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“Si se admite en general como moral la legitima defensa,
deben también admitirse casi todas las manifestaciones del
egoismo llamado inmoral: se hace sufrir, se roba o se mata
para sobrevivir o para protegerse, para prevenir la desgracia
personal; se miente cuando la astucia y el fingimiento son
el medio adecuado para la autoconservacion. Causar dasio
intencionadamente, cuando se trata de nuestra existencia o
seguridad (conservacion de nuestro bienestar), se concede
como moral; desde este punto de vista causa dafio el Esta-
do mismo cuando impone castigos. Naturalmente, causar
dafo inintencionadamente no es inmoral: aqui rige el azar.
¢Hay, pues, una especie de perjuicio intencionado cuando
70 se trata de nuestra existencia, de conservacion de nuestro
bienestar? ¢Hay un perjuicio por pura maldad, por ejemplo
en el caso de la crueldad? Si no se sabe cuanto dolor pro-
duce un acto, este no es un acto de maldad; asi, el nifio no
es perverso, malo, con el animal: lo investiga y lo destruye
como si fuese uno de sus juguetes. Pero, ¢se sabe cada vez
plenamente cuanto le produce a otro un acto? Eludimos
el dolor hasta donde alcanza nuestro sistema nervioso: si
llegara mas lejos, hasta dentro de nuestros semejantes, no
causarfamos ningun sufrimiento a nadie (salvo en los ca-
sos en que nos lo causarfamos a nosotros mismos, es decit,
cuando nos cortamos por mor de nuestra curacion, cuan-
do nos esforzamos y afanamos por mor de nuestra salud).
Concluimos que algo le produce dolor a otro por analogfa,
y es posible que a nosotros mismos nos haga dafio por el
recuerdo y la fuerza de la fantasfa. Pero, jqué diferencia hay
entre el dolor de muelas y el dolor (compasién) que provo-
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ca ver a alguien con dolor de muelas! Por consiguiente: al
causar dafio por asi llamada maldad, siempre nos es desco-
nocido el grado de dolor infligido; pero en la medida en que
en el acto se produce un placer (sentimiento del propio po-
der, de la intensa excitacion propia), el acto tiene por causa
la conservacion del bienestar del individuo y cae, por tanto,
bajo un punto de vista analogo al de la legitima defensa o la
mentira por fuerza mayor. Sin placer no hay vida; la lucha
por el placer es la lucha por la vida. Si el individuo libra esta
lucha de modo que los hombres le llamen bueno o de modo
que le llamen malo, es algo sobre lo que deciden el nivel y
la idiosincrasia de su inteligencia”. (Nietzsche, Friedrich Wil-
helm, Humano, demasiado humano. Un libro para espiritus libres,

vol. 1, Akal, Madrid, 2007, ps. 92-93).
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Prélogo

De todas las posibles causas que pueden justificar que, en determi-
nadas circunstancias, un ciudadano comun pueda cometer un hecho
tipificado en la ley como delito, sobre todo cuando se trata de un
delito contra la vida o la integridad corporal, es sin duda la legitima
defensa una de las mas problematicas. Desde los tiempos de la auto-
composicion o la autoayuda, en los que el perjudicado por el delito
tenfa el derecho a tomarse la justicia por su mano y ejercer la vengan-
za privada para defender sus bienes juridicos mas preciados (princi-
palmente su vida, su integridad fisica, su propiedad), se ha pasado a
una concepcion restrictiva del derecho a la defensa, que sélo en casos
excepcionales admite que el individuo agredido ilegitimamente y en
peligro inminente de perder sus bienes mas preciados pueda defen-
derse hasta el punto de incluso matar al agresor.

Esta evolucion es sin duda una consecuencia de la evolucién de una
concepcion del Estado que ha asumido, a través de sus instituciones,
la defensa de los derechos individuales, monopolizando el ejercicio le-
gitimo de la violencia, reduciendo la reaccién coyuntural y espontanea,
muchas veces puramente emocional e irreflexiva, del individuo.

Esta “neutralizacion de la victima”, en palabras de Winfried Has-
semet, no ha sido, sin embargo, tan amplia como para impedir que ésta
no pueda, en determinadas circunstancias extremas, defenderse, cuando
por las razones que sean el Estado no puede ofrecetle la proteccion sufi-
ciente. Pero los presupuestos juridicos fijados casi universalmente para el
ejercicio de ese derecho: agresion ilegitima, necesidad de la defensa y falta
de provocacion por parte del que se defiende, dejan un amplio margen
para su interpretacion y su aplicacion al caso concreto. El principio de
proporcionalidad entre la gravedad del ataque y la reaccion del agredido,
fundamental en otra importante causa de justificacién como el estado de
necesidad, no despliega toda su eficacia en el ambito de la legitima de-
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fensa, en donde cabe, por ejemplo, que una mujer a punto de ser violada
pueda para salvar su libertad sexual matar a quien intenta violarla.

Por otra parte, la admision de la llamada defensa preventiva como
una forma de prevenir peligros futuros de no inminente realizacion,
extiende el derecho de la victima a unos limites que practicamente le-
gitiman cualquier reacciéon frente a lo que pueda ser un peligro futuro,
pero no actual. Y aun mas lo extiende cuando la agresion ya ha cesado,
pot ejemplo cuando el ladrén huye sin conseguir su propésito, y el que
fue agredido acttia en venganza de la agresién que acaba de sufrir.

La conocida frase “el derecho no tiene por qué ceder ante la injusti-
cia” llevada hasta sus ultimas consecuencias puede ser la expresion mas
evidente de un summun ius, summa ininria, que provoque un “abuso de
derecho” bajo el venerable manto de la legitima defensa.

A todo ello se afade la realidad de una inseguridad ciudadana que en
algunos paises se ha convertido en una verdadera amenaza para muchos
individuos que no ven otra salida ante esta situacion que la de ir armados,
o la de unirse en grupos de autodefensa casi militares o parapoliciales.

Las teorfas juridicas elaboradas hasta la fecha son bastante contra-
dictorias a la hora de interpretar y aplicar los presupuestos legales de la
legitima defensa a los casos mas extremos y conflictivos, y muchas de
ellas estan influidas por la sensibilidad cultural y la realidad econémica
y social de los paises respectivos donde han sido elaboradas.

Ante esta situacion la propuesta que hizo Claus Roxin a media-
dos de los afios 70 del pasado siglo de introducir en el ambito de la
legitima defensa criterios ético sociales que sirvan también de limite
en la interpretacién de los requisitos fijados legalmente, supuso un
importante avance en esta materia.

Y este fue precisamente el objetivo principal de la tesis de Jacson
Luiz Zilio, que tuve la satisfaccién de dirigir y que obtuvo la maxima
calificacién académica.la principal aportacion de Jacson Zilio a esta
materia es referir estas restricciones ético sociales a los fines preven-
tivos y garantisticos, que son los rasgos mas relevantes del Derecho
penal de un Estado social y democratico de Derecho. Ello le lleva,
por ejemplo, a restringir el derecho de defensa frente a agresiones de
inimputables (principalmente menores de edad), bien aconsejando la
huida, ofreciendo una resistencia puramente disuasoria o incluso asu-
miendo el riesgo de pequefios dafios. Y lo mismo propone para el caso
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del provocador cuando es agredido de forma desproporcionada por el
que fue provocado. Jacson Zilio no cuestiona en estos casos la nece-
sidad de la defensa, sino simplemente procura destacar que la defensa
en estos casos debe ser permitida cuando la misma se corresponde
con los fines preventivos y al principio de intervencién minima del
derecho penal, es decir, cuando sea una forma adecuada para prevenir
el ataque con el menor dafio posible para el agresor.

También con ayuda de los criterios ético sociales puede limitarse el
ejercicio de la violencia en el ambito de la violencia familiar o parafami-
liar. En este ambito, siempre cargado de una fuerte presion emocional,
la respuesta violenta frente a agresiones de maltrato o simplemente
verbales puede llevar a la muerte del miembro de la pareja o familiar
maltratador, incluso en situaciones no confrontacionales, por ejemplo,
mientras ésta durmiendo. El que en estos casos no esté justificada la
violencia ejercida, no excluye la posibilidad de apreciar algun tipo de
eximente o atenuante ante la l6gica perturbacién emocional de la pet-
sona que sufre la agresion. En situaciones de este tipo, igual que las de
las llamadas “defensa putativa”, en las que una percepcion deformada
de la realidad por parte del supuesto agredido le hace reaccionar frente
alo que considera equivocadamente como una agresion, es convenien-
te también utilizar la distincién entre justificacion y exculpacion, des-
plazando el problema en casos de dudosa legitimidad de la defensa al
ambito de la exculpacion, total o parcial, aunque también aqui los crite-
rios de distincién son poco claros debido a la mezcla de datos objetivos
y subjetivos que hay que tener en cuenta.

Un supuesto limite interesante en el que Jacson Zilio aplica su
concepcion de las restricciones ético sociales es el caso en el que el
chantajeado reacciona contra el chantajista, que le amenaza bajo exi-
gencia de dinero con revelar sus relaciones extraconyugales. Jacson
Zilio admite la reaccion defensiva del chantajeado para defender su
derecho a la intimidad y a la libertad, pero no hasta el punto de ad-
mitir el empleo de una violencia contra el chantajista que ponga en
peligro su integridad fisica o incluso su vida.

A través de estos y otros ejemplos extraidos de la abundante casuis-
tica que ofrece la legitima defensa, Jacson Zilio procura concretar las
restricciones ético sociales en un doble sentido: por un lado, minimi-
zando la violencia privada a limites compatibles con los fines preventi-
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vos del Derecho penal; y, por otro, orientado la solucién de los casos en
la tutela de los derechos humanos (sobre todo el derecho alavidayala
integridad fisica), de los que también el agresor es titular y de los que no
puede ser privado legitimamente salvo en supuestos excepcionales, que
no sélo deben solucionarse de un modo compatible con los requisitos
fijados legalmente, sino también conforme a los criterios ético sociales
de una concepcién democratica y humana de la convivencia social.

Esta postura me parece tanto mas encomiable en cuanto el autor
de esta obra, ademas de un excelente docente e investigador universi-
tario, es miembro del Ministerio fiscal en un pafs, Brasil, en el que la
violencia y la inseguridad ciudadana han llegado a extremos verdadera-
mente preocupantes. Ante esta situacion, el control y la limitacion de la
violencia privada es una tarea fundamental del Estado que a través del
derecho penal puede ejercer también una importante labor pedagogica,
mostrando al ciudadano que el recurso a la violencia para defender sus
derechos debe ser un recurso extremo, al que debe renunciar cuan-
do haya otras formas de solucién del conflicto, o éste no suponga un
peligro grave para sus bienes juridicos mas preciados. Claro que ello
implica también que por parte del Estado se dote a sus instituciones de
los adecuados y eficaces instrumentos preventivos, reduciendo de paso
la violencia estructural generadora de las desigualdades econémicas y
sociales que estan en el fondo de buena parte de la violencia privada.
Mientras tanto, tesis como la del Dr. Jacson Zilio pueden servir para
delimitar mejor el complejo mundo de la legitima defensa, haciendo
compatibles los requisitos legales de la misma con el sentido ético so-
cial que debe presidir en todo momento la Politica criminal de un Esta-
do social y democratico de derecho: la reduccion de la violencia privada
y el respeto de los derechos humanos fundamentales

Sevilla 24 de diciembre del 2012
Francisco Munoz Conde
Catedratico de Derecho penal
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Introduccién

La legitima defensa como causa de justificacion de la realizacion
de un tipo penal es una de las categorias de la teorfa general del delito
mas universalmente aceptada. Esto se explica basicamente por dos
razones: la primera, porque la legitima defensa representa una de las
causas de justificacién mas antiguas y mas fuertemente arraigada en el
sentimiento juridico del pueblo; la segunda, porque en las regulaciones
legales desarrolladas sobre la idea de legitima defensa son bastante
similares en el ambito del derecho comparado.

Actualmente, casi todos los juristas del mundo estan de acuer-
do en sefialar que el derecho a la legitima defensa, como causa de jus-
tificacion del tipo de injusto, debe contener, como elementos basicos y
estructurales una (a) agresion antijuridica inminente, una (b) respuesta
necesaria y propotcional a la agresion y una (c) intencion defensiva'.

No obstante, la ausencia de opiniones contrapuestas es solamen-
te aparente. Aparte de los numerosos problemas existentes en el ambito
del tipo de injusto, que son relevantes al estudio del derecho a la legitima
defensa, como son ejemplos la cuestion del error, del contenido de la
antijuridicidad, de los limites entre justificacion y exculpacion, la mayor
dificultad reside en dotar a esta categoria de limites claros y concretos.

En este sentido, aunque sin un consenso en muchas situa-
ciones-limite, generalmente desconocidas de las regulamentaciones

! Fletcher, George P, En defensa propia (Sobre el caso Goets y sus implicaciones legales),
trad. de Francisco Mufioz Conde y Fernando Rodriguez Marin, Valencia, Tirant lo
blanch, 1992, p. 53; Conceptos bdsicos de Derecho penal, trad. de Francisco Mufioz Conde,
Valencia, Tirant lo blanch, 1997, p. 200. Incluso esta estructura basica es aceptada
como valida en el derecho penal internacional moderno, si se reinterpreta el art. 51
de la Carta de las Naciones Unidas a partir de la nocién francesa de Zgitime défense.
Véase, en este sentido, recientemente, Fletcher, George P., Ohlin, Jens D., Defendiendo
a la Humanidad. Redefiniendo a la legitima defensa en el derecho internacional, 1° ed., trad. de
Sandra Mariel Eugeni, Buenos Aires, Hammurabi, 2009.
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legales, la doctrina penal actual esta conforme en la admision del de-
recho a la defensa y de la necesidad de rodeatlo de ciertos limites y
restricciones. La cuestién discutida reside especialmente en el conte-
nido de tales limitaciones, porque en el ambito de las justificaciones
los intereses individuales y sociales estan casi siempre en abierta lucha
Y, por eso, las soluciones deben ser precisas.

La raz6n de la limitacion del derecho a la legitima defensa parece hoy
clara: si incluso los derechos fundamentales mas relevantes del ser huma-
no son objeto de limitaciéon por parte del Estado de derecho (el unico
derecho absoluto es la prohibicion de tortura y en muchos paises, aunque
no en todos, de la pena de muerte), es légico que también un tema tan
sensible como la legitima defensa no merezca un tratamiento excepcio-
nal. De ahi surge el motivo por lo cual muchos penalistas han trabajado
incesantemente en la construccion de una teorfa de las limitaciones ético-
sociales, para marcar con precision estos limites entre la autoridad estatal

y el derecho individual del individuo a protegerse a si mismo’.

2 Sobre la prohibicién de la tortura como derecho absoluto, véase Roxin, Claus,
“¢Puede admitirse o al menos quedar impune la tortura estatal en casos excepciona-
les?”, trad. de Justa Gémez Navajas, en NDP, n° 2004/B, Buenos Aites, Del Puetto,
2004, ps. 549-558. También Munoz Conde, Francisco, De las prohibiciones probatorias al
Derecho procesal del enemigo, Buenos Aires, Hammurabi, 2008, ps. 132-133.

3 Fletcher, George P, En defensa propia, op. cit., p. 51, reconoce esta dificultad: “No
hay una regla juridica simple que marque con precision los limites entre la autoridad
estatal y el derecho del individuo a protegerse a si mismo. La simple formulacién del
problema platea ya un amplio debate sobre los valores que sirven de fundamento al
sistema juridico”. Valga de ejemplo sobre la necesidad de imponer limites precisos
al derecho a la legitima defensa, el caso Goetz, que sirve de base al libro de Fletcher.
El caso Goetz, narrado con detalle por el penalista norteamericano, se trataba de un
hecho ocurrido el 22 de deciembre de 1984, en que un individuo blanco, llamado
Goetz, dispar6 en un vagén del Metro de New York contra cuatro jévenes de raza
negra que le habfan pedido que les diera cinco ddlares. Aunque dos de los jovenes
quedaron gravemente heridos, uno de ellos en coma irreversible, los miembros del
jurado popular declararon que Goetz era inocente, en reconocimento de la tesis de la
defensa que se basaba en el argumento de que los disparos fueron realizados en legi-
tima defensa. También recientemiente el profesor Mufioz Conde, Francisco, Putative
self-defense: a borderline case between justification and excuse, en NCLR, vol. 11, n® 4, 2008,
ps. 590-614, sostiene la necesidad de limitacion clara del derecho a la legitima defensa:
“Un derecho a la legitima defensa correctamente delimitado es fundamental para la
formacion de ciudadanos civilizados respetuosos de las leyes. En los tiempos actuales
de creciente sensacioén de inseguridad que en ocasiones exige la intervencion de falsos
‘vengadores de justicia’, acciones sociales de grupo, y ciudadanos deseosos de conver-
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La posicion doctrinal dominante sostiene que la reaccion de la
legitima defensa frente a la agresion antijuridica ha de tener como pre-
supuesto la proteccion de un bien juridico o derechos (la vida, la inte-
gridad fisica, la libertad sexual, el patrimonio, la honra, etc.). Por tanto,
significa decir que no hay restricciones ex ante en lo que se refiere a los
bienes susceptibles de defensa, porque esta fundamentacién considera
defendibles todos los bienes y derechos. Asi pues, la cuestioén central de
la limitacién estarfa mas en la necesidad de defensa del bien que en el
recorte de los bienes que deben ser defendidos*.

Pero, por otra parte, se intenta restringir esta amplitud por
medio de correctivos a los casos mas evidentes de desproporcionali-
dad de la defensa. De ahi se deduce que todos los bienes y derechos
serfan defendibles, pero solamente en principio: determinadas agre-
siones a ciertos bienes o derechos pueden ser defendidos en legitima
defensa, pero no con toda la amplitud dada por la doctrina dominante,
sino sometidos a algunas restricciones ético-sociales. Es decir, aunque
como medida de excepcidn, hay ciertas limitaciones que corrigen la
ausencia del principio de la proporcionalidad entre el bien juridico
agredido y el bien juridico sacrificado con la defensa.

Estas limitaciones serfan mandatos imperativos de la ética
social, derivados de los intereses estatales y de las implicaciones po-
litico-criminales en cuestién, que obligarian al defensor a tomar una
especial consideraciéon hacia el agresor. En otras palabras, serfan
los principios generales regulativos los que limitarfan eficazmente el
derecho a la legitima defensa (piénsese, por ejemplo, en los princi-
pios de responsabilidad social, prohibicién de abuso del Derecho,
ponderacién de intereses, etc.).

En realidad, son muchas las concepciones que rodean el dere-
cho a la defensa individual de restricciones ético-sociales. Asi, pues, es

tirse en el ‘sheriff del condado’ para proteger a la joven indefensa que esta a punto
de ser asaltada por un grupo de bandidos, es importante demarcar con precision los
limites entre lo justificado y lo ilicito, lo legal y lo ilegal”. Hay una versién en espafiol
titulada Un caso limite entre justificacion y exculpacion: la legitima defensa putativa, trad. de
Maria Verénica Yamamoto, en RE], n°11, Santiago de Chile, Centro de Estudios de
la Justicia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2009, ps. 13-34.

*1Vid., en este sentido, la posicion de Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal,
Parte general, trad. de Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, vol. 1, Barcelona,
Bosch, 1981, p. 469.
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posible decir que las concepciones de limitacion al derecho a la legitima
defensa pueden ser correctamente agrupadas en tres grandes grupos:

1. Limitaciones ético-sociales fundamentadas en el principio de
necesidad, como idea basica del derecho a la legitima defensa;

2. Limitaciones ético-sociales fundamentadas en los princi-
pios regulativos generales de restriccion a la defensa necesaria, como
los principios de proporcionalidad, ponderaciéon de bienes, intereses
o valores, prohibicién del abuso del derecho, exigibilidad, adecuacion
o responsabilidad social;

3. Limitaciones ético-sociales fundamentadas en los principios
basicos constitutivos, limitadores e informadores de tal derecho, o sea, en
los principios de la proteccion individual y prevalecimiento del Derecho.

Ademas, el ambito de la causa de justificacién del derecho a la
legitima defensa también puede ser restringido mediante otros argu-
mentos no menos importantes y contundentes:

a) De lege ferenda, por la creacion de una norma preceptiva basada en
la idea antigua de que no todos los bienes juridicos son susceptibles
de defensa, pidiendo que el legislador determine cudles son los bienes
taxativamente pasibles de defensa;

b) De lege lata, en los casos de silencio del legislador y del derecho
positivo, aplicando la idea segin la cual todos los bienes juridicos son
susceptibles de defensa, pero no legitimamente cuando es posible la
defensa por otras normas (aqui, por ejemplo, seria el caso especifico de
actuacion del principio penal de la intervenciéon minima);

c) Finalmente, también de lege lata, por la concepcion que exige
que la agresion sea derivada de una conducta antijuridica y culpable (o
quizas también punible), porque asi los casos de falta de culpabilidad o
de ataques insignificantes estarfan excluidos de la justificacion.

De una o de otra manera, lo cierto es que el derecho a la legitima
defensa impone la necesidad de limitacion racional, quizas por la pro-
pia “importancia y transcendencia que tiene conceder a una persona
derechos que incluso se niega al Estado (por ejemplo, matar a otra pet-
sona)”’, como sefiala correctamente Mufioz Conde’.

Todo esto son tareas que incumbe principalmente a la doctrina penal.
Si la doctrina penal no avanza en definir los contornos exactos y preci-

5> Mufioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, 4° ed., Valencia, Tirant lo blanch,

2007, p. 116.
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sos de la eximente, de un modo que preserve el monopolio estatal de la
violencia, el nivel de inseguridad puede conducir a la sociedad al estado
de naturaleza y terror. Pues la ausencia de limites concretos al poder pu-
nitivo destruye el Estado de derecho y la democracia constitucional.
Esta ausencia de regulacién estatal ya es muy visible en puntos con-
cretos como es la defensa del bien juridico patrimonio, en que hoy son
“normales” soluciones absolutamente injustas. Por ejemplo, las que
permiten al propietario matar al ladrén que escapa con lo robado, sin
considerar la ponderacion entre la vida y la propriedad y sin ponderar
otras posibilidades de proteccién del bien®. Una solucién asf, empero,
aunque sea dogmaticamente defendible, ofende los fundamentos del
Estado social y democratico de Derecho. A fortiori, la conocida for-
mula hegeliana expresada por “el Derecho no necesita ceder ante el
injusto”, per se, sin insercion de diques de contencién del poder puniti-
vo particular, desvirtua la esencia, el sentido y la finalidad del derecho
penal. Por un lado, porque justifica la ausencia de proporcionalidad
(que el bien que se lesiona sea de menor valor que el que se quiere
salvar) y de subsidiariedad (que la defensa es licita aunque quepa huir,

% Esta situacién extrema de supravalorizacién excesiva del principio de defensa del
Derecho es criticada por Roxin, Claus, Las “estricciones ético-sociales” al derecho de legitima
defensa, en CPC, n° 17, trad. de José Manuel Gomez Benitez, Madrid, Edersa, 1982,
p. 318: “la muerte intencionada de un ser humano no puede estar justificada mas que
para salvar una vida humana directamente amenazada”. Este articulo fundamental de
Roxin se puede leer también en italiano y portugués. Véase, Antiginridicita e canse di gin-
stificazione. Problemi di teoria dell ‘illecito penale, trad. de Stefano Fiore, Antonio Cavaliere y
Francesco Schiaffo, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1996; Problemas fundamentais
de direito penal, trad. de Ana Paula dos Santos Lufs Natscheradetz, Maria Fernanda
Palma y Ana Isabel de Figueiredo, 3° ed., Lisboa, Vega, 1998. En este sentido, véase
también Iglesias Rio, Miguel Angel, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima de-
fensa. Consideracion especial a las restricciones ético-sociales, Granada, Comares, 1999, p. 170.
Para un andlisis histérico, véase Siciliano, Domenico, Sobre e/ homicidio en legitima defensa
del patrimonio en el Derecho penal alemdn, o bien acerca de la remocion de la llustracion y de sus
consecuencias, en CDJP, n° 20/21, trad. de Pablo D. Eiroa, Buenos Aires, Ad-Hoc, 20006,
ps. 423-469. Sobre los limites de defensa del patrimonio, véase Moccia, Sergio, Tuzela
penale del patrimonio e principio costitugionali, Padova, CEDAM, 1988, ps. 77-110. En la
jurisprudencia alemana, sobre el caso del ladrén de frutas, véase Eser, Albin, Burkhar-
dt, Bjorn, Strafrecht 1. Schwerpunkt. Allgemeine 1V erbrechenselemente, Munchen, Verlag C.
H. Beck, 1992. Hay una versioén en espafiol, Derecho penal, Cuestiones fundamentales de la
Teoria del Delito sobre la base de casos de sentencias, trad. de Silvina Bacigalupo y Manuel
Cancio Melia, Madrid, Editorial Colex, 1995, ps. 211-231.
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llamar a terceros, etc.). Por otro lado, porque genera abusos y violacion
del principio de la minima lesién posible al agresor, fomentando la
violencia como en los antiguos tiempo de venganza y justicia privada
(en definitiva, la quiebra del monopolio estatal de la fuerza).

En efecto, por este camino, seguramente el derecho penal pierde la
razon de existir en el seno del Estado social y democratico de Derecho:
contener racionalmente, mediante un saber discursivo sistematizado en
principios, los abusos y violencias del poder punitivo, publico (estatal) o
privado (ciudadano). Significa, en otras palabras, que el derecho penal de
la legitima defensa liberal esta cada vez mas distante de una finalidad de-
mocratica consistente en la proteccion de bienes juridicamente relevan-
tes, bajo la idea rectora de la minima intervencion (u/tima ratio). Pues si el
propio Estado renuncia al uso de la pena en situaciones problematicas,
no tiene sentido que el particular pueda utilizar un camino distinto.

De todos modos, no se trata aqui de hacer una analogfa entre le-
gitima defensa y pena. Se trata de una analogia de dos formas reales
y sociales de violencia expresadas siempre por un poder punitivo que
no necesariamente es estatal (poderes salvajes, por ejemplo). A fin de
cuentas, si el principio democratico de intervencion minima sirve para
reducir la violencia del poder punitivo, incluso en el seno del sistema
de justicia penal estatal, con mucha mas razén y sentido debe aplicarse
también a los casos de violencia privada desmesurada.

El garantismo penal, como expresion del paradigma de la demo-
cracia constitucional y como técnica de protecion de la ley del mas
débil, es decir, como aparato de tutela de los derechos fundamentales,
debe extenderse frente a todos los poderes existentes, no solo frente a
los poderes publicos, sino también frente a los poderes privados (los
poderes salvajes), como ensefia Ferrajoli’.

En las lineas que siguen seran analizados bien detalladamente los
problemas de los limites ético-sociales del derecho a la legitima defen-
sa en los casos mas especiales y problematicos: agresiéon de personas
no culpables, agresiéon provocada antijuridicamente por el agredido,

" Vid,, por ejemplo, Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, trad. de Perfecto Ibafiez et ali,
Madrid, Trotta, 2008; Derechos y garantias, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Grep-
pi, 5° ed., Madrid, Trotta, 2006; Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto
Andrés Ibafiez et aliz, 7° ed., Madtid, Trotta, 2005; E/ garantismo y la filosofia del derecho, trad.
de Geraldo Pisarello ez alii, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005.
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agresion insignificante, agresion enmarcada dentro de relaciones de
garantia y agresion mediante amenazas constitutivas de chantaje. A
partir de criterios objetivos y concretos se intentara evitar la irracio-
nalidad, la arbitrariedad y la improvisacion en las decisiones judiciales.
En definitiva, la unica razén practica de existir de la dogmatica esta
justamente en tornar previsibles y claras estas decisiones judiciales, es
decir, la dogmatica debe ser una pragmatica idénea para tornar efecti-
va la solucion final de los casos penales analizados®.

En lo que se refiere a la forma y al contenido de las limitaciones,
esta investigacion adopta, como punto de partida, el garantismo penal
y la teorfa del doble fundamento, dejando de lado los principios ge-
nerales regulativos dificiles de concretar y que provocan inseguridad
juridica en la aplicacién del derecho penal. Pero tampoco se asume
aqui un modelo conceptual clasificatorio.

Las soluciones que aqui se proponen actian conjuntamente con dos
corrientes no contrapuestas.

Por una parte, atribuyendo a las categorias de la teorfa del delito una
proyeccion de consideraciones teleoldgicas, como instrumento orientado
al cumplimiento de los fines preventivos y garantisticos atribuidos al de-
recho penal (un sistema orientado a los fines preventivos de la pena, a los
fines de intervencién minima y a los fines garantisticos)’. Un sistema, por
tanto, garantista de la ley del mds débil, es decit, de proteccion de los derechos
fundamentales derivados de la idea de democracia constitucional.

8 En este sentido es la dogmatica del pensamiento sistematico de Welzel, Hans, De-
recho penal alemdn, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez de la 11° ed.
alemana, 4° ed. castellana, Santiago del Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 1:
“Como ciencia sistematica establece la base para una administracién de justicia iguali-
taria y justa, ya que solo la compresion de las conexiones internas del Derecho liberal
a su aplicacion del acaso y de la arbitrariedad”.

? Bn sentido Mufioz Conde, Francisco, Introduccién al Derecho penal, Barcelona, Bosch,
1975, ps. 46-57, sacaba de la teorfa de la norma penal la funcién de prevencion (mo-
tivar comportamientos en los individuos) y el principio de intervenciéon minima (la
norma penal s6lo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a la convivencia
pacifica en la comunidad). Actualmente, una similar propuesta presenta Silva Sinchez,
Jesus Marfa, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Barcelona, Bosch, 1992, p. 373,
consistente en reconocer que la orientacién funcional o teleoldgica del sistema sélo
puede tener lugar a través de la medicion de la teorfa de las normas juridico-penales,
que constituyen un instrumento esencial del que se “sirve el Derecho penal para el
cumplimiento de los fines preventivos y garantisticos” que justifican su intervencion.
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Por otra parte, también mediante la unién armoénica de los princi-
pios de la proteccién individual (tutela de los derechos fundamentales
individuales) y del prevalecimiento del Derecho (reafirmacion de los
valores de la democracia constitucional), como fundamentos comple-
mentarios que se relacionan y se compensan mutuamente.

En efecto, estos fundamentos de garantia de los derechos funda-
mentales aportan datos concretos y seguros para que la dogmatica ju-
ridico-penal contribuya a la resolucion justa y satisfactoria de muchos
casos-limite existentes, en los cuales, aunque existan la necesidad de la
defensa, no deben ser permitidas reacciones bajo la justificacién del
derecho a la legitima defensa. No se trata, por tanto, de necesidad de
defensa, sino de permision o legitimidad de la defensa.

Asi, por ejemplo, basandose en esto, se puede decir que no cabe
legitima defensa para repeler actos de inimputables, aunque exista ne-
cesidad de defensa, porque la funcién de prevencién general por me-
dio de la intimidacién o refuerzo de la vigencia de la norma no tiene
el menor sentido frente a la persona no culpable, pues éste no puede
comprender el sentido antijuridico de su accién. Pero también porque
las necesidades preventivas son graduables y, en el caso de agresio-
nes de personas sin culpabilidad (o culpabilidad disminuida) existe una
necesidad aminorada de proteccién del ordenamiento juridico'”. Por
tanto, este planteamiento muestra que la legitima defensa viene limi-
tada también por consideraciones de aspectos politico-criminales, que
aumentan la previsibilidad de un resultado satisfactorio'".

En suma, la propuesta que se hace en esta tesis es delimitar la
funcién y el alcance del derecho a la legitima defensa a partir de los
principios penales determinados por el Estado social y democratico
del derecho, y limitarlo, con la conjuncién de (7) los fundamentos
individual y supraindividual y con (7%) los principios politico-crimi-

0 1jd. Tuzén Pefia, Diego Manuel, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 1° ed.,
Barcelona, Bosch, 1978. Hay la 2° ed. de este libro, aqui utilizada, publicada en
Montevideo/Buenos Aires, Editorial B de F, 2002, p. 209. Cft. también Iglesias
Rio, Miguel Angel, op. cit., p. 93.

! Esta linea politico-criminal de traslado de los fines preventivos de la pena criminal a
los fines preventivos de la legitima defensa esta clara en Roxin, Claus, Derecho penal. Parte
general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, trad. de Diego Manuel Lu-
z6n Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Madrid, Thom-
son Civitas, 2003, ps. 608-609. Cfr. Luzén Pefia, Diego Manuel, op. ¢it., ps. 64-70.
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