: “No comete
delito quien actie en legitima defensa de su persona, de sus derechos o de un tercero
0 sus bienes, siempre que las circunstancias asi lo requieran. /La defensa es legitima
cuando concurran las siguientes condiciones: 1. Existencia de una agresion injusta,
actual o inminente de la que resulte o pudiera resultar afectado por el hecho; 2.
Utilizacion de un medio racional para impedir o repeler la agresion; y 3. Falta de
provocacion suficiente por parte de quien se defiende o es defendido./Se presume que
actia en legitima defensa quien razonablemente repele al que, sin su consentimiento,
ha ingresado a su residencia, morada, casa o habitacion”. Sin duda, como sucede en el
derecho comparado, en el derecho penal panamefio es esta la causal de justificacion
de mayor abolengo y tradicién® y la que mas trascendencia tiene en la préactica judicial y

en las exposiciones teéricas de los cursos de Derecho penal, Parte general?.

! para una reconstruccion histérica de la institucion, véase CASTILLO GONZALEzZ, La legitima defensa,
pags. 19 y ss.
2 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pags. 344.
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II. TOPICOS GENERALES

A. Concepto. Examinado el texto del Art. 32 en sus tres incisos no cabe duda en el
sentido de que en él se consagran dos figuras: la legitima defensa o defensa necesaria
y la presuncion legal de legitima defensa. En efecto, de un lado, en los dos primeros
incisos aparece la primera de estas instituciones, cuyos antecedentes se remontan a las
épocas mas antiguas de la humanidad® y que tiene carta de naturaleza en las partes
generales de los Codigos Penales, aunque debe advertirse que en sus comienzos se
consignaba en la Parte especial de los mismos, como sucedia en el C. P. colombiano
de 1837 cuando regulaba el delito de homicidio (art. 626-1); a su turno, el C. P. de 1890
—que es un antecedente legislativo comun a Panama y Colombia— la consagraba
tanto en la Parte general como la especial (arts. 29 y 591-1).

De otro lado, en el ultimo inciso, se prevé la legitima defensa privilegiada en términos
muy similares a como lo hacia el C. P. francés de 1810 (art. 329; art. 122-6 del C. P. de
1992)*, el espafiol de 1822 —todavia conservada en el C. P. de 1995 en su art. 20 ord.
4° primero—, el brasilefio de 1830°, y los colombianos de 1980 (art. 29 num. 4 inc. 2°) y
2000 (art. 32 num. 6).

Asi las cosas, de las previsiones anteriores se desprende que la legitima defensa en
sus dos modalidades no es méas que ejercicio de la violencia para tutelar o proteger un

bien juridico atacado injustamente®; esta nocién estricta es preferible a las que aluden a

% Su evolucién en JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 27 y ss.; COUSINO MAC IVER,
Derecho penal, t. Il, pags. 171 y ss.; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pag. 15.

* Cfr. PRADEL, Droit pénal, 152 ed., pag. 309.

® Estos antecedentes en ROMERO SoTO, Derecho penal, t. |, pag. 414; GOMEZ LOPEZ, Legitima
defensa, pags. 17 a 19; ZAFFARONI, Tratado, t. lll, pags. 620 y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho
penal, 22 ed., pag. 630.

® Por su brevedad, se destaca la nocién de Cousifo MAC IVER: “es la accion adecuada al derecho
dirigida a la proteccion de los bienes juridicos amenazados por una agresion injusta” (Derecho penal, t.
II, pag. 196). Para JIMENEZ DE ASUA, en cambio, “es la repulsa a la agresion ilegitima actual o inminente,
por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de
la racional proporcion de los medios empleados para impedirla o repelerla” (Tratado, t. IV, 32 ed., pag.
26). Sisco (La defensa justa, pag. 39) la entiende como “la repulsa racional contra un ataque injusto,
llevado contra un bien, propio o ajeno, juridicamente defendible”; también, GOMEz LOPEZ, Legitima
defensa, pag. 12. DE FIGUEIREDO DIAs (Direito penal, t. |, pags. 384 y 385), la concibe como “una agresion
actual e ilicita de intereses juridicamente protegidos al agente o a un tercero”. Otra nocién en CUELLO
CONTRERAS, El Derecho penal, 32 ed. pag. 801.
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todos los elementos de la justificante que gozan de muy poca acogida, pues las
codificaciones se encargan de hacerlo.

B. Naturaleza juridica. El concepto anterior pone de manifiesto, sin duda, que la

esencia de esta institucion, es la de ser una causal de justificacién y, por ende, una
norma o tipo permisivo, aunque en el pasado se le entendio a veces como causa de
inimputabilidad, de inculpabilidad o de exclusién de la punibilidad’; basta recordar el
titulo del Capitulo 1V del Titulo Il del Codigo, para corroborar que esa es la razén de ser
de esta figura en el nuevo derecho penal panamefio.

C. Sujeto activo. Se pretende responder a esta pregunta: ¢quién puede defenderse?

O, mejor dicho, ¢quién es titular de la legitima defensa? En principio, toda persona
humana —lo que significa la exclusion de las juridicas que, como ya se dijo, no obran
juridico penalmente hablando, asi el legislador panamefio prevea en el art. 51
sanciones imponibles a las mismas— puede ejercer esta justificante sin importar su
edad, su condicion mental, etc., aunque no han faltado quienes pretendan excluir de
ella a los enfermos mentales, a los menores®, y a los miembros de la policia y los
organismos de seguridad®; sin embargo, de manera mas precisa debe decirse que sélo
es sujeto activo quien haya realizado una conducta tipica', tal como sucede con las
demas justificantes, con lo cual queda claro que no puede invocar esta eximente quien

no realiza conducta penalmente relevante, o actia dentro de una causal de atipicidad.

D. Sujeto _pasivo. A su turno, esta obligada a soportar el ejercicio de la legitima

defensa, toda persona que haya realizado una agresion antijuridica —injusta como dice

la ley—, lo que descarta las agresiones provenientes de animales o los hechos dafiosos

’ Sobre ello, PRADEL, Droit pénal, 152 ed., pag. 300; LuzON PERA, Aspectos esenciales, pags. 18 y
ss.; ROMERO SoT0, Derecho penal, t. |, pags. 359 y ss.

® Asi, MaNzINI, Trattato, vol. I, pags. 381 y 382. En contra, JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed.,
pag. 95.

% Asi, JakoBs, Derecho penal, pags. 478 y ss.; parcialmente, MAURACH/ZIPF, Derecho penal, 1, pag.
452; en contra, KUHL, Strafrecht, 52 ed., pags. 150 y ss. Las diversas posturas en ROXIN, Strafrecht, t. I, 42
ed., pags. 708 y ss., quien también la admite (pag. 710); el mismo, Derecho penal, t. I, pags. 656 y ss.

19 Cfr. CousiRo MAC IVER, Derecho penal, t. II, pag. 199.
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potenciados por fendbmenos de la naturaleza o cosas inanimadas, que jamas pueden
constituir agresién, y mucho menos de caracter antijuridico’; ello no impide que en
tales casos se configure un estado de necesidad justificante o, de manera eventual, una

causal de inculpabilidad segun el caso.

E. Casos. Como ejemplos de legitima defensa, con la advertencia de que la casuistica
es abundante en matices, se pueden sefialar los siguientes: la joven dama rechaza al
violador sexual con un arma blanca o una pistola y le causa heridas de consideracion; el
conductor agredido por el atracador, para impedir el despojo de su vehiculo, reacciona
dando muerte al asaltante; el duefio de casa o morador, después de desarmar al ladron
nocturno, lo encadena y lo encierra en un cuarto, mientras llegan las autoridades
(posible conducta tipica de secuestro o de constrefiimiento ilegal); el hijo lesiona al
padre embriagado que, armado de garrote, golpea a la madre indefensa. Asi mismo,
actla en defensa necesaria quien da muerte al asaltante que se propone robar y violar
a una anciana, amenazandola con hacer explotar una granada (defensa de un tercero);
el secuestrado que recupera su libertad produciéndole lesiones graves al vigilante que
le custodia; el ciudadano cuando lesiona al agente de la autoridad embriagado quien,
después de golpearle e insultarle, le dispara. En fin, en hipétesis como las anteriores
puede invocarse esta causal de justificacion, a condicion de que se reunan todos y cada

uno de los requisitos que son de la esencia de la figura.

E. Fundamento. Bastante se ha discutido sobre la esencia, base o cimiento de esta

institucion: de manera resumida, se pueden sefalar posturas que la basan en “la
perturbacion del &nimo del agredido” (S. PUFENDORF); “el conflicto de motivaciones” (A.
UTTELBACH); “la idea de retribucion” (A. GEYER); el “caracter parcialmente penal de la
misma” (H. MAYER). A su turno, para otras, se basa en “un derecho natural innato y tan
antiguo como el hombre” (A. QUINTANO RIPOLLES); “la falta de proteccion estatal” (A.

GRAF zU DOHNA); “el impulso o instinto de conservacion” (J. F. PACHECO); el

™ Asi, JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 108 y ss.; MAURACH, Tratado, t. |, pag. 378;
CousINo MAC IVER, Derecho penal, t. I, pags. 205 y ss.; ROMERO SoTO, Derecho penal, t. |, pag. 367;
RoOXxIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 657; el mismo, Derecho penal, t. I, pag. 611.
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“enfrentamiento de derecho e injusto”, pues el derecho no debe ceder ante este ultimo
(A. LOFFLER, F. OETKER, R. MAURACH); etc. Incluso, se conocen teorias que la aglutinan
al lado de las demas justificantes a partir de posturas como la de la “colision de
intereses” (P. NoLL, L. JIMENEZ DE ASUA); o la “del fin”, para la que todas las causales se
explican a partir del “principio de la adecuacion del medio al fin” (A. GRAF zu DOHNA, F.
VON LiszT/E. ScHmIDT), etc.*?. En verdad, lo que muestran los enunciados de las
diversas concepciones es que siempre coinciden dos tipos de principios*®: uno, que le
otorga un fundamento de caracter social, colectivo o supraindividual, consistente en la
necesidad de la defensa del orden juridico; y otro de naturaleza individual o particular: la
necesidad de defender el bien juridico o los derechos subjetivos injustamente
agredidos. De alli se extrae la doble base que la doctrina actual le asigna a la
justificante, al hacer hincapié en uno o en otro aspecto, o al darle igual importancia a
ambos’®. Confluyen, pues, en la legitima defensa una tendencia de caracter social y
otra individual, lo que es en el fondo reflejo de una concepcion politica del Estado que
persigue la armonia entre los intereses colectivos y los particulares, bajo el imperio de

la democracia participativa en una sociedad pluralista.

'2 LuzoN PERA, Aspectos esenciales, pags. 18 a 92; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 58
y ss.; CousiNo MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 179 y ss; SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa,
pags. 7 y ss.; NINO, La legitima defensa, pags. 25 y ss. Confunde el fundamento con la naturaleza,
GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 19 y ss.

13 Cfr. BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones, pag. 259; CASTILLO GONZzALEZ, La
legitima defensa, pags. 79 y ss., 91 y ss.; HAFT, Strafrecht, 92 ed., pag. 84.

% Asi, JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 361-362; CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa,
pags. 101-103; LuzON PENA, Aspectos esenciales, pags. 79 y ss.; el mismo, “El doble fundamento de la
legitima defensa”, pags. 101 y ss.; CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pags. 207; BACIGALUPO, Principios, 52
ed., pags. 257-258; MIR PuUIG, Derecho penal, 72 ed., pag. 428; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag.
112; KINDHAUSER, Strafgesetzbuch, pag. 203. De los principios de la proteccién individual y de la
salvaguardia del derecho, hablan SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag.
639 y RoOXxIN, Strafrecht, t. I, 42 ed., pag. 654; el mismo, Derecho penal, t. I, pdg. 608; BRINGEWAT,
Grundbegriffe, pag. 229; KUHL, Strafrecht, 5% ed., pags. 103 y ss., que completa la férmula con el
“principio de la responsabilidad del agresor”; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. I, pag. 382; MORALES
PRATS, en Quintero Olivares, Comentarios, 22 ed., pag. 163; QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, Parte
General, 12 ed., pag. 485; CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pags. 207-208; NINO, La legitima defensa,
pags. 61 y ss. que, no obstante, opta por una “fundamentaciéon compleja” en la que involucra diversos
principios. Para la doctrina colombiana, véase FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, 22 ed., t. Il, pag.
333; SANDOVAL FERNANDEZ, “Anotaciones criticas al fundamento...”, pags. 287 y ss.; el mismo,
“Reflexiones sobre la legitima defensa”, pag. 223; GOMEz LOPEZ, Teoria, pag. 568. Sobre el tema,
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pags. 609-611 que, no obstante, opta por un solo
fundamento: “no puede ser otro que el derecho del ciudadano a ejercer la coercién directa cuando el
estado no puede proporcionarla en el caso concreto con parecida eficacia” (pag. 612).
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[ll. REQUISITOS
Segln el texto legal trascrito son indispensables las siguientes exigencias'®, tanto de

indole objetiva como subijetiva, para que se configure esta “justa causa”.

A. La existencia de una agresion. En primer lugar, la legitima defensa presupone la

presencia de una afrenta para el bien juridico derivada de un comportamiento humano™®
que la ley denomina como agresion®’ (cfr. art. 32 inc. 2° num. 1: “existencia de una
agresion”). ¢Qué entender por agresion? Si se acude al significado linguistico del
vocablo, se conoce por tal el acto de acometer a alguno para matarle o herirle o hacerle
dafo, especialmente sin justificacién; o el acto o comportamiento humano contrario al
derecho de otro®®, sea que se realice mediante una accién o una omisién®®. Este es el
entendimiento comudn de la expresion en lengua espafiola, aunque la segunda acepcion
es de caracter eminentemente juridico y compendia con absoluta precision lo que se
quiere decir cuando se utiliza por parte de la ley penal, pues, en verdad, basta probar
gue en el caso concreto una persona ha realizado un acto —con la exclusién de
agresiones insignificantes, en las que no cabe invocar legitima defensa— que afecta los

bienes juridicos de otra persona o de un tercero, que por tal razén esta legitimada para

1% Cfr. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pags. 640 y ss.; HERZOG
en Kindhauser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, t. |, 22 ed., p4gs.1145 y ss.; CASTILLO GONZALEZ, La
legitima defensa, pags. 105 y ss., exposicion referida al art. 28 del C. P. costarricense; DE FIGUEIREDO
DiAs, Direito penal, t. I, pags. 384 y ss., comentando el art. 32 del C. P. portugués (Cfr. MAIA GONGALVEZ,
Cadigo penal, pags. 52 y ss.); CIRINO DOS SANTOS, A Moderna, pag. 154 y ss. de cara al art. 25 del C. P.
brasilefio; MIR PuiG, Derecho penal, 72 ed., pags. 429 y ss., de cara al art. 20.4 del C. P. espafiol; CUELLO
CONTRERAS, El Derecho penal, 32 ed. pags. 805 y ss.; BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones,
pags. 260 y ss.

® STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 52 ed., pag. 153; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 137; GOMEZ
LOPEZ, Teoria, pag. 576. Bien precisa DE FIGUEIREDO DIAS (Direito penal, t. I, pag. 385) que la agresion se
deriva de “un comportamiento humano”, porque de esta figura quedan excluidas las actuaciones de los
animales y los peligros corridos por los bienes juridicos que se derivan de cosas inanimadas, en los que
cabe invocar el estado de necesidad.

" véase KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 108.

8 BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 345; parecido STRATENWERTH/KUHLEN,
Strafrecht, 52 ed., 153.

' para CEREzO MIR, Curso, t. II, 62 ed., pag. 212, no es posible la agresibn mediante omision,
opinion sin duda minoritaria (cfr. Las citas que el propio autor hace en la nota 16).
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ejercer su defensa®. Para que exista agresion es necesario que ella sea constitutiva de
una conducta realizada por un hombre? entendida en sentido final social, por lo que no
se configura en las causales de inexistencia de la misma (piénsese, por ejemplo, en un
movimiento reflejo o en un estado de inconsciencia), de donde se deriva que la agresion
debe ser voluntaria®’. A ello se debe afadir que tampoco constituyen agresién las
acciones socialmente adecuadas, por lo que no procede contra ellas legitima defensa
(por ejemplo el hurto de $ 1 Balboa, o de un banano)?; de igual manera, la agresién
puede provenir de una omision (el que, para salvar la vida del nifio al cual la madre se
niega a alimentar, causa un dafio en bien ajeno; el guardian de prisiones que se niega a
dejar en libertad al reo pese a la orden judicial, etc.)®®, e incluso de una accién

imprudente® o inculpable (como si es propiciada por un borracho, un enajenado, e

%% para Cousifio MAC IVER, es “toda accién, acometimiento, ataque, intrusién, quebranto, invasién,
ofensa, desprecio o irrupcibn que acarree peligro para los bienes o intereses protegidos por el
ordenamiento juridico” (Derecho penal, t. Il, pag. 242). De manera muy general, dice LUzON PENA que es
“la accién de puesta en peligro de algun bien juridico” (Aspectos esenciales, pag. 140). Otros conceptos
en WELZEL, Derecho penal, 22 ed., pag. 122; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 3?2 ed., pags. 167 y ss.;
SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pags. 26 y ss.; ANTON ONECA, Derecho penal, 22. ed., pag. 273;
TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. |, pag. 126; HURTADO P0ozo, Manual, 3?2 ed., pag. 525. Desde
luego, las diversas nociones utilizan el criterio borroso del “peligro” acorde con la tradiciéon ya criticada.

! BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 346.

?2 Cfr. DE FIGUEIREDO DiAs, Direito penal, t. I, pag. 385. Como recuerda CEREZO MIR (Curso, t. II, 62
ed., pag. 213), la agresion entrafia “conciencia y voluntad de lesionar un bien juridico”; CousiNo MAC
IVER, Derecho penal, t. I, pag. 246.

8 Asi Cousifio MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 260; ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pags. 696 y
ss., a partir del principio de la prevalencia del derecho; el mismo, Derecho penal, t. |, pags. 646 y ss.;
como él, KIENAPFEL/HOPFEL, Strafrecht, 112 ed. pag. 50.

24 Cfr. MAURACH/ZIPF, Derecho penal, t. 1, pag. 10; RoxiN, Strafrecht, t. I, 42 ed., pag. 659; el mismo,
Derecho penal, t. |, pag. 611; JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 5% ed., pag. 363; BAUMANN/WEBER/MITSCH,
Strafrecht, 112 ed., pag. 347; KUHL, Strafrecht, 5% ed., pags. 109; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 138;
SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pags. 643; LuzON PENA, Aspectos
esenciales, pags. 153y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 167 y 172; CASTILLO GONZALEZ,
La legitima defensa, pags. 128 y ss., aunque la limita a la comision por omisién (pag. 133); REYES
ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 145; GOMEz LOPEZ, Legitima defensa, pags. 75 a 78; JAKOBS, Derecho
penal, pag. 467; Comisibn Redactora del A-74 (cfr. GIRALDO MARIN, Actas, |, pag. 187);
STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 52 ed., pag. 153. En contra, CEREZO MIR, Curso, t. I, 62 ed., pag. 212;
BOCKELMANN, Strafrecht, 32 ed., pag. 91; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. I, pag. 306, quien advierte
como procede la legitima defensa en frente a agresiones derivadas de omisiones propias e impropias y
cita, en relacion con las primeras (las propias), el caso del que fuerza a un automovilista a transportar a
un herido en un accidente de transito a la clinica, que algin sector doctrinario rechaza (cfr. ROXIN,
Strafrecht, 42 ed., t. |, pag. 661; el mismo, Derecho penal, t. |, pag. 614).

% Asi WELZEL, Derecho penal, 2% ed., pag. 122; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON,
Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 640. En contra, LuzON PERA (Aspectos esenciales, pag. 179), ZAFFARONI
(Tratado, t. Ill, pag. 597; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pags. 619-620), MuKNoz
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incluso un menor de edad)®. Finalmente, téngase en cuenta que el agresor puede
valerse de un animal, azuzandolo, en cuyo caso la agresion proviene de él y no de la
bestia®’, pues los animales no pueden realizar un acometimiento en el sentido aqui

entendido?®.

1. La actualidad o inminencia de la agresion. Este requisito se desprende, con toda
claridad, del art. 32 inciso 2°, num. 1°: “agresion...actual o inminente”. Actual, es la que
ya ha comenzado y no ha concluido aun, la que se concreta en un dafio real y todavia
persiste®®; inminente, es la que no ha comenzado alin pero se infiere de los gestos,
amenazas, actitudes, etc., que pueden implicar dafio inmediato o peligro para la
persona o para el derecho, a partir de la situacion objetiva. Para que haya agresioén no
se precisa la iniciacion del ataque, ni siquiera su consumacion, es suficiente que del
contexto objetivo en el que se suceden las cosas se derive la conviccién de que la

ofensa va a producirse, o ya comenzé a ejecutarse®. Lo anterior es obvio, pues el

CONDE/GARCIA ARAN (Derecho penal, 62 ed. pag. 323) y GOMEz LOPEZ, Legitima defensa, pag. 47, para
guienes —debe concluirse— el atacado esta obligado a emitir un juicio juridico previo para saber si puede
o no defenderse.

6 Cfr. BOCKELMANN, Strafrecht, 32 ed., pag. 93; MAURACH/ZIPF, Derecho penal, 1, pag. 453;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 370; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 52 ed., pag. 159. En
contra JAKOBS, Derecho penal, pags. 464 y ss.

" RoxIN, Strafrecht, t. I, 42 ed., pag. 658; el mismo, Derecho penal, t. I, pag. 611; JIMENEZ DE ASUA,
Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 117; incluso LuzON PENA (Aspectos esenciales, pags. 329 y ss.), aunque lo
considera solo posible cuando el animal es azuzado por el duefio y no cuando lo hace un tercero, o el
ataque es causado de manera imprudente, con independencia de quien lo genere.

*® BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 346; ScHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 128;
FucHs, Osterreichisches, 62 ed., pag. 139.

% Como dice LozaNO Y LozANO, ella debe entenderse “durante todo el espacio de tiempo en que
dura o subsiste el peligro, el cual puede prolongarse en ciertas hipotesis” (Elementos, 32 ed., pag. 215).
Sobre ello, MAURACH, Tratado, t. |, pag. 381; RoxIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 665; el mismo, Derecho
penal, t. I, pag. 618; BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 349; JESCHECK/WEIGEND, Tratado,
52 ed., pag. 371; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag. 113; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, pag.
155; ScHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 130; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 139; FRISTER Strafrecht, 22 ed.,
pags. 185 y ss.; CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 255 y ss; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. 1V,
32 ed., pags. 185 y ss., aunque incluyen la “inminencia” dentro del concepto de “actualidad”; DE
FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 388; REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 147; GOMEZ LOPEZ,
Teoria, pag. 581. Segun SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, “actual es la agresion desde su
comienzo hasta su terminacién” (Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 644); o, como afirma CASTILLO GONZALEZ,
“Actual es el ataque que perdura; perdura hasta que el atacante lo haga cesar, hasta que desemboque
en un acto que no alcanza su objetivo 0 hasta que el acto del agresor haya producido la lesiéon al bien
juridico tutelado” (La legitima defensa, pag. 148).

% HURTADO POzO, Manual, 32. ed., pag. 529.
10
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agredido no puede sentarse a esperar que el ataque se haga efectivo; si asi fuera, la
defensa no podria realizarse por incapacidad material de ejercerla®'. Un ejemplo sirve
para ilustrar la discusion: el duefio de un establecimiento hotelero, quien se da cuenta
de que tres de sus huéspedes han acordado asaltarlo durante la noche, decide
ponerles unos potentes somniferos en sus bebidas y asi impedir el ataque. ¢Habra en
este caso legitima defensa? Naturalmente, en casos como estos no puede afirmarse
que procede la justificante, entre otras cosas, porque el agente tiene la posibilidad de
acudir a las autoridades para evitar el ataque y, desde el punto de vista politico-criminal,
admitirlo seria llegar a consecuencias nefastas para la seguridad juridica al legitimar
formas privadas de defensa®*; cosa distinta, desde luego, sucederia si el duefio del
hotel se queja ante la Policia y esta no le presta colaboracién alguna —los funcionarios
tienen mucho trabajo o creen que es un chiflado—, en cuyo caso nadie dudaria que se
puede ejercer la legitima defensa y que ésta relne las exigencias de actualidad o
iInminencia requeridas por la ley.

En las anteriores condiciones, si un individuo esgrime un arma y se dirige, amenazador,
hacia otro, con el propésito evidente de materializar el ataque —o, para mencionar un
caso muy citado: se trata de un asaltante bancario, enmascarado y armado, que
demanda la entrega del dinero al empleado que atiende la taquilla®**—, el agredido
gueda en condiciones de ejercer la legitima defensa, pues ya se ha producido la
agresion exigida por la ley; por ello, entre la agresion y la defensa debe haber unidad de
acto: esta debe ser inmediata consecuencia de aquélla. Por tal motivo, la agresion
pasada fruto de un ataque ya repelido no da lugar a la legitima defensa, pues al no ser
posible repeler o impedir el ataque ya terminado, la violencia posterior se tornaria en un

acto de venganza®*; de la misma manera, tampoco es posible la defensa frente a

%1 Sisco, La defensa justa, pag. 129; REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 148; GOMEZ LOPEZ,
Legitima defensa, pags. 79, 126; ANTON ONECA, Derecho penal, 22. ed., pags. 275 y 276. Algunas
legislaciones, como la alemana (cfr. § 32-2), no tienen en cuenta esta caracteristica de la agresion:
“Legitima defensa es la defensa que es necesaria para conjurar una agresion actual antijuridica contra si
mismo o contra otro” (Cfr. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 636).

% DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 389.

3 véase KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 115.

% Cfr. JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 187 y 188; LozANO Y LozANO, Elementos, 32 ed.,
pag. 215; CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pag. 151.
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ataques futuros o apenas posibles o probables® a no ser, claro esta, que se trate de
una agresién que pueda ser calificada de inminente (verdadera defensa preventiva)>°,
de donde se deriva una maxima importante: la defensa puede tener lugar hasta el
Gltimo momento en que la agresién todavia persista®’. Esta regla debe, sin embargo,
aplicarse con prudencia y mesura pues hay figuras delictivas que, como el hurto,
suscitan discusiones; por ejemplo, cabe preguntar: ¢hay legitima defensa por parte del
duefio que dispara sobre los ladrones que acaban de despojarlo de sus cosas y asi
evitar su huida? La respuesta, obviamente, depende del momento en el que se
entienda consumado el hurto, pues si se razona con la llamada teoria de la aprehensio
rei (el hurto se consuma cuando el agente aprehende la cosa) o la cambia de sitio (la
original teoria de la amotio) no habria posibilidad de invocar la legitima defensa; desde
luego, si se piensa —como parece mas acertado— que el hurto sélo se consuma
cuando el agente logra sacar la cosa de la 6rbita de vigilancia del duefio y trasladarla a
su propia esfera de custodia, sera evidente que el duefio puede invocar la legitima
defensa®. Asi mismo, téngase en cuenta que en figuras como el secuestro,
caracterizadas por la permanencia en el tiempo de la accion, el agente estara
legitimado para ejercer la legitima defensa en cualquier momento mientras dure el
cautiverio®®, hasta tanto no cese la conducta desplegada por el plagiario (delitos
permanentes*®); lo mismo puede predicarse de los delitos continuados.

Lo anterior significa, pues, que debe haber una coetaneidad entre la agresion y la
repulsa sin que ello equivalga a simultaneidad, pues bien puede suceder que la
agresion sea prolongada en el tiempo, con cierta vocacion de permanencia, o repetida,

e incluso que apenas exista la inminencia del ataque; cuando se alude a la coetaneidad

%% SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 645.

% Cfr. JakoBs, Derecho penal, pags. 469 y 470.

%" DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. I, pag. 390.

%8 Cfr. CousINo MAC IVER, Derecho penal, pag. 259; CEREZO MIR, Curso, t. II, 62 ed., pag. 232.
% DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. I, pag. 390.

0 Cfr. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 645. Como dice
JESCHECK/WEIGEND (Tratado, 5% ed., pag. 367): “en los delitos permanentes (como por ejemplo las
detenciones ilegales o el allanamiento de morada) la agresion sigue siendo actual en tanto que se
prolongue la situacién antijuridica. Permanente es también un ataque cuando, aunque en verdad la lesién
del interés protegido ya ha tenido lugar, sin embargo en conexién inmediata con aquél puede ser
desplegada enseguida una accién de sentido contrario que lo anule total o parcialmente”.
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se quiere significar, pues, que debe haber un solo proceso finalistico que encadene los
diversos actos y sus respectivos efectos.

2. La injusticia de la agresion. La expresion “injusta”, empleada por la ley en el art. 32
inciso 2°, num. 1: “agresion injusta”, ha sido criticada por su contenido juridico y por
requerir una reprobacién de caracter sancionatorio*, por lo que la doctrina y el derecho
comparado prefieren utilizar otras como antijuridica®, ilegitima®, indebida, ilicita** o
injustificada®, a las que, de ser estrictos, cabria el mismo reproche; en verdad, en este
contexto se trata de locuciones sinénimas y da lo mismo cudal se utilice siempre y
cuando se precise que la agresion debe ser contraria al orden juridico, no autorizada
por ninguna ley ni derecho, sin que ello signifigue que deba dirigirse a un ilicito penal
pues puede ser constitutiva de ilicito civil, laboral o administrativo, etc.*®. Que la
agresion no sea licita significa, pues, que debe vulnerar objetivamente el ordenamiento
juridico®’; en otras palabras: la injusticia —la ilicitud— de la agresién se debe mirar
desde la perspectiva de todo el orden juridico y no sélo del penal®.

De la condicion en estudio se desprende, asi mismo, que no es ilicita o injusta la
agresion que esta justificada®, esto es, amparada por una causal de justificacién, por lo

que no cabe ejercer legitima defensa contra quien se defiende legitimamente® (el

*1 JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 199.

2 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 352; KUHL, Strafrecht, 52 ed., pags. 119 y
ss.; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag. 114; TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. |, pag.
126; ScHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 132; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 140.

3 Asi, la legislacién peruana. Cfr. HURTADO Pozo, Manual, 32 ed., pag. 527.
** DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. I, pag. 391.

%> Sobre ello, LuzoN PERA (Aspectos esenciales, pags. 195 y ss.), para quien “no tiene demasiada
importancia la cuestion de la denominacién, dependiendo todo del sentido que se le quiera dar” (pag.
198); ademas, muestra como el calificativo de “injusta” lo utilizaba la doctrina alemana del siglo XIX.

“® véase KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 119; CousINo MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 252.

4" La ilicitud o antijuridicidad de la agresion es entendida por la doctrina a partir de concepciones
objetivas o subijetivas, segun el punto de partida de cada autor. Cfr. LUuzON PENA, Aspectos esenciales,
pags. 199 y ss.; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 147 y ss.; el mismo, Teoria, pag. 584 y ss. Como
en el texto, CousiNo MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 252 y 253; JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed.,
pag. 366; ZAFFARONI, Tratado, t. lll, pag. 600; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pag. 621.

“® DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. I, pag. 391.
“9 DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. I, pag. 392.
%0 véase KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 122; GOMEZ LOPEZ, Teoria, pag. 587.
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ladrén que es repelido por el duefio para evitar que huya con las cosas que sustrae, no
puede invocar legitima defensa cuando a su vez repele a aquél), actia en estado de
necesidad justificante (el marido que ejerce violencia contra el médico que, para salvar
la vida de la mujer, practica un aborto terapéutico legalmente autorizado), en
cumplimiento de un deber (el ciudadano que repele a balazos a un miembro de la
Policia Judicial que realiza una captura), en ejercicio legitimo de un derecho, de una
actividad licita o de un cargo publico, etc.’*; naturalmente, ello conlleva la imposibilidad
de que se configure la legitima defensa en la rifia reciproca, cuando los contendientes,
en lugar de ajustar su actuar a los marcos legales los desbordan®. La regla anterior
sufre, sin embargo algunas excepciones: si uno de los rijosos interrumpe la continuidad
de la rifia y rompe la proporcion relativa de fuerzas iniciales, de tal manera que crea en
situacion de riesgo para su adversario, este puede legitimamente defenderse®?; asi
mismo, téngase en cuenta, puede invocarse esta causal por parte de quien se ve
sometido a una rifia imprevista, esto es, no buscada por él, inesperada o fortuita. Ello
significa, entonces, que no se puede generalizar en esta materia y se deben examinar
las circunstancias concretas en las que actua el agente, dejando muy en claro que si la
rifia voluntaria cesa, nada impide el ejercicio de la causal en estudio®.

3. La realidad de la agresion. Asi la ley no lo diga expresamente, la agresion tiene que
tener existencia en el mundo objetivo; esto es bueno precisarlo porque puede suceder
gue el ataque al derecho no se presente verdaderamente y el sujeto actie en la
creencia de que existe, con lo que se podra hablar de una agresion aparente o
putativa; si el agente actia en la creencia de que es agredido sin serlo, se tratara de
una defensa putativa que en ninguna circunstancia es constitutiva de justa causa®>,

aunque puede excluir la culpabilidad del autor al configurarse un error de prohibicién

°L Cfr. ZAFFARONI, Tratado, t. Il pag. 600; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pag.
621; CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 254; RoxIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 661; el mismo,
Derecho penal, t. |, pag. 615; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pag. 156.

°2 Cfr. JakoBs, Derecho penal, pag. 463; MR PuIG, Derecho penal, 72 ed., pag. 433.
°% Cfr. CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pag. 163; CEREZO MIR, Curso, t. II, 62 ed., pag. 244.

> Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pag. 156; GOMEZ LOPEz, Legitima defensa, pags.
195y ss.
% Véase KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 124.
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indirecto (art. 42 num. 3: “No es culpable quien actia bajo una de las siguientes

circunstancias: ...3. Convencido erroneamente de gue esta amparado por una
k1) 56
)

causa de justificaciéon”)™. Por ello, suele denominéarsele también defensa subjetiva por

oposicion a la defensa objetiva, o legitima defensa, o defensa necesaria. Ahora bien,
como el ataque debe ser real no son posibles las agresiones sobrenaturales, de donde
se deduce que no esta permitido reaccionar en ejercicio de la legitima defensa frente a
acometimientos de este tipo; asi, por ejemplo, no puede invocar la justificante quien —
como parte de una secta diabdlica— da muerte a una joven doncella para evitar la ira
de los dioses o invocar a Satan. Desde luego, tampoco en las demas causales de

justificacion se pueden invocar agresiones de este tipo>’.

4. La falta de provocacion. Segun se desprende del art. 32 inciso 2°, num. 3, una de las
condiciones para que se reconozca como “legitima” la defensa es “la falta de
provocacion suficiente por parte de quien se defiende o es ofendido”. Con esta
prevision el nuevo Codigo Penal panamefio se suma a algunas legislaciones como la

*%), la argentina™, la

espafola (también el C. P. de 1995 en su art. 20 ord. 4° tercero
peruana® y la chilena® —no asf la italiana, alemana, francesa y colombiana®)— que
requieren, para que se pueda invocar la legitima defensa, que quien se defienda no

haya provocado la agresion de manera “suficiente”, lo que genera notables dificultades

*® por eso, es equivocada la expresion “legitima defensa putativa”, pues en tal caso la “defensa’
nunca es legitima; tal denominaciéon es una verdadera contradictio in adjecto. Cfr. CousiNO MAC IVER,
Derecho penal, t. Il, pag. 235; AGUDELO BETANCUR, Defensa putativa, pag. 3; MIR PuiG, Derecho penal, 72
ed., pag. 440.

" Sobre ello, JAKOBS, Derecho penal, pags. 441 y 445.

°8 Cfr. TAMARIT SUMALLA, en Quintero Olivares, Comentarios, 22 ed., pags. 167 y 168; QUINTERO
OLIVARES/MORALES PRATS, Parte General, 12 ed., pags. 500-503; CEREzO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pags.
240y ss.; MIR PuiG, Derecho penal, 72 ed., pags. 438 y ss.

* NINO, La legitima defensa, pags. 129 y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pag.
624 y ss.; el mismo, Manual, 12 ed., pags. 484 y ss.

% HuRrTADO POZO, Manual, 32. ed., pags. 541y ss.

®. POLITOFF LIFSCHITZ, Derecho penal, t. I, pag. 368; POLITOFF LIFSCHITZ/MATUS ACUNA/RAMIREZ G.,
Lecciones, 22 ed., pag. 221.

%2 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Teoria, pag. 588.
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para interpretar este fenémeno®, tal y como sucede en las doctrinas germana® y
colombiana®. Al efecto, lo primero que debe hacerse es precisar la nocién de

provocacién —cosa nada facil®®

— la que, desde el punto de vista del |éxico, proviene
del verbo “provocar”, esto es, excitar, incitar, inducir a uno a que ejecute una cosa,; irritar
0 estimular a uno con palabras u obras para que se enoje; facilitar, ayudar o mover.
Como se ve, este concepto es distinto del de agredir y supone una situacion en todo
caso anterior a la agresion misma, por lo que no pueden confundirse ambas figuras,
aun en el caso de legislaciones que no contemplan la “falta de provocacion suficiente”
como requisito®’. Asi mismo, del hecho de que se adjetive la provocacion con el vocablo
“suficiente”, se deriva la conclusion incontrastable de que no ocurren situaciones de
provocacién “no suficiente” que deban ser tratadas de manera distinta; esta figura,
pues, admite grados, como lo demuestra la vida cotidiana cuando ensefia que una
persona puede ser sometida por otra a estimulos de mayor o menor intensidad, con
miras al logro de un determinado cometido que puede ser, por ejemplo, el de generar
en el otro una situacion de agresion para darle muerte en ejercicio aparente de la
defensa (el llamado pretexto de legitima defensa). Incluso, hacerlo de manera
imprudente o casual sin medir el alcance de las palabras o de los estimulos empleados,
ni su impacto en el provocado que puede ser mayor o menor, con base en diversos
factores. Sabedora de esto, la doctrina distingue entre diversos grados de provocacion:

intencional, imprudente, mera provocacion®®. De lo anterior se colige, entonces, que no

%% véase, en su orden, CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pags. 240y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t.
IV, 32 ed., pags. 249 y ss.; ZAFFARONI, Tratado. t. lll, pags. 604 y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho
penal, 22 ed., p4gs. 624 y ss.; CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 286 y ss. Una exposicion
muy exhaustiva en CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pags. 265 y ss.

% JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 371; RoxIN, Strafrecht, t. I, 4% ed., pags. 687 y ss.; el
mismo, Derecho penal, t. |, pags. 639 y ss.; JAKOBS, Derecho penal, pags. 484 y ss.; KUHL, Strafrecht, 52
ed., pags. 171y ss.

® REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pags. 169 y ss.

% véase KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag.171.

* Para algun sector doctrinario, en codificaciones que no exigen simultdneamente la agresion y la
falta de provocacion, “puede identificarse aquella con la falta de provocacion suficiente” (Asi ROMERO
SoTo, Derecho penal, t. |, pag. 370).

% Por ejemplo, SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pags. 662 y ss.;
RoxIN, Strafrecht, t. I, 4% ed., pags. 687 y ss.; el mismo, Derecho penal, t. I, pags. 639 y ss.;
BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 363-365; KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 178 y ss.;
CousINo MAC IVER, Derecho penal, t. I, pags. 295 y ss.
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puede negarse a priori la legitima defensa del provocador y que ella procede a
condicion de que se den los requisitos de la justificante®®; desde luego, ello dificiimente

sucede en la llamada provocacién intencional®

, encaminada a crear un pretexto o
simulacion de legitima defensa sin que exista injusticia de la agresién ni el elemento
subjetivo o el animo de llevarla a cabo™. Finalmente, téngase en cuenta, la provocacion
puede ser reciproca’® lo que no impide, como es obvio, que uno de los provocadores

pueda actuar en legitima defensa cuando se dan los supuestos acabados de examinar.

B. Que la agresién se produzca contra un derecho propio o ajeno. Este requisito se

desprende, sin duda, del inciso 1° del art. 32 —que, absurdamente, no fue contemplado
en el inciso 2° que dice mencionar las “condiciones” que se deben reunir para que la
defensa sea legitima—, cuando expresa: “No comete delito quien actie en legitima
defensa de su persona, de sus derechos o de un tercero o sus bienes” todo esto a
condicién, advierte el legislador, de “que las circunstancias asi lo requieran”.
Naturalmente, bastaria que la ley se refiriese solo a los “derechos” del atacado para
comprender en tal expresion los bienes defendibles, en torno a lo que la doctrina
mayoritaria esta de acuerdo en que se tutelan solo bienes juridicos cuyo portador es el
individuo o una persona juridica, no asi la sociedad o el ente estatal en su condicion de

6rgano del poder soberano’; lo anterior significa que no solo son defensables la vida y

%9 Al respecto, JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 5% ed., pag. 371; MAURACH, Tratado, t. |, pag. 381; las
diversas posturas en ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 688; el mismo, Derecho penal, t. |, pag. 640; con
razon, dice MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, (Derecho penal, 62 ed., pag. 326) que dicha interpretacion
“podra conducir a una pura responsabilidad por el resultado”; HURTADO P0zO, Manual, 32 ed., 452.

® No obstante, no es imposible: si el provocador huye del provocado o no le es posible huir y se
defiende del ataque de éste, mal se le podria negar la eximente (Cfr. CASTILLO GONZALEZ, La legitima
defensa, pag. 278.

" Cfr. Diaz PALOs, La legitima defensa, pag. 72. Como dice JIMENEZ DE AsSUA (Tratado, t. IV, 32 ed.,
pag. 214): “si buscamos ex profeso ser agredidos, para vengarnos de secretos resquemores contra otro a
quien sabemos excitable; si lo excitamos o le provocamos con burlas, en voz baja, haciendo que el
individuo explosivo saque el arma, para asi matarle con todas las apariencias de una causal de
justificacion, no ejecutamos una legitima defensa, sino que la hemos buscado como pretexto y no nos
sera aprovechable”.

2 Sobre ello, JAkoBS, Derecho penal, pag. 486.

8 Cfr. RoxIN, Strafrecht, t. I, 42 ed., pags. 669 y ss.; el mismo, Derecho penal, t. I, pags. 623 y ss.;
JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 127; CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. I, pags. 220 y ss.;
LuzON PENA, Aspectos esenciales, pags. 344 y ss. En la doctrina nacional admiten la defensa de bienes
colectivos, con diversas matizaciones, REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 191; SANDOVAL
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la integridad personal —como en los cédigos decimondnicos— sino otros bienes
juridicos como la libertad sexual, la autonomia personal, el patrimonio econémico, la
integridad moral, el honor, etc., y que no pueden defenderse bienes como el orden
econdémico social, la salubridad publica, la seguridad del Estado, la administracién de
justicia, etc.”.

Ello requiere, no obstante, de algunas precisiones: en efecto, cuando se habla de los
bienes defendibles debe tenerse en cuenta que son susceptibles de protegerse no solo
aquellos que aparecen tutelados penalmente sino también los que no lo son,
especialmente los derechos de rango constitucional. Asi mismo, es posible la defensa
de intereses cuyo portador es la sociedad o el Estado cuando se trate de bienes
juridicos de caracter individual en cabeza del ente estatal o de otras personas de
derecho publico (el patrimonio del Estado, por ejemplo: contra el hurtador que se quiere
llevar una lampara del alumbrado, o una tapa de la alcantarilla), a condicién de que la
agresion de los mismos afecte al particular’ (por ejemplo, la defensa del medio
ambiente o el orden econdmico-social); en los demas casos, sin embargo, suele
afirmarse que ello no es factible. No obstante, el tema no es tan pacifico en la doctrina
contemporanea si se tiene en cuenta que parece imponerse la idea de que también los
bienes juridicos colectivos, supraindividuales o universales, como también se les llama,
son merecedores de igual proteccion que los bienes juridicos individuales; al efecto, se
invoca —como ejemplo paradigmatico— la actual lucha contra el terrorismo (piénsese
en el once de septiembre de 2001, o en el once de marzo de 2004)"°.

Por eso, justo es decirlo, debe negarse de plano el derecho a la defensa por parte de
los llamados “grupos de autodefensa” que —a falta de la presencia del Estado, como
bien lo muestra la fatidica experiencia colombiana— pretenden controlar el orden

publico, la integridad del conglomerado, etc., para lo que acuden a précticas que ponen

FERNANDEZ, Reflexiones, pags. 218 y ss.; sin hacer distinciones, GOMEzZ LOPEZ, Legitima defensa, pag.
123.

* Cfr. BOCKELMANN, Strafrecht, 32 ed., pag. 92; JAKOBS, Derecho penal, pag. 458; HURTADO P0z0,
Manual, 32 ed., pag. 532.

’® Sobre ello, BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 348: Jakoss, Derecho penal, pag.
460; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 52 ed., pag. 154; TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. I,
pag. 127; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 387; CEREZO MIR, Curso, t. I, 62 ed., pag. 209.

’® DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, padgs. 387 y 388.
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en peligro la subsistencia del Estado de derecho y el orden democratico, y deslegitiman
de raiz la funcién del derecho penal, hasta caer en el autoritarismo’”’.

Ahora bien, de la expresion “legitima defensa de su persona, de sus derechos o de un
tercero o sus bienes” utilizada por la ley, se infiere que la legitima defensa puede ser
propia, cuando el que se defiende es el mismo agredido; y, de un tercero, si se actla
para proteger a otro que es objeto de un ataque’® sea que se cuente o no con su
consentimiento que, para estos efectos, es irrelevante. Asi, verbigracia, si el conductor
agredido en su integridad personal y despojado de su vehiculo automotor, reacciona y
da muerte a uno de los asaltantes, puede configurarse una defensa propia de la vida y
de los bienes; en cambio, el peatdbn que presencia el atraco y acude en ayuda del
magquinista lesionado, ocasionandole la muerte al delincuente que pretende huir previa
amenaza de hacer explotar una granada, actla en ejercicio de una legitima defensa de
un tercero agredido en su integridad personal y en su patrimonio.

Como es de suponer, la defensa del tercero se puede ejercitar para cuidar de un bien
propio (el auto del cual se despoja al tercero pertenece al defensor) o ajeno (el defensor
actua para proteger el honor sexual de la joven asaltada en un despoblado); el tercero
puede ser un pariente, un conocido, 0 un extrafio, esto es, una persona juridica natural,
un ente colectivo con o sin personeria juridica, el Estado en los casos sefalados, un
trastornado mental o un menor, una criatura que esta por nacer (nasciturus), etc. A la
ley, pues, solo le interesa que el sujeto activo de la defensa actie dentro de los
lineamentos legales, tanto en el plano objetivo como en el subjetivo’,
independientemente de si el defendido tiene algun nexo afectivo, contractual, jerarquico
o de parentesco con el agente, o si se trata de una persona de las ya sefialadas®, etc.
Y, en la misma linea de razonamiento, la defensa propia puede llevarse a cabo para
proteger un bien propio (la mujer violentada sexualmente lesiona de gravedad al
atacante, en medio de la repulsa), o ajeno (el valioso reloj que trata de arrebatar el
raponero pertenece a la acompafiante del agredido).

" Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pag. 237.

’® Sobre ello, SCHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 134.

" véase Diaz PALOs, La legitima defensa, pags. 45 y ss.

8 Asi, MAURACH, Tratado, |, pag. 379; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pag. 210.
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Naturalmente, debe agregarse, para que pueda predicarse la legitima defensa la
repulsa se debe ejercer en relacion con los bienes del atacante, no asi sobre los de
terceros que no han tomado parte en la agresion; por ello, el que se defiende con un
jarron antiguo no puede invocar el ejercicio de la legitima defensa en contra del
coleccionista, aunque si un posible estado de necesidad; lo mismo cabe decir si el
agresor utiliza bienes pertenecientes a un tercero ajeno (el atacante utiliza el vehiculo
de un tercero para consumar su agresion), o de uso publico (arranca una varilla de una
cabina telefénica)®'. Asi mismo, se puede intervenir para defenderse lesionando
cualquier bien perteneciente al agresor y no solo aquellos utilizados por él para llevar a

cabo el ataque®.

C. La necesidad de la defensa. Asi mismo, en tercer lugar, es indispensable que por

parte del agredido se requiera ejercer la defensa a condicion de que —y ello supone la
emision de un juicio de valor ex ante— se le ocasione al agresor el minimo dafio
posible®, pues como dice la propia ley en el inciso 1°, el agente no comete delito a
condicion de “que las circunstancias asi lo requieran”; no hay, pues, legitima defensa
cuando el agredido dispone de otros medios menos gravosos®*. Por ello, con precisién
se ha dicho que el concepto de necesidad no solo proporciona el limite inferior, sino
también la frontera superior de la legitima defensa®. Este requisito es tan basico como
el del ataque o agresion y que sin su concurrencia no puede hablarse de defensa ni
completa ni excesiva®®. Naturalmente, para que la defensa pueda ser considerada como
necesaria es indispensable que la repulsa guarde coetaneidad con la agresion,

entendida en los términos en que se indico, pues si la defensa no es oportuna tampoco

® Sobre ello, JAKoBS, Derecho penal, pag. 471.
82 Asi JakoBs, Derecho penal, pag. 472.

8 BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pags. 356 y ss.; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht,
5% ed., pag. 157; ScHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 135; KINDHAUSER, Strafrecht, pags. 141y 142.

8 Cfr. CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pag. 180 y ss.

8 Cfr. MAURACH/ZIPF, Derecho penal, t. 1, pag. 450.

8 JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 215; SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pags.
90 y ss.; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 240 y ss.; KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 131y ss.
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podré predicarse de ella esta exigencia; lo mismo sucede con la proporcionalidad —que
no puede confundirse con la necesidad— a la que se haréa referencia mas adelante.
Ahora bien, ¢cuando la defensa es “necesaria’? Se trata de una condicion de no facil
precision, la que debe derivarse del cimulo de circunstancias que dan origen tanto a la
agresion como a la defensa, con base en las condiciones tiempo, modo y lugar, la
persona del agresor, la entidad de la agresion y del bien juridico afectado, los medios
utilizados, etc., todo lo que obliga al juez o funcionario judicial a emitir un juicio de
caracter objetivo, ex ante, contemplando los hechos desde la apreciacion de un tercero
que, en un obrar con prudencia, se encuentra en la posicién del agredido, no ex post®’.
Por ello, no es posible emitir un criterio que en todo caso indique si la defensa ejercida
€S 0 no necesaria, sino una pauta que —atendida la situacion concreta— conduzca a
una valoracién ponderada y ecuénime del caso juzgado®.

Por consiguiente, deben descartarse criterios de tipo unilateral como los imperantes en
la dogmatica alemana tradicional, para los que solo se debe tener en cuenta la
gravedad de la agresion y la imposibilidad de acudir a otro medio como criterio directriz.
Alun en la actualidad, se afirma que el agredido puede llegar —si es preciso— a
defenderse del apoderamiento violento de su billetero asi se derive de ello la muerte de
su agresor, siempre que no le quede ninguna posibilidad de defensa menos lesiva, tesis

insostenible asi se le matice para afirmar que no es admisible la legitima defensa

8" Asi, KUHL, Strafrecht, 52 ed., 137: la necesidad de la accién defensiva se debe determinar
mediante la emisién de “un juicio de valor objetivo ex ante”; ZAFFARONI, Tratado, t. Ill, pag. 614; GOMEZ
LOPEZ, Legitima defensa, pag. 248; el mismo, Teoria, pag. 603; RoOxIN, Strafrecht, t. I, 42 ed., pag. 678; el
mismo, Derecho penal, t. I, pag. 631: “lo que es necesario para la defensa, se debe determinar con base
en criterios objetivos”; REYES ECHANDIA, Derecho penal, 112, pag. 166; el mismo, La antijuridicidad, pags.
200 y ss.; HURTADO Pozo, Manual, 32 ed., pag. 535. Correctamente, dice CEREZO MIR, Curso, t. Il. 62 ed.,
pag. 234: “La necesidad debe apreciarse, por el juez, ex ante, colocandose en la posicion del agredido en
el momento en que sea inminente o se inicie la agresion. Debe tenerse en cuenta, entre otras
circunstancias, la rapidez e intensidad del ataque, el cardcter inesperado o no del mismo, las
caracteristicas del agresor, los medios que tenia a su alcance el agredido, asi como su estado de animo”.

8 Cfr. JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 225; GOMEZ LOPEzZ, Legitima defensa, pags. 254
y ss.; como sefiala CASTILLO GONZALEZ (La legitima defensa, pag. 184): “cualquier medida defensiva es
necesaria para la defensa si aparece a los ojos de un observador imparcial ex ante como efectivamente
necesaria, segun la situacién factica efectivamente cognoscible”. De forma inexplicable, niega este
requisito CousINO MAC IVER (Derecho penal, t. I, pag. 264).
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cuando se trate de un interés irrelevante o de muy escaso valor®® Tal criterio es
rechazable porgue pone el patrimonio econdmico como un bien juridico de rango
superior a la vida misma; por ello, no hay defensa necesaria en el manido caso de
catedra de quien da muerte al ladron para evitar el hurto continuado de naranjas del
huerto, ni en la hipotesis del paralitico que acciona un arma para evitar el
apoderamiento de una manzana. Admitir lo contrario seria desconocer el doble
fundamento de la justificante y, por supuesto, potenciar el ejercicio abusivo del derecho

defensa.

D. La proporcionalidad. Esta exigencia se deriva, sin duda, de la expresién utilizada

en el art. 32 inciso 2°, num. 2, cuando se exige la “utilizacion de un medio racional para
impedir o repeler la agresion”. La defensa, pues, debe ser proporcionada a la agresion,
tal como de manera expresa lo exige el numeral en comento, pues debe haber un
equilibrio entre la conducta de quien ejerce la defensa y el ataque del que es victima;
dicho de otra forma: debe haber proporcionalidad entre la defensa y la agresiéon®. Es
bueno precisar que tal requisito no esta referido solo a los medios desplegados por los
sujetos activo y pasivo de la defensa, sino que debe mirar las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, la persona del atacado y del atacante, la entidad del ataque, los bienes
en conflicto, etc. Asi las cosas, seria notoriamente desproporcionada la defensa
ejercida por quien utiliza una ametralladora para repeler un ataque con una pequefa
navaja, o un tanque de guerra para enfrentar una agresiéon a pedradas; de la misma
manera, es desproporcionada la defensa cuando el atacado toma el cuchillo de un
matarife para rechazar a quien le golpea con los pufios. Por el contrario, dadas las
circunstancias, puede ser proporcionada la defensa por parte del anciano postrado en

una silla de ruedas que se defiende de la agresion llevada por un corpulento atleta de

% JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 368: “bajo ciertas circunstancias puede ser por tanto
«necesario» matar al agresor que quiere robar la cartera si no existe otra posibilidad de defensa menos
lesiva”; JAKOBS, Derecho penal, pag. 472: “cuando la agresidon no se puede repeler de otro modo, puede
amparar hasta la muerte del agresor”; con restricciones WELZEL, Derecho penal, 22 ed., pag. 126. En
contra, ROXIN, Strafrecht, t. |, 4% ed., pag. 697; el mismo, Derecho penal, t. I, pag. 647: “el alto rango de la
vida humana (arts. 1 y 2 GG) no autoriza a matar o lesionar gravemente a personas en defensa frente a
agresiones irrelevantes”.

% BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 357.
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dos metros de estatura, utilizando un revélver, etc. Es que, como ha dicho la mas
acertada doctrina, la proporcionalidad debe ser medida individualmente, en cada caso,
pero no subjetivamente, sino conforme al criterio objetivado del hombre razonable que
en ese instante y circunstancias se ve agredido®.

Este requisito es tan indispensable como el de la necesidad de la defensa sin la que no
es concebible, pues la presupone y se constituye en su medida; no obstante, es
frecuente confundir ambas exigencias, aunque no faltan quienes prefieren que el
concepto de proporcionalidad sea desterrado de los textos legales y de los tratados
sobre la materia, por ser anfibolégico y no tener origen dogmatico®. Incluso, se aduce
gue es incompatible con el fundamento de la causa de justificacion, pues se dice que “la
reaccion defensiva puede ir todo lo lejos que sea necesario para impedir o repeler la
agresion al bien juridico y al ordenamiento juridico”®. Ante tales afirmaciones solo resta
sostener que si algun requisito es claro y acorde con la razén de ser de esta justificante,
ese es el de la proporcionalidad.

Como es apenas natural, cualquier exceso o falta de proporcionalidad entre la defensa
y la agresion por parte del agredido lo sustrae automaticamente de los linderos de la
justificante, y lo lleva a incurrir en un comportamiento punible si se verifica ademas la
culpabilidad®; se habla, por ello, de una figura extensible a todas las causales de
exclusién de la antijuridicidad: el exceso en las causales de justificacion (C. P., art. 34:
“En Los casos contemplados en este Capitulo, cuando el responsable del hecho se

exceda de los limites sefalados por la ley o por la necesidad, serd sancionado con

1 JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 235; Diaz PALOS, La legitima defensa, pag. 69. En
cambio, ROMERO SoTO (Derecho penal, t. |, p4dg. 405) y GOMEZ LOPEZ (Legitima defensa, pag. 302) se
muestran partidarios de un criterio objetivo-subjetivo: “ni tan subjetivo que abandone al miedo del
individuo ofendido la justificacién de su conducta, ni tan objetivo que prescinda de todo factor humano”,
dice el primero de ellos.

% Asi Cousifo MAc IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 268; CEREZO MIR, Curso, t. II, 62 ed., pag. 235,
gue, pese a negar en un comienzo la exigencia de proporcionalidad (“es incompatible con el fundamento
de la causa de justificacién de la legitima defensa la exigencia de proporcionalidad, o de que no exista
una gran desproporcién, entre el mal causado en la reaccion defensiva y el que se pretendia producir con
la agresion ilegitima”: pag. 225), termina aceptandolo (“La reaccion defensiva sera ilicita, por ello, cuando
aparezca como absolutamente desproporcionada no con el bien juridico agredido, sino con la entidad del
ataque”: pag. 237, donde ilustra su explicacion con el caso del propietario que da muerte al ladronzuelo
gue sustrae un mendrugo de pan, pequefias cantidades de fruta o de dinero).

% Cfr. CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pags. 235.
o BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 361.
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pena que no sea la menor de la sexta parte ni exceda la mitad sefialada para el hecho
punible).

D. El animo de defensa. Finalmente, se requiere el &nimo o la voluntad de defensa®®,

elemento de caracter subjetivo —esto es, el aspecto subjetivo de este tipo permisivo—
deducible del empleo que hace el legislador de la preposicion “en”; se requiere, pues, la
actuacion del agente con “voluntad de legitima defensa”, lo que no impide su
compatibilidad con otras motivaciones®®. Para decirlo de manera mas precisa: la
persona debe obrar con conocimiento de la situacion de defensa necesaria y con
voluntad de hacerlo®. No obstante, la méas tradicional doctrina causalista niega que se
requiera la concurrencia de esta exigencia, pues para ella solo cuenta la situacion
objetiva de legitima defensa®; por lo que, para acudir al conocido ejemplo de catedra,
el cazador que mata en la montafia al enemigo con un tiro de fusil y, posteriormente, se
demuestra que en el momento en el que lo hizo el occiso se disponia a dispararle,
gueda cobijado por la justificante. Es mas, con tal manera de razonar deberia admitirse
como justificada la conducta de quien crea el pretexto de legitima defensa.

Ahora bien, cabe preguntar, ¢qué pasa cuando el agente cumple todos los requisitos
objetivos y no concurre el subjetivo? Como es obvio, no puede reconocerse la

justificante, pero ello no significa que el grado de injusto sea igual; desde luego, como

% Sobre ello, KUHL, Strafrecht, 52 ed., pags. 143 y ss.; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag.
122; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, pag. 163; EBERT, Strafrecht, 32 ed., pag. 77; CASTILLO GONZALEZ,
La legitima defensa, pags. 201 y ss.; TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. |, pag. 132; HURTADO
Pozo, Manual, 32 ed., pag. 542; ScHMIDT, Strafrecht, 42 ed., p4g. 147; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 144;
KIENAPFEL/HOPFEL, Strafrecht, 112 ed. pag. 54; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 408; MIR PuUIG,
Derecho penal, 72 ed., pag. 437.

% JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 206 y ss.; CEREZO MIR, Curso, t. II, 62 ed., pag. 239;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 367; ROXIN, Strafrecht, t. I, 42 ed., pag. 719; el mismo, Derecho
penal, t. |, pag. 667; ROMERO SOTO, Derecho penal, t. I, pags. 392 y ss.

97 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pags. 359-360.

% Asi, MEZGER, Tratado, I, pag. 458; aunque luego rectifica su criterio (Derecho penal. Parte
general, pags. 170 y 171). En la doctrina nacional defiende la postura objetivista FERNANDEZ
CARRASQUILLA (Derecho penal, t. Il, 22 ed., pag. 332); en contra: ROMERO SOTO (Derecho penal, t. |, pag.
398), al invocar las injusticias a que conduce tal tesis: “no puede prescindirse del aspecto subijetivo,
puesto que repugna al sentido de equidad considerar que hay legitima defensa en quien da muerte a otro
con la intencién de vengarse o de robarlo, y ve justificada su accion solo porque ese otro, sin que el
agente se diera cuenta, le estaba apuntando con un arma o se proponia robarlo”; y GOMEz LOPEZ,
Legitima defensa, pags. 235 y ss., con argumentos irrefutables.
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se advirtio, este evento difiere de la hipotesis de la defensa putativa en la que se
presenta el aspecto subjetivo pero falta el objetivo, como lo demuestran este par de
ejemplos: el transeunte dispara en una calle oscura sobre un desconocido quien —al
hacer movimientos muy sospechosos— intenta sacar un pafiuelo, lo que aquél
interpreta como el ademan de extraer un arma; el vigilante de un banco, prevenido por
la ola de atracos a esas entidades, dispara sobre el hombre que de manera sospechosa
se pasea ante la puerta del establecimiento portando un estuche contentivo de un taco
de billar desarmable —que él creia un arma—, mientras la esposa hacia una diligencia

en dicho sitio®.

IV. LA PRESUNCION LEGAL DE LEGITIMA DEFENSA
En virtud de esta figura, también denominada legitima defensa privilegiada'®, se
presume que actla en una situacion de defensa necesaria quien rechaza la agresion
proveniente de un extraiio que, de manera indebida, penetra o intenta hacerlo en su
habitacibn o dependencias inmediatas; por eso, dice el inciso 3° del art. 32: “Se
presume que actla en legitima defensa quien razonablemente repele al que, sin su
consentimiento, ha ingresado a su residencia, morada, casa o habitacién”. La institucion
es muy antigua’®* y aparecié por primera vez en el C. P. colombiano de 1837 (art. 626,
ords. 2° y 3°), de alli pasé al de 1890 (art. 591), ambos antecedentes comunes a
Panama. En verdad, son dos las hipétesis comprendidas en el texto legal: la del

rechazo del asaltante diurno o nocturno y la del extrafio en el hogar.

A. Concepto. Se trata de una figura en cuya virtud el ordenamiento juridico, en aras de
velar de mejor manera por la proteccion de los bienes juridicos, supone que cuando el

agente actla en ciertas circunstancias obra en ejercicio de una defensa legitima que —

% Cfr. NFP, nim. 7, Medellin, Acosta, 1980, pags. 140 y ss.; es ilustrativa la casuistica expuesta por
AGUDELO BETANCUR, Defensa putativa, pags. 109 y ss.

19 poLITOFF LIFSCHITZ, Derecho penal, t. |, pag. 377; POLITOFF LIFSCHITZ/MATUS ACUNA/RAMIREZ G.,
Lecciones, 22 ed., 225.

191 Sopre ello, CASTILLO GONZALEZ: La legitima defensa, pags. 105 y ss.; ROMERO SOTO, Derecho
penal, t. I, pags. 411 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, IV, 32 ed., pags. 274 y ss.; REYES ECHANDIA, La
antijuridicidad, pags. 221y ss.
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para el caso— se presume. Esta modalidad de defensa necesaria no difiere, sin duda,
de la general ya estudiada, por lo que sus requisitos conformadores son en esencia los
mismos; no obstante, deben hacerse algunas precisiones: la defensa privilegiada
supone, desde luego, una presuncion de caracter legal que admite prueba en
contrario’®, pues se presupone que las exigencias ya examinadas concurren en favor
del defensor quien —de esta manera— se ve investido de un privilegio probatorio no
extensible a las exigencias sustantivas; por tanto, si se demuestra la inexistencia del
animo de defensa, o la ausencia de proporcionalidad entre la repulsa y el ataque, o que
no hubo agresién, etc., el morador o duefio de casa no puede ampararse en la justa

causa.

B. Requisitos. Las exigencias para que se configure esta eximente, son las

mencionadas a continuacion:

1. Que el agresor sea un extrafio. Esto es, debe tratarse de una persona que carezca
de interés o de motivo justificado para penetrar en el domicilio ajeno, asi no sea
desconocida, pues un enemigo puede ser bien conocido'®; no son extrafios, por
consiguiente, los huéspedes, los invitados, los inquilinos, los obreros que hacen una
reparacion, los novios de las hijas, el galeno que atiende a alguien, etc. Por el contrario,
lo seran el asaltante diurno o nocturno sorprendido cuando empaca los objetos de valor
de la casa; el pervertido que aprovecha la tranquilidad de la noche para violentar
sexualmente a uno de los moradores; el que desde el tejado se dedica a observar la

hermosa mujer en prendas intimas, a través de una abertura, etc.

192 cfr. PEREZ, Derecho penal, t. I, pag. 213; REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pags. 221 y ss.; el

mismo: Derecho penal, 102 ed., pag. 171; ROMERO SoTO, Derecho penal, t. |, pag. 414; CousiNo MAC
IVER, Derecho penal, t. I, pags. 311 y ss.; ZAFFARONI, Tratado, t. lll, pag. 620; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR,
Derecho penal, 22 ed., pag. 630; GOMEZ LOPEZ, Teoria, pags. 614 y 615. También en la doctrina y
jurisprudencia francesas se admite que la presuncion es legal. Cfr. PRADEL, Droit pénal, 152 ed., pag. 310.

198 EONTAN BALESTRA, Derecho penal, 102 ed., pag. 302.
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2. Que sea el lugar donde se vive. Esto es, el hecho debe llevarse a cabo en la casa o
departamento habitado, o en sus dependencias inmediatas'®®, sin que sea necesario
morar en ellas permanentemente, aunque si que se ocupen al momento de la
penetracion'® cuando se trate de la hipétesis del asaltante diurno o nocturno, no asf si
se rechaza al extrafio en el hogar; asi se infiere del empleo de las expresiones
“residencia, morada, casa 0 habitacion” que utiliza la ley. Quedan de esta manera
excluidos los teatros, templos, almacenes, etc., y todo lugar que solo sea
ocasionalmente habitado, con excepcion de sitios como un cuarto de hotel, un camarote
de una embarcacién, una casa movil, etc. El hecho de que la ley busque proteger el
domicilio no significa, sin embargo, que solo se tutelen “intereses patrimoniales” como lo
quiere alguin sector doctrinario'®, pues ello supondria que la presuncién en estudio solo
cabe cuando se trata de atentados contra el patrimonio econémico, lo que no es cierto
si se tiene en cuenta que el extraiio puede perseguir atentar contra la vida, el pudor

sexual, la autonomia personal, la intimidad, etc.

3. La agresion debe ser actual o inminente y de caracter injusto. Por ello, son validas las
explicaciones consignadas mas arriba, con la diferencia de que aqui deben ser producto
del intento de introducirse en la habitacién ajena o de la penetracion en esta de manera
indebida; o, como dice la ley sin el “consentimiento” del duefio de casa o morador.
Naturalmente, la forma como estd redactada la ley en este punto no deja de ser
insatisfactoria, pues lo que interesa no es tanto el consentimiento o no del morador sino
la presencia del extraiio en el hogar de forma indebida; se afirma lo anterior porque la

presencia del extrafio, asi no sea consentida, se puede deber a otras causas que lo

194 por dependencias inmediatas deben entenderse los patios, el garaje, el jardin, la piscina, las

canchas, los depdsitos de viveres o enseres, etc. Cfr. PEREZ, Derecho penal, t. |, pag. 214; LUzZON PERA,
Aspectos esenciales, pag. 495.

195 FONTAN BALESTRA, Derecho penal, 102 ed., pag. 301; RoMERO SoTo (Derecho penal, t. |, pag.
416) cree, sin embargo, que “el domicilio debe estar en uso, no en el sentido de que sus habitantes se
encuentren en él en el momento de consumarse la infraccion, es decir, de suceder el escalamiento o
fractura, sino de que haya una presencia de voluntad por parte de ellos para rechazar la intromisién”.

1% Asi REYES ECHANDIA, Derecho penal, 112 ed., p4g. 171; en contra, desde el plano del derecho
chileno, CousiNo MAc IVER, Derecho penal, t. II, pag. 313.
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permitan como sucede con quien, a titulo de ejemplo, penetra en virtud de una
calamidad doméstica, o de invitaciones por parte de algiin morador, etc.

De todas maneras, seria conveniente que el legislador suprimiese esta figura y
estableciera el mismo rasero para todos los casos para lograr desterrar odiosos
privilegios probatorios que, como éste, no tienen razén de ser en una sociedad
civilizada; y que, ni siquiera en organizaciones sociales tan convulsionadas como la las
latinoamericanas, tienen explicacién. De lo que se trata, pues, es de acabar de una vez
por todas, con esta ominosa institucion, que tan escandalosas situaciones ha propiciado
en la practica judicial de nuestros paises. Por ahora, mientras la transformacion legal se
produce, la Unica alternativa es exigir en todo caso el lleno de los requisitos de la
legitima defensa verdadera'®’, como lo plantea la doctrina mas conveniente, pues si
algo esté claro es que esta figura —como ocurre en otras latitudes— “distorsiona todo el
sistema de la legitima defensa general™'%.

De todas maneras, asi resulte evidente que esta construccion no tiene hoy su razén de
ser, la verdad es que el legislador panamefio le ha puesto una cortapisas a su
reconocimiento, pues se requiere que la accion de repeler al extrafio o al asaltante se
debe ejercer de forma ponderada, equilibrada, sin excesos; por eso dice: “quien

razonablemente repele...".

V. BIBLIOGRAFIA

AGUDELO BETANCUR, NODIER: Defensa putativa. Teoria y practica. Aspectos juridicos y
sicologicos, doctrina, jurisprudencia, preguntas, casos y problemas, Medellin, Coleccién

Nuevo Foro Penal, 1990.

197 Asi, REYES ECHANDIA, Derecho penal, 112 ed., pag. 171: “resulta hoy dificil comprender este
privilegio otorgado sin el lleno de los requisitos propios de la legitima defensa verdadera”; en contra
GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 417 y ss.

198 yéase CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pags. 330 y 342.
28



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

ANTON ONECA, JOSE: Derecho penal, Madrid, 22. ed., anotada y puesta al dia por José

Julidn Hernandez Guijarro y Luis Beneytez Merino, Akal, 1986. (cit. Derecho penal).

BACIGALUPO, ENRIQUE: Principios de derecho penal, Parte general, 52 ed., Madrid, Akal,
1998 (cit. Principios).

BAUMANN, JURGEN/WEBER, ULRICH/MITSCH, WOLFGANG: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 112
edicion, Bielefeld, Gieseking Verlag, 2003 (cit. BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht).

BOCKELMANN, PAuL: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 32 ed., Minchen, C.H. Beck, 1979 (cit.
Strafrecht).

BOCKELMANN, PAUL/KLAUS VoLK: Strafrecht. Allgemeiner Teil, 42 ed., Minchen, C.H.
Beck, 1987 (cit. BOCKELMANN/VOLK, Strafrecht).

BRINGEWAT, PEeTER: Grundbegriffe  des  Strafrechts.  Grundlagen-Allgemeine

Verbrechenslehre-Aufbauschemata, Baden-Baden, Nomaos, 2003 (cit. Grundbegriffe).

BusTos RAMIREZ, JUAN/ HERNAN HORMAZABAL MALAREE: Lecciones de derecho penal,
Parte general, Madrid, Trotta, 2006.

CasTiLLO GONzALEz, FRANCISCO: La legitima defensa, San José, Editorial Juridica
Continental, 2004.

CEREZO MIR, JOSE: Curso de derecho penal espafiol, parte general 11, Teoria juridica del
delito, 62 edicion, Madrid, Tecnos, 2004 (cit. Curso).

29



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

CIRINO DOS SANTOS, JUAREZ: A Moderna Teoria do Fato Punivel, 42 ed., Curitiba, Grafica
Vicentina Editora Ltda, 2005 (cit. A Moderna).

CousiNo MAC IVER, Luis: Derecho penal chileno, t. Il, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1979 (cit. Derecho penal).

CUELLO CONTRERAS, JOAQUIN: Derecho penal espafiol, Parte general. Nociones
introductorias, Teoria del Delito, 32 edicién, Madrid, Dykinson, 2002 (cit. EI Derecho

penal).

De FIGUEIREDO DiAs, JORGE: Direito penal, Parte geral, t. I, Coimbra, Coimbra Editora,
2004 (cit. Direito penal).

Diaz PALos, FERNANDO: “Antijuricidad”, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. Il. Barcelona,
Seix Editor, 1950, pags. 703 y ss.; el mismo: La legitima defensa, Barcelona, Bosch
Casa Editorial, 1971.

FERNANDEzZ CARRASQUILLA, JUAN: Derecho penal fundamental, ts. | y Il, 22 ed., Bogota,
Temis, 1986/1989, hay reimpresién (cit. Derecho penal); t. 1, 32 ed., Bogota,

Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2005.

FONTAN BALESTRA, CARLOS: Tratado de derecho penal, ts. | y II, 22 ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1970 (cit. Tratado).
— Derecho penal, Introduccién y parte general, 102 ed. a cargo de Guillermo A. C.

Ledesma, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983 (cit. Derecho penal).

FRISTER, HELMUT: Strafrecht.Allgemeiner Teil, 22 ed., Minchen, C. H. Beck, 2007 (cit.
Strafrecht).

30



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

FucHs, HELMUT: Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil |, 62 ed., Wien/New York,

Springer Verlag, 2004 (cit. Osterreichisches).

GOMEZz LOPEZ, JESUS ORLANDO: Legitima defensa, Bogota, Temis, 1991.

— Teoria del Delito, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2003 (cit. Teoria).

HAFT, FRITIOF: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Eine Einfuhrung fir Anfangssemester, 92
ed., Munchen, C.H. Beck, 2004. (cit. Strafrecht).

HURTADO Pozo, JOSE: Manual de derecho penal, Parte general |, 32 ed., Lima, Grijley,
2005 (cit. Manual).
— Droit pénal, partie générale t. |, 22 ed., Zurich, Schulthess, 1997 (cit. Droit).
— Droit pénal, partie générale t. Il, Zurich, Schulthess, 2002 (cit. Droit).
— Nociones bésicas de derecho penal, ciudad de Guatemala, Organismo Judicial de
Guatemala, 1999 (cit. Nociones).
— Droit pénal, partie générale, Genéve-Zurich-Béle, Schulthess, 2008.

JAakoBs, GUNTHER: Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez Murillo,
Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1995 (cit. Derecho penal).

JESCHECK, HANS HEINRICH/ THOMAS WEIGEND: Tratado de Derecho penal, Parte general,
52 ed., trad. de Miguel Olmedo Cardenete, Granada, Comares, 2002 (cit. Tratado).

JIMENEZ DE ASUA, Luis: Tratado de derecho penal, t. IV, Buenos Aires, Losada, 32 ed.

1976; 7 (cit. Tratado).

KIENAPFEL, DIETHELM/FRANK HOPFEL: Grundriss des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 112

ed., Wien, Manzsche Verlags- und Universitattsbuchhandlung, 2005 ( cit. Strafrecht).

31



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

KINDHAUSER, URS: Strafrecht. Allgemeiner Teil, Baden-Baden, Nomos Verlag, 2005.

KINDHAUSER, URs: Strafgesetzbuch. Lehr- und Praxiskommentar, 22 ed., Baden-Baden,
2005 (cit. Strafgesetzbuch).

KINDHAUSER, URS/NEUMANN, ULFRID/PAEFFGEN, HANS ULLRICH: Strafgesetzbuch, t. I, 22
ed., Baden-Baden, 2005 (cit. Strafgesetzbuch), con la colaboracion de: Hans-Jorg
Albrecht, Karsten Altenhain, Lorenz Boéllinger, Gerhard Dannecker, Frieder Dunkel,
Helmut Frister, Monika Frommel, Winfried Hassemer, Uwe Hellmann, Felix Herzog,
Walter Kargl, Urs Kindhauser, Lothar Kuhlen, Michael Lemke, Klaus Marxen,
Reinhard Merkel, Ulfrid Neumann, Heribert Ostendorf, Hans Ullrich Paeffgen, Helmut
Pollahne, Ingeborg Puppe, Andreas Ransiek, Wolfgang Schild, Bernd-Rudeger
Sonnen, Franz Streng, Brigitte Tag, Friedrich Toepel, Bernhard Villmow, Thomas

Vormbaum, Wolfgang Wohlers, Rainer Zaczyk y Gabriele Zwiehoff.

KUHL, KRISTIAN: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52 edicion, Minchen, Verlag Vahlen, 2005
(cit. Strafrecht).

LozaNO Y LozaNo, CARLOS: Elementos de derecho penal, 22 ed., Bogota, Lerner, 1961,
(reimpresién de la publicada por la Universidad Nacional, 1% ed., 1950); 32 ed.

(reimpresién), Bogot4, Temis, 1979 (cit. Elementos).

LuzON PeNA, DIEGO MANUEL: Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona,
Bosch Casa Editorial, 1978.

MaiA GONGALVES, MANUEL LoPEes: Cdédigo Penal Portugués. Anotado e comentado e

legislacdo complementar, 152 ed., Coimbra, Almedina, 2002 (cit. Cédigo penal).

32



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

MANzINI, VINCENZO: Trattato di diritto penale, vols. | y Il, 52 ed., actualizado por P.
Nuvolone y G. D. Pisapia, Torino, UTET, 1981 (cit. Trattato).

MAURACH, REINHART: Tratado de derecho penal, ts. | y Il, trad. de Juan Cdérdoba Roda,
Ariel, 1962 (cit. Tratado).

MAURACH, REINHART/ HEINZ ZIPF: Derecho penal, Parte general, vol. 1, trad. de la 72 ed.
alemana a cargo de Jorge Bofill Genzch y Enrique Aimone Gibson, Buenos Aires,

Astrea, 1994 (cit. Derecho penal).
MEzGER, EDMUND: Tratado de derecho penal, 2 ts., trad. y notas de la 22 ed. alemana

por José Arturo Rodriguez Mufioz, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955-1957
(cit. Tratado).

MIR PuiG, SANTIAGO: Derecho penal, parte general, 72 edicion, Buenos Aires-

Montevideo, Julio Cesar Faria Editor, 2004 (cit. Derecho penal).

MuRoz CONDE, FRANCISCO/MERCEDES GARCIA ARAN: Derecho penal, Parte general, 62

ed., Valencia, Tirant lo blanch, 2004 (cit. Derecho penal).

NINO, CARLOS SANTIAGO: La legitima defensa. Fundamentacion y régimen juridico,

Buenos Aires, Astrea, 1982.

PEREZ, Luis CARLOS: Derecho penal, Partes general y especial, 5 ts., Bogota, Temis,
1981-1982 (cit. Derecho penal).

PoLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO: Derecho penal, t. I, Santiago de Chile, Editorial Juridica
Cono Sur, 1997 (cit. Derecho penal).

33



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO/JEAN PIERRE MATUS ACUNA/MARIA CECILIA RAMIREZ G.:
Lecciones de Derecho penal Chileno, Parte General, 22 ed., Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2005 (cit. Lecciones).

PRADEL, JEAN: Droit pénal général, 152 edicion, Paris, Cujas, 2004 (cit. Droit pénal).

QUINTERO OLIVARES, GONZALO/FERMIN MORALES PRATS/JOSE MANUEL VALLE MuNIZ/JOSEP
MIQUEL PRATS CANUT/JOSE MARIA TAMARIT SUMALLA/RAMON GARCIA ALBERO:
Comentarios al nuevo cédigo penal, Pamplona, Aranzadi, 22 ed., 2001. Director:

Gonzalo Quintero Olivares/Coordinador: Fermin Morales Prats.

QUINTERO OLIVARES, GONzALO/ FERMIN MORALES PRATS: Parte General del Derecho
Penal, 12 ed., Madrid, Aranzadi, 2005 (cit. Parte general).

REYES ECHANDIA, ALFONSO: La antijuridicidad, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 32 ed. 1981/12 ed. 1974.

— Derecho penal, Parte general, 22 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1972; 102 ed., Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1986; 112 ed., Bogota,
Temis, 1987 (cit. Derecho penal).

ROMERO SoT0, Luis ENRIQUE: Derecho penal, Parte general, 2 vols. Bogota, Temis,
1969 (cit. Derecho penal).

RoxiIN, CLAus: Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. I, 42 ed. Grundlagen, Der Aufbau der

Verbrechenslehre, Minchen, C. H. Beck, 2006 (cit. Strafrecht). También, 12 ed., 1991,

32 ed., 1997.

— Derecho penal, Parte general tomo I, trad. espafiola de la 22 ed. alemana y notas a
cargo de Diego Manuel Luzon Pefia/Miguel Diaz y Garcia Conlledo/Javier de

Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997 (cit. Derecho penal).

34



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

SANDOVAL FERNANDEZ, JAIME: Legitima defensa. Los derechos defendibles. Estudio
comparativo en los derechos espafiol y colombiano, Santa Fe de Bogota, Temis,
1994.

— “Anotaciones criticas al fundamento y naturaleza de la legitima defensa en
Colombia”, en NFP, num. 37, Bogot4, Temis, 1987, pags. 287 y ss.

— “Reflexiones sobre la legitima defensa”’, en NFP, nam. 48, Bogota, Temis, 1990,

pags. 215y ss.

ScHMIDT, RoLF: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlagen der Strafbarkeit. Aufbau des
strafrechtlichen Gutachtens, 42 ed., Bremen, Verlag Dr. Rolf Schmidt, 2005 (cit.
Strafrecht).

SCHONKE, ADOLF (ediciones 1% a 7%)/ SCHRODER, HORST (ediciones 72 a 17):
Strafgesetzbuch. Kommentar, 272 edicion, Minchen, C. H. Beck, 2006. Reelaborado
por Peter Cramer (ediciones 18 a 26) y Theodor Lenckner, Albin Eser, Walter Stree,
Jorg Eisele, Gunther Heine, Walter Perron, Detlev Sternberg-Lieben y Ulrike

Schittenhelm (cit. Strafgesetzbuch).

Sisco, Luis PABLO: La defensa justa, Buenos Aires, El Ateneo, 1949.

STRATENWERTH, GUNTHER/LOTHAR KUHLEN: Strafrecht, Allgemeiner Telil I, 52 ed., Koln,
Carl Heymanns, 2004 (cit. Strafrecht).

TRECHSEL, STEFAN/PETER NoLL: Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I,
Allgemeine Voraussetzungen der Strafbarkeit, Zurich, Schulthess, 6a. ed., 2004 (cit.

Schweizerisches).

35



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

WELZEL, HANS: Derecho penal aleman, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yarfez
Pérez. 22 ed. castellana, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1976 (cit. Derecho

penal).

WESSELS, JOHANNES/WERNER BEULKE: Strafrecht, Allgemeiner Teil. 362 edicion,
Heidelberg, C. F. Miiller Verlag, 2006 (cit. Strafrecht).

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL: Tratado de derecho penal, Parte general, tomo Ill, Buenos
Aires, Ediar, 1980-1983 (cit. Tratado).

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL/ALEJANDRO ALAGIA/ALEJANDRO SLOKAR: Derecho penal, parte

general, 22 ed, Buenos Aires, Ediar, 2002 (cit. Derecho penal).

36



