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Fundamentos y elementos de la legitima defensa

Foundations and elements of self-defense

Sergio Manuel Andrés Garcia Mufioz

Resumen

El objetivo de este articulo es dilucidar como el fundamento dual de la
legitima defensa se expresa mediante los elementos objetivo y subjetivo
de las causas de justificacion mediante un estudio comparado entre
los numerales 4, 5 y 6 del articulo 10 del Cédigo Penal Chileno y el
articulo 20.3 del Cédigo Penal Peruano. Las conclusiones refirieron que
el elemento subjetivo es expresién, en mayor medida, de la proteccién
juridica individual, mientras que el elemento objetivo, mayormente, es
expresién de la proteccion juridico social. El presente estudio procura
aportar en la comprensién de la legitima defensa, a nivel de derecho
comparado entre Perti y Chile, desde los fundamentos, que la hacen
posible, hacia los elementos que la componen.

Palabras clave: Legitima defensa; Causas de justificacién; Derecho
Penal; Cédigo Penal Peruano; Cédigo Penal Chileno.

Abstract

The aim of this article is to elucidate how the dual foundation of
self-defense is expressed through the objective and subjective elements of
justifying circumstances through a comparative study between sections 4,
5, and 6 of article 10 of the Chilean Criminal Code and article 20.3 of the
Peruvian Criminal Code. The article concludes that the subjective element
is an expression, to a great extent, of individual legal protection, while the
objective element, mostly, is an expression of socio-legal protection. This
research seeks to contribute to the understanding of self-defense, at the
level of comparative law between Peru and Chile, from the foundations
that make it possible to the elements that constitute it.

Keywords: Self-defense; Justifying circumstances; Criminal law;
Peruvian Criminal Code; Chilean Criminal Code.
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1. Aspectos preliminares

Cuando nos adentramos en el estudio de la teoria de la antijuridicidad
en Derecho Penal, una de las primeras situaciones, sino la mds ilustrativa,
para comprender las causas de justificacién es situarnos en el escenario
de la legitima defensa. El estudio de esta eximente puede resultar, sin
embargo, poco profundo si es que solo se considera la legislacion desde la
cual se la estudie, ya que puede darse por agotado su conocimiento tras
revisar las exigencias legales que plantea cada cédigo penal. La importan-
cia de comprender esta eximente justificante solo puede ser satisfecha si
es que se estudian sus elementos objetivos y subjetivos en atencién a los
fundamentos que la misma justificante tiene.

En el presente texto se analizaran los fundamentos de la legitima defensa
respecto de su estructura de elementos objetivo y subjetivo, acorde con su
naturaleza de causa de justificacion. Se revisaran las legislaciones de Chile
y Perti ya que, si bien ambos cédigos penales contemplan a la legitima
defensa como una eximente de responsabilidad penal, sus redacciones
comprenden de manera similar, mas no igual, el contexto en el cual pueden
ser justificadas las conductas penalmente tipicas.

Asimismo, comprender la legitima defensa partiendo desde el fun-
damento hacia su estructura justificante puede devenir en fructifero al
momento de identificar y debatir sobre casos penales. Finalmente, com-
prender la relacién entre los fundamentos y elementos de la legitima
defensa hace posible estudiar indistintamente del c6digo penal que se eli-
ja, la positivizaciéon de la legitima defensa y su armonia con la concepciéon
dogmitica actual.

2. Conceptos necesarios de considerar

2.1. Sobre los elementos objetivos y subjetivos de la legiti-

ma defensa.

Podemos entender la legitima defensa como “aquella defensa necesaria
para contrarrestar una agresion antijuridica actual llevada contra quien
se defiende o contra un tercero” (Welzel, 1956, pag. 91). Dicha causa de
justificacién se plantea cuando una persona, ante una agresion ilegitima,
utiliza un medio de forma racional para defender sus propios intereses
personales o de terceros, tomando en cuenta que quien ejerce la acciéon
defensiva no haya provocado suficientemente al agresor; esta descrip-
cién se basa en las legislaciones en comentario. “La accién del que acttia
amparado por la legitima defensa es licita” (Cerezo, 2006, pag. 616).

Como toda causa de justificacién, la legitima defensa es una eximente
de responsabilidad penal que anula el cardcter antijuridico de conductas
penalmente tipicas. “El hecho prohibido supone la existencia de un he-
cho tipico. Pues a nivel de tipicidad es donde se aglutina o describe la
materia de prohibicién” (Pefia, 1997, pags. 403-404). El carécter indiciario
de ilicitud que implica la tipicidad hace necesario un examen respecto
al desvalor de la accién y del resultado de la conducta; dicho examen
corresponde a la categoria de antijuridicidad.

Dos son los elementos que componen la legitima defensa y las demads
causas de justificacion: el elemento objetivo, es decir, los “requisitos que
establece el ordenamiento juridico para que proceda la aplicacién de
dichas causas” (Balmaceda, 2018, pags. 184-185), y el elemento subjetivo, es
decir, “el conocimiento (mejor expresado, la imputaciéon de conocimiento)
de la situacién de justificacién” (Garcia, 2019, pdg. 609). Esta composicién,
basada en la teoria personal del injusto (Jescheck y Weigend, 2014, pags.
484-485), considera estos elementos en la medida que la imputacién de
un hecho delictivo se compone de elementos objetivos y subjetivos y, por
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tanto, la permisién deberd abarcar los mismos elementos.

2.2. Sobre los fundamentos de la legitima defensa.

Sibien es cierto que las causas de justificacion tienen un efecto similar en
todas sus manifestaciones, los fundamentos de cada causa de justificacién
no son los mismos. Las teorfas monistas y pluralistas de los fundamentos
de las causas de justificacion intentan “justificar la existencia de las causas
de justificacion” desde diversos principios orientados a la validacién de
conductas, en aras de la proteccién de bienes juridicos. Concurrente a ello,
la forma cémo se pueden entender los elementos de la legitima defensa
son variados. Es asi que la forma c6mo se consigna esta justificante en las
legislaciones guarda relacién con los fundamentos de la legitima defensa.

Respecto de la legitima defensa existen dos posturas. La primera de
ellas considera que el principio tinico que fundamenta la legitima defensa
es el principio de interés preponderante. Al respecto, se postula que “[e]l
Estado, imposibilitado de socorrer por medio de sus agentes a quien
estd siendo agredido, faculta a éste para repeler la agresion: el interés
preponderante aqui es el del agredido” (Politoff, Matus y Ramirez, 2014,
pég. 215). Sobre el interés preponderante, puede entenderse como un
criterio que “manifiesta un conflicto de intereses juridicos, los cuales se
resuelven mediante una ponderacién, en la cual se elige al valor juridico
prevalente” (Pefia-Cabrera, 2007, pag. 426).

Sin embargo, la segunda postura es predominante. Esta postura consi-
dera que la legitima defensa tiene un fundamento dual: un fundamento
juridico individual y otro fundamento juridico social, también denomi-
nados “principio de autoprotecciéon” y “principio de confirmacién del
derecho” (Garrido, 2003, pags.127-128), respectivamente. Estos principios
han de comprenderse como complementarios, dado que por separado
resultarfan insuficientes. Ambos aspectos de este fundamento dual son
complementarios entre si.

En cuanto al primero, la doctrina refiere que “se basa en el principio de la
proteccién individual, por lo que hace referencia a la persona, al individuo
como ser social en su interrelacién con otras personas, implicando la
defensa de su persona o sus derechos” (Pérez, 2016, pag. 94). Debido a este
principio, “no son susceptibles de legitima defensa los bienes juridicos
de la comunidad: pues la comunidad no es un ‘otro” ” (Roxin, 1997, pag.
608). La persona, en su dimensién individual, es uno de los fines mas altos
del Estado. La existencia del principio juridico-individual valida que la
persona defienda sus propios intereses en situaciones de amenaza.

Respecto del segundo, “se basa en el principio de prevalecimiento del
derecho o conservacién del orden legal y hace referencia al ordenamiento
juridico y su defensa mediante la proteccién de la persona y sus derechos”
(Luzén, 1999, pag. 58, citado en Pérez, 2016, pag. 95). Por este principio, se
“persigue simultdneamente un fin de prevencién general; pues considera
deseable que el orden legal se afirme frente a agresiones a bienes juridicos
individuales, aunque no estén presentes los 6rganos estatales que estarfan
en condiciones de realizar la defensa” (Roxin, 1997, pag. 608). El derecho
es el fundamento de la legitima defensa. El ordenamiento juridico rige en
su integridad sobre las conductas en sociedad y, en consecuencia, también
rige respecto de la legitima defensa.

Es asi que los principios de proteccién juridico individual y proteccién
juridico social requieren uno del otro. La proteccién de la persona no
puede darse en un contexto ajeno al ordenamiento juridico. “(L)as diversas
necesidades del prevalecimiento del Derecho influyen de modo distinto
en la configuracién de las facultades de protecciéon” (Roxin, 1997, pag. 609).
En suma, acorde con la finalidad protectora de la persona y con los matices
de prevencion general de la legitima defensa, es preciso sintetizar que
“el defensor no solo reacciona contra una agresion ilegitima protegiendo
bienes juridicos (...), sino que, al afirmar el ordenamiento juridico, con
la conducta defensiva se genera a su vez un efecto intimidatorio” (Pérez,

2016, pag. 96).



En las Fronteras del Derecho 2.3186

3. Anadlisis descriptivo de las legislaciones con-
sideradas

La legitima defensa se halla regulada en ambas legislaciones penales
y su origen es constitucional. En ese sentido, en la Constitucién Politica
del Perti de 1993 se consigna en su articulo 2, numeral 23, a la legitima
defensa como un derecho fundamental:

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

(...)
23. A la legitima defensa.

Por su parte, en la Constitucién Politica de la Reptublica de Chile no se
halla un precepto que la sefiale de forma literal. Sin embargo, se refiere
dentro del derecho a la vida e integridad fisica la prohibicién de “todo
apremio ilegitimo”:

Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona.

¢..)

Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo.

Ahora bien, la legitima defensa no tiene la misma redaccién en los
numerales 4, 5 y 6 del art. 10 del Cédigo Penal de Chile y en el articulo
20.3 del Cédigo Penal Peruano. La ley penal chilena considera tres situa-
ciones en las que es posible actuar en agravio de otros en cumplimiento
de la “defensa de su persona o derechos” en favor de la misma persona

afectada, de un miembro de su grupo familiar o de extrafios. Exige como
concurrentes, primero, una agresion ilegitima; segundo, una necesidad
racional del medio empleado para impedirla o repelerla; y tercero, una
falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende. En cuanto
a la legitima defensa respecto de parientes, con arreglo al numeral 5 del
articulo 10 es posible la legitima defensa siempre que concurran las dos
primeras exigencias y que, en caso de haber precedido provocacién de
parte del acometido, no tuviere participacién en ella el defensor. Finalmen-
te, en cuanto a la defensa de terceros, se exige ausencia de venganza por
parte del defensor. Se sefiala también que se presume que concurren los
dos primeros elementos (agresion ilegitima y necesidad racional del me-
dio empleado) respecto de una situacién de escalamiento, como también
frente a la posible comisién de determinados tipos penales:

Articulo 10, numeral 6, del Cédigo Penal chileno: Se presumira
legalmente que concurren las circunstancias previstas en este
nimero y en los niimeros 4° y 5° precedentes, cualquiera que sea
el dafio que se ocasione al agresor, respecto de aquel que rechaza
el escalamiento en los términos indicados en el ntiimero 1° del
articulo 440 de este Cédigo, en una casa, departamento u oficina
habitados, o en sus dependencias o, si es de noche, en un local
comercial o industrial y del que impida o trate de impedir la
consumacion de los delitos sefialados en los articulos 141, 142,
361, 362, 365 bis, 390, 391, 433 y 436 de este Codigo.

Por su parte, la legislaciéon peruana es un tanto sucinta en cuanto a
regular sobre la legitima defensa. Se permite la defensa respecto de bienes
juridicos, en favor propio o de terceros, sin ninguna especificaciéon respecto
de estos ultimos. Se requieren como concurrentes, en primer lugar, una
agresion ilegitima. Segundo, se requiere una necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla. Se excluye para valorar este requisito
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el criterio de proporcionalidad de medios; en su lugar, se consideran,
entre otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresién, la
forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga para la
defensa. Tercero, se requiere una falta de provocacion suficiente de quien
se defiende.

Los requisitos legales que consignan ambas legislaciones son similares,
salvo por las precisiones por parte de la legislacién chilena respecto a
situaciones donde el defendido no es quien realiza la defensa.

El Cédigo Penal chileno consigna que la legitima defensa deberé ser
“en defensa de la persona o derechos” y el Cédigo Penal peruano, “en
defensa de bienes juridicos”. La doctrina chilena sefiala que se “permite
concluir que cualquier derecho constitucional o legalmente reconocido
es defendible con tal que la defensa sea racional, incluidos los colectivos’
(Matus, Matus y Ramirez, 2019, pag. 270), mientras que en el caso peruano
“puede presentarse sobre la persona o sus derechos (legitima defensa
propia), la persona o derechos de terceros (legitima defensa impropia)”
(Villavicencio, 2006, pags. 534-535).

La doctrina de ambos paises desarrolla de forma concordante las carac-
teristicas de la agresion ilegitima: ha de ser real, por cuanto se exige que
esta exista y no sea ficticia; ilegitima, por cuanto no hay un deber juridico
que obligue a padecer la agresion; y actual o inminente, lo cual implica
que “el ejercicio de la defensa debe efectuarse dentro del mismo tiempo
de la agresion, es decir, es esta debe interrumpir la ejecucién del hecho
agresivo antes que el ataque quede consumado” (Momethiano, 2005, pag.
42, citado en Pérez, 2007, pag. 99).

En cuanto a la necesidad racional del medio empleado, “[1]a necesidad
es exigencia sin la cual la defensa no es legitima. La justificante se fun-
damenta en una situacion de necesidad. (...) La necesidad es conditio sine
qua non. Asi como no hay defensa legitima, no habra legitima defensa
sin necesidad” (Jiménez de Asua (s.a.), pag. 213, citado en Fontan, 2002,
pég. 287). Finalmente, sobre la ausencia de provocacion suficiente, “[e]l

7

fundamento de este requisito de la legitima defensa consiste, a mi juicio,
en que no puede erigirse, en principio, en defensor del ordenamiento
juridico aquel que provoco la agresion ilegitima con un accién u omisiéon
antijuridica” (Cerezo, 2006, pag. 653).

4. El elemento subjetivo de la legitima defensa

Sobre el fundamento juridico individual, orientado a la proteccién de
bienes juridicos, la principal expresion se halla en la finalidad de la accién:
la defensa de bienes juridicos o de la persona o sus derechos. Una de
las principales caracteristicas de la legitima defensa halla sentido en la
proteccién de las personas. Las legislaciones en comentario toman esa fi-
nalidad principal y la expresan en la finalidad de las acciones. El elemento
subjetivo de la legitima defensa se orienta a facultar a los ciudadanos a
defenderse de agresiones que atenten contra sus intereses personales.

Sin embargo, los conceptos de “persona”, “derechos” o “bien juridico”
requieren de interpretacion juridica. Si bien los tres conceptos puedan que-
rer interpretarse como un elemento descriptivo de la legitima defensa, en
si son elementos normativos. Por tanto, si bien el elemento subjetivo estd
vinculado con el fundamento de proteccién juridico-individual, requiere
de referencias propias del ordenamiento juridico, es decir, estd vinculado
también con el fundamento de proteccién juridico-social.

El fundamento de proteccién juridico social implica considerar el orde-
namiento juridico en la accién defensiva. En cuanto al elemento subjetivo,
se requieren consideraciones del ordenamiento juridico para interpretar
correctamente si la finalidad defensiva se ha materializado. Es decir, si
bien la accién defensiva halla estrecha relacién con la proteccién personal,
no se puede desvincular de lo que se protege, por lo que requiere de la
sincronia con el fundamento de proteccién juridico social, que implica
que se halle acorde a derecho. Esto tltimo implica que efectivamente el
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ordenamiento juridico deba darle el visto bueno a la accién en cuanto
acredite que efectivamente se protegié un “derecho”, a la “persona” o un
“bien juridico”.

Por tanto, el elemento subjetivo de la legitima defensa guarda una
relacién en mayor medida con el fundamento de proteccién juridico-
individual, y una relacién en menor medida con el fundamento de protec-
cioén juridico-social.

5. El elemento objetivo de la legitima defensa

En cuanto al elemento objetivo, nos podremos referir a los elementos
materiales que requiere la legitima defensa para su configuracién, es
decir, la agresién ilegitima (entendida como real, actual e inminente), la
necesidad racional del medio empleado (superando ambas legislaciones
el sesgo de la proporcionalidad) y la ausencia de provocacion suficiente
(respecto del ambito subjetivo de comportamiento). El derecho penal exige
todos estos factores al defensor para validar su accién y suprimir el indicio
de antijuridicidad que plantea la tipicidad de la conducta. Estos requisitos
son exigidos por el ordenamiento juridico a efectos de validar la accién
defensiva y no asignarle un disvalor en cuanto a la accién o el resultado.
Es decir, la diferencia entre un delito de lesiones y una accién defensiva
implica que esta conducta se haya realizado acorde con las licencias que
otorga el mismo ordenamiento juridico.

No contemplar estos requisitos serfa poner en incertidumbre los bienes
personales del presunto agresor (en casos severos, confundir acciones de-
fensivas legitimas con ofensas ilegitimas). Con esto queremos exponer que
estas exigencias de la ley penal se orientan a que las agresiones aspirantes
a ser validas cumplan con estos elementos. En caso contrario, lo que se
quisiera postular como una legitima defensa, no seria méas que un ataque
disfrazado de accién defensiva.

Asimismo, estos tres elementos son un filtro orientado a la proteccién
de la persona. El elemento objetivo de la legitima defensa tiene la finalidad
de proteger a la persona en cuanto a que sus derechos o bienes juridicos
no sean agredidos de manera indebida por supuestos “defendidos” que
en realidad buscan actuar como agresores. “Una de las caracteristicas es-
pecificas de la legitima defensa, en relacién con el estado de necesidad,
es, precisamente, que la situacién de peligro del bien juridico debe ser la
consecuencia de un obrar humano” (Fontan, 2002, pag. 283).

Por tanto, el elemento objetivo de la legitima defensa se halla relaciona-
do en mayor medida con el fundamento de proteccién juridico-social y en
menor medida con el fundamento de proteccién juridico-individual.

6. Consideraciones finales

Consideramos que lo expuesto puede aplicarse tanto al caso chileno
como al peruano. El fundamento de proteccién juridico individual luce
cuando observamos una finalidad (elemento subjetivo) presente en la
accion del defensor, sea que se manifieste como “proteccién de persona o
derechos” o “proteccién de bienes juridicos”. En forma concordante, esta
proteccién juridica puede ejercerse en favor de si mismo, de familiares
con cierto grado de consanguinidad y/o terceros. El fundamento constitu-
cional es innegable: la persona es el fin del Estado y este permite que los
sujetos cumplan dicho fin de forma reglamentada.

De forma mds precisa, en el caso chileno la legislacién penal hace re-
ferencia a “derechos”, lo cual implica la Constitucién, que consagra los
derechos que todo chileno tiene reconocido por su Estado. En ese sentido,
la orientacion de la accién defensiva serd totalmente valida en cuanto
halle sincronia con los alcances, principalmente, del derecho a la vida y
la integridad fisica y mental. Respecto del numeral 6 del articulo 10 se
halla la ausencia de venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo en el
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defensor de un tercero, situaciéon que claramente obstaria a la defensa de
un derecho y configurarfa un injusto penal. En cuanto al caso peruano, si
se protegen “bienes juridicos” que se hallen ante una agresion ilegitima,
la accion orientada a su preservacién estaré justificada.

En sentido similar, el fundamento de proteccién juridico social se desa-
rrolla considerando los requisitos (elemento objetivo) de agresion ilegitima
(por cuanto el desvalor juridico de la misma es necesario para fundamentar
su rechazo), necesidad racional del medio empleado (la accién defensiva
se puede realizar con los medios disponibles pero de forma no excesiva)
y falta de provocacion suficiente (el defensor no ha de haber motivado
la agresion, ya que el derecho no permite repeler acciones defensivas
ocasionadas por acciones ilegales). La legitima defensa debe ser arménica
con el ordenamiento juridico y los intereses generales; de lo contrario, la
accioén serfa invélida juridico-socialmente.

En cuanto al caso chileno, las exigencias son similares en cuanto al
numeral 5 del articulo 10° (legitima defensa de personas con vinculos
familiares), con la precisiéon que se exige que el defensor no haya formado
parte de la provocacién del familiar hacia su agresor. Respecto del numeral
6 del articulo 10 se presume legalmente que concurren los elementos de
agresion ilegitima y uso racional del medio empleado, siempre que se
emprenda en los contextos de escalamiento y en hechos que puedan
implicar la comisiéon de determinados delitos, tales como secuestro o
violacién sexual.

En el caso peruano, la defensa propia o de terceros deviene en irrelevan-
te en cuanto a los elementos materiales de la legitima defensa, ya que el
legislador peruano ha estimado que las relaciones personales del defensor
son irrelevantes. En el mismo sentido se puede entender que las relaciones
consanguineas son inobservables en materia de provocacién suficiente, en
tanto que el defensor de un tercero no haya intervenido en la provocacién
que el agredido hubiera realizado. Sin embargo, en el aspecto del uso
racional del medio empleado, a diferencia de la ley chilena, el Cédigo

Penal peruano en el literal b) del numeral 3 del articulo 20 taxativamente
contempla factores como “la intensidad y peligrosidad de la agresién, la
forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga para la
defensa”. Dichos elementos, propios de la circunstancia de situacién de
conflicto, son relevantes en cuanto a que obliga al juzgador a observar
tales factores al momento de examinar el cumplimiento de la legitima
defensa.

De esta manera, en ambas legislaciones la legitima defensa se expresa
de forma tal que la consideracién de sus elementos, tanto objetivo como
subjetivo, expresan, y creemos que debe ser asi, los fundamentos de su
existencia. Ambas legislaciones constituyen correctos desarrollos legislati-
vos que denotan acierto por parte de legisladores chilenos y peruanos en
cuanto a esta norma permisiva. De otra forma, nos encontrarfamos frente a
leyes penales sin sustento dogmatico penal ni fundamento constitucional,
lo cual desencadenaria un estado de indefensién e incertidumbre en la
aplicacion correcta del derecho.

7. Conclusiones

La legitima defensa es una causa de justificacién que permite al defensor
repeler una agresién ilegitima en contra suya o de terceros mediante el
racional uso del medio empleado y sin una provocacién previa suficiente.

Tiene un fundamento dual, el cual estd compuesto por el fundamento de
proteccién juridico individual, por el cual la legitima defensa se orienta a
la proteccion propia y de terceros, y el fundamento de proteccién juridico-
social, por el cual la accién defensiva de la legitima defensa debe ser
conforme con la sociedad, en cuanto a expectativas sociales, y con el
ordenamiento juridico, en cuanto a la legalidad que exige propiamente el
Derecho Penal.

El elemento subjetivo de la legitima defensa, en cuanto finalidad pro-
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tectora de la persona, se halla relacionado en mayor medida con el funda-
mento de proteccién juridico individual. Sin embargo, las consideraciones
de “persona” y “derechos” en el caso chileno, y “bien juridico” en el caso
peruano, son propios del fundamento de proteccién juridico-social.

El fundamento objetivo de la legitima defensa, en cuanto a los elemen-
tos materiales que se describen (agresion ilegitima, uso racional del medio
empleado y ausencia de provocacién suficiente) hallan una relacién mayor
con el fundamento de proteccion juridico-social, por cuanto son exigen-
cia necesaria para que el ordenamiento juridico la valide. Mds atn, la
consideracién de estas exigencias también guarda orientacién con la finali-
dad de proteccién juridico-individual, por cuanto es un filtro de acciones
defensivas.

Si bien tanto en Chile como en Perti la legitima defensa constituye una
causal de justificacion, esta halla diferentes redacciones, consideraciones
e incluso presunciones legales. Sin embargo, ambas redacciones expre-
san los fundamentos de proteccién juridico-individual y juridico-social y
garantizan un correcto desarrollo de normas permisivas.
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