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RESUMEN

El autor analiza las consecuencias practicas de las recientes
modificaciones legislativas sobre la legitima defensa. Con un
analisis en el nivel legislativo, nivel dogmatico-juridico y nivel
jurisprudencial, se propone una solucion interpretativa a uno de los
problemas principales de esta redaccion actual, que consiste en el
caso del homicidio en legitima defensa.
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ABSTRACT

In this paper the author analyzes the practical consequences of
self-defense according to its recent legislative modifications.
With an analysis at the legislative level, dogmatic-legal level and
jurisprudential level, an interpretative solution is proposed to one
of the main problems of this current wording, which consists in the
case of homicide in self-defense.
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1 PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Por legitima defensa se ha entendido a los casos
excepcionalmente justificados por el derecho en los que una persona
realiza una conducta prohibida destinada a defender sus intereses
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contra una agresion —antijuridica— actual por parte de un tercero. El
art. 2.23 de nuestra Constitucion Politica, en esta linea, reconoce de
modo expreso el Derecho Fundamental que toda persona tiene a la
legitima defensa®.

Este ejercicio de reconocimiento formal de la legitima
defensa por parte de un Estado en un instrumento legal es una técnica
constante ya desde las mas antiguas y distintas sociedades a lo largo
de la historia’y, en el caso nuestro, se encuentra vigente en el art.
20.3 de nuestro Codigo Penal.

La practica de la legitima defensa y también el crecimiento
de las sociedades son factores esenciales para que cada legislador
de una época determinada haya incorporado mas o menos requisitos
y condiciones al dictamen de la conformidad a Derecho de este
instituto. Esta férmula propia de una tradicién de Derecho continental
es la seguida por el legislador peruano.

En esta oportunidad, la comunidad juridica se encuentra
con las recientes modificaciones a la legitima defensa por la Ley
N.° 32026, “Ley que modifica el Codigo Penal y el nuevo Codigo
Procesal Penal sobre los alcances de la legitima defensa”, vigente
desde el 16 de mayo del presente afio.

El presente articulo tiene por finalidad, en primer lugar,
realizar un breve analisis de las consecuencias practicas de estos
ultimos cambios legislativos en el ambito sustantivo de la legitima
defensa (vid. infra 2). No se ofrece un espacio de analisis para lo
correspondiente al plano adjetivo (procesal) de esta. En segundo
lugar, se dedica también un breve espacio al tratamiento dogmatico
de los fundamentos de la legitima defensa y a proponer una solucion

*Sin embargo, Pawlik (2012, p. 239) entiende que el derecho a la defensa representa
una facultad de segundo nivel. No es un derecho especial junto a otros muchos
reconocidos a la persona, sino simplemente la forma en la que es confirmado el
derecho concreto atacado en el caso en cuestion.

> Por mencionar un antecedente, en el Primer Codigo Penal Sistematico de la
Modernidad Temprana Europea, la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 se
encuentra en el art. 140 la legitima defensa contra agresiones con arma a la vida y
a la integridad. Un estudio historico de este instituto en la filosofia del idealismo
aleman puede revisarse en Pawlik (2002, p. 265 y ss.); Roxin y Greco (2020, §
15 n.m. 4-5a.).
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interpretativa al problema del homicidio en legitima defensa (vid.
infra 3). Finalmente, se hace una reflexion sobre las ventajas y las
desventajas de esta nueva regulacion de la legitima defensa (vid.
infra 4).

2 LAS CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA ACTUAL
REDACCION DE LA LEGITIMA DEFENSA EN EL
CODIGO PENAL

2.1 EL TEXTO LEGAL DEL ART. 20.3 DEL CODIGO PENAL

(Era necesaria una modificacion legislativa para abarcar los
casos de legitima defensa en inmueble o medio de transporte? Esta
es la pregunta que la mayor parte de la comunidad juridica se hace.
Veamos si es asi. Para empezar, por la actual redaccion del instituto
de la legitima defensa se puede diferenciar dos niveles. En el primero,
el art. 20.3 del CP después de la citada Ley N.° 32026 sefiala como
supuesto particular de exencion de responsabilidad penal a:

El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terceros,
con uso de la fuerza, incluido el uso de la fuerza letal, siempre que
concurran las circunstancias siguientes: a) agresion actual, ilegitima
y real. b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla. Se excluye para la valoracion de este requisito el criterio
de proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre
otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion,
la forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga
para la defensa. ¢) Falta de provocacion suficiente de quien hace la
defensa.

El numeral 3 también aplica al supuesto de situacion de peligro
inminente y necesidad de proteger la vida o la integridad propia
o de terceros, en la que se repele razonablemente una agresion,
irrupcion, ingreso violento o subrepticio ilegitimo dentro del
inmueble, vehiculo u otro medio de transporte en el que se encuentre
legitimamente; dentro de su negocio, empresa, asociacion civil
o lugar de trabajo o dentro de un inmueble sobre el cual ejerza
la legitima propiedad o la legitima posesion con titulo él o sus
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parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o tercer grado
de afinidad®. [La cursiva es nuestra].

El segundo nivel de la redaccion de la legitima defensa se
encuentra presente en el art. 21 del CP en el que se dispone como
supuesto particular de “responsabilidad restringida” el siguiente:

Si la persona que repele la agresion ilegitima hubiera hecho uso
de un arma de fuego inscrita legalmente a su nombre, esta sera
incautada dentro de las 48 horas que requiera la autoridad para las
investigaciones preliminares bajo responsabilidad.

Previamente a entrar a discutir cada una de estas cuestiones,
también es necesario precisar que la nueva redaccion del art. 20.3 del
CP es estructuralmente un intento manifiesto de importar la regulacion
deluso excepcional de la fuerza letal en self-defense (legitima defensa)
del U.S. Model Penal Code (Cédigo Penal Modelo de Estados Unidos
de América). En este texto, puntualmente se sigue lo siguiente:

US MPC. Section 3.04. Use de force in self-protection. [...] 2.
Limitations on Justifyin Necessity for Use of Force [...] (b) The use
of deadly force is not justifiable under this section unless the actor
believes that such force is necessary to protect himself against death,
serious bodily injury, kidnapping or sexual intercourse compelled
by force or threat [...]. [La cursiva es nuestra].

En esta seccion del Codigo Penal Modelo de Estados Unidos
se encuentra previsto el “uso de la fuerza para autodefenderse”, y,
en este punto, se establecen las limitaciones al “uso de la fuerza”.
Como sefial6 a finales del siglo XIX el clésico autor norteamericano
Thompson (1880, p. 546) sobre la legitima defensa: “At it is founded
in necessity, it is limited by necessity.”. Es decir, la legitima defensa,

¢ Modificacion legislativa segtin la Ley N.° 32026 publicada en el diario oficial £/
Peruano el 15 de mayo del 2024.
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al estar fundada en la necesidad, estd limitada por la necesidad. El
dispositivo legal norteamericano sigue ese espiritu y, en esta parte,
condiciona el uso de la fuerza letal a la defensa contra un peligro
de muerte, serios dafos corporales, secuestro, relaciones sexuales
forzadas o por amenaza.

Ahora bien, cerrado el paréntesis de la legislacion comparada,
corresponde ocuparnos del caso de la legitima defensa del art. 20.3 del
CP. En primer lugar, esta técnica legislativa se caracteriza por tener
una pretension formalmente excesiva en cuanto a la restriccion del
ejercicio y la practica de este instituto. En segundo lugar, esta técnica
legislativa ha optado por hacer una mayor concesion al principio de
seguridad juridica y a una vision sistematico-formal del derecho de
legitima defensa, pues esta técnica legislativa se aleja de una vision
mas axiologica de dicho instituto y del principio de proteccion de
la vida y los bienes juridicos personalisimos que funciona como su
limite interno (vid. infra 3.5).

Finalmente, es posible caracterizar a la actual técnica
legislativa como una técnica criticamente continuadora de los
actuales modelos de Estados democraticos que recurren de manera
preferente —y no como ultima ratio— a los institutos de Derecho
Penal Sustantivo para solucionar todo tipo de fendémenos sociales
(tipos de delincuencia, inseguridad ciudadana y otros vinculados a
estos). Segun ello, a mi modo de ver, ya no era necesaria una nueva
modelacion de un caso de legitima defensa en inmueble, pues con
la anterior regulacion ya era suficiente y abarcaba este supuesto. Lo
que faltaba era otra cuestion esencial: establecer limites racionales
a la legitima defensa, especialmente, en los casos de fuerza letal.
A continuacion, se desarrollan de manera breve cada una de estas
cuestiones apuntadas.

2.2 LA PRETENSION FORMALMENTE EXCESIVA DE
RESTRINGIR LA LEGITIMA DEFENSA

En el actual nivel de desarrollo que ha alcanzado la sociedad
podria haber dos, tres y hasta miles de formas en que una persona
ejecuta una defensa frente a peligros actuales, inminentes y reales
para repeler la agresion de un tercero. Pero solo a algunas de estas
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formas especificamente excepcionales es que el Derecho Penal les
concede la justificacion.

La practica intersubjetiva de la legitima defensa exige,
por cuestiones de razonabilidad y cuestiones propias de un Estado
Democratico de Derecho, el cumplimiento de unos limites. Los limites
materiales y formales de la legitima defensa, que tienen su fundamento
en intereses supraindividuales’, dotan a esta de una fuerza obligatoria,
de incuestionable legitimidad y reconocimiento general a favor del
desarrollo de la autonomia individual que constituye el nticleo de esta
(en ese sentido, ROXIN; GRECO, 2020, § 15 n. m. 3g).

El problema de la pretension del legislador en este punto es
el exceso formal de su técnica a la hora de establecer esos limites.
Esto significa que el intento del legislador de especificar exhaustiva
y casuisticamente como deben ser los supuestos particulares de
legitima defensa para que se pueda afirmar su justificaciéon como
lo hace en ley en comentario, trae como consecuencia practica una
restriccion del derecho de la legitima defensa ciudadana mas alla de
lo esencialmente necesario.

Este tipo de restriccion hace impracticable la legitima
defensa por parte de los ciudadanos de las actuales sociedades, las
cuales, en un lenguaje de teorias socioldgicas, se caracterizan por ser
complejas y pluriculturales. Esto ultimo debido a que las sociedades
complejas, como la nuestra, comprenden relaciones intersubjetivas y
patrimoniales de niveles considerables de riesgos permitidos. Siendo
asi, los peligros y agresiones amenazantes no tienen una fuente
determinada o conocida y son de una incalculable entidad.

De este modo, llevar la legitima defensa hasta esos niveles
de especificacion significa también negar su utilidad, la cual,
desde un punto de vista axiologico-racional, reside en responder a
una necesidad practica de la realizacién de la autonomia de cada
individuo en sociedad y, desde otro, en la salvaguarda de los
intereses y valores que protege el ordenamiento juridico (préximo a
este punto, SEELMANN, 1978, p. 30).

7 Critico en este punto y desde una fundamentacion mas individualista de la
legitima defensa, Wilenmann (2014, p. 166).
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Siendo de este modo una técnica legislativa con una
pretension formalmente excesiva de restringir los alcances de la
legitima defensa, desde este andlisis, solo traslada el problema a los
aplicadores del derecho: los jueces. Sin embargo, las dificultades
que existen normalmente para encontrar a nivel judicial los indicios
probatorios de estas exigencias de la legitima defensa no son
compatibles con un sistema jurisdiccional que se caracteriza por no
contar con recursos suficientes —o no utilizarlos adecuadamente— para
la administracion de justicia. Y este, precisamente, es el problema
del que adolece nuestro sistema de justicia.

En resumen, la actual redaccion de la legitima defensa del art.
20.3 del CP también conduce en la practica a una forma de privacion
de este derecho a los ciudadanos. Si se toma literalmente su tenor
legal, surgirian desafortunadamente contextos de indefension frente
a peligros més violentos por parte de los delincuentes. Asimismo,
en un modelo de legitima defensa como el presentado se traslada
el problema al ambito probatorio, a cargo de una estructura estatal
tan importante, pero tan criticamente administrada como es la
administracion de justicia.

2.3 LA CRITICA PRETENSION DE SEGURIDAD JURIDICA
EN LA REGULACION DE LA LEGITIMA DEFENSA

Binding (1991) entiende que en los supuestos de legitima
defensa el Estado y sus 6rganos no estan presentes para repeler las
agresiones ilegitimas (p. 734). En ese sentido, el Estado autoriza
formalmente a los ciudadanos el ejercicio de la coaccidén en un
ambito breve y excepcional, donde estos pueden utilizar y actuar
con violencia frente a otros. En términos de filosofia politica, en un
contrato social los ciudadanos no renuncian al derecho de defenderse
a si mismos®. Esta afirmacion tiene la suficiente gravedad para
explicar a continuacion este problema.

8 En tal sentido, Hobbes (1940, p. 127) sefala: “Capitulo XIV. De la primera y la
segunda ley natural y de los contratos: [...] El anhelo de evitar esos males es la
unica finalidad de despojarse de un derecho, y, por consiguiente, la promesa de no
resistir a la fuerza no transfiere derecho alguno, ni es obligatoria en ningtin pacto.”.
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En primer lugar, la idea fundamental es que el Estado a través
del Derecho siga manteniendo durante este espacio excepcional el
control de la violencia (fuerza o fuerza letal, como lo expone el art.
20.3 del CP)’, pues en un modelo politico actual el ius puniendi solo
le corresponde al Estado legitimamente constituido. Y, en tal sentido,
una forma comunmente aceptada de mantener en manos del Estado
este control de la violencia es vinculando la obligatoriedad de esas
limitaciones de la legitima defensa al principio formal de seguridad
juridica.

El problema se encuentra principalmente en el énfasis que
el legislador concede al principio formal de seguridad juridica en
la actual redaccion de la legitima defensa. La seguridad juridica,
la legalidad y la certeza de la legalidad son para las concepciones
dominantes garantias formales fundamentales y limitadoras de
un actual Estado Democratico de Derecho (MIR PUIG, 2007, p.
724). Pero asi como tienen este potencial limitador, estas garantias
formales estan también internamente vinculadas especialmente al
reforzamiento de la certeza de los ciudadanos'?, esto es, en el caso
particular, a reforzar la dimension subjetiva de quienes actiian en
legitima defensa.

Esto se observa claramente en el segundo parrafo del lit. “c”
del art. 20.3 del CP. En este se extiende el alcance de la legitima
defensa a un circulo concreto de delitos graves contra el patrimonio.
Por ejemplo, en los casos de defensa —incluso defensa letal—- frente a
un delito de violacion de domicilio o un delito de usurpacion —arts.
159 y 202 del CP, respectivamente— cuando se pone en peligro la
propia vida o la de terceros.

° En este modelo de fundamentacion, Von Feuerbach (2007, § 36) indica: “Los
ciudadanos habrian transferido ciertamente su derecho a hacer uso privado de la
violencia al Estado y esta misma solo alcanzara en la medida que el Estado los
pueda proteger con sus propios medios”.

19 En la sentencia recaida en el Exp. N.° 0016-2002-AI/TC (30 de abril del 2003),
el Tribunal Constitucional refiere que, aunque no esté positivizado, “la seguridad
juridica es un principio que transita todo el ordenamiento, incluyendo, desde
luego, a la Norma Fundamental que lo preside. Su reconocimiento es implicito
en nuestra Constitucion”. (f. j. n.° 4)
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El problema de esta falta de conexion externa —es decir, del
Derecho Penal con otras ramas del ordenamiento juridico— en estos
casos de homicidio es que la forma “explicita” de defenderse frente
al intruso tiene el efecto de que la seguridad juridica, en lugar de
fortalecerse, mas bien se debilita. En el uso de la violencia privada
en defensa, con el uso de armas blancas o armas de fuego con
controles defectuosos y sin limites, por ejemplo, se observa este
debilitamiento.

Menos complicado para la seguridad juridica podria haber
sido asegurar al ciudadano que, en un contexto de legitima defensa,
el medio utilizado razonable para salir del peligro inminente contra
la vida era, por ejemplo, “el tnico y ultimo medio disponible sea
letal 0 no” en cada situacidn particular.

En tal sentido, el problema anterior no se soluciona, como
propone el art. 21 del CP, con “el internamiento del arma de fuego
con o sin licencia” (el delito de tenencia ilegal de armas del art. 279
del CP) que es utilizada para actuar defensivamente. Ello es asi
debido a que en esta parte de la reciente modificacion se convierte,
en la practica, a los casos comunes de delincuencia patrimonial tarea
del Estado en casos especificos de legitima defensa y no coloca para
estos criterios materiales de razonabilidad. Desafortunadamente, esta
es una forma inadecuada de abordar un problema de delincuencia
que compete principalmente al Estado.

Por otra parte, esta técnica legislativa pone de manifiesto
una forma arcaica y actualmente disfuncional de reforzar los valores
de seguridad juridica. Esta técnica, si bien tiene ese objetivo, omite
reconstruir una distincion previa entre la clase de norma que quiere
asegurar. Una cosa es una norma de prohibicion, por ejemplo, la
derivada del delito de homicidio del art. 106 del CP; otra cosa una
norma permisiva, la derivada de la legitima defensa del art. 20.3 del CP.

Esta falta de distincion trae consigo mas errores en la
dimension subjetiva del sujeto que acta en legitima defensa''. Si

""En cuanto al error en la dimension subjetiva de la legitima defensa, Jakobs
(1991, § 12 n.m. 19) igualmente entiende como una cuestion problematica quién
de los intervinientes es el que soporta el riesgo del error sobre la naturaleza
culpable del ataque.
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de dar seguridad juridica a los ciudadanos se trata, este objetivo
no se consigue. Lo que este cambio legislativo produce es todo lo
contrario. El hecho de condicionar con un presupuesto contingente
(es decir, que puede estar o no puede estar) —“la legitimidad de la
posesion o titularidad de los bienes inmuebles”— la validez juridica
de una conducta en legitima defensa de quien defiende su patrimonio
demuestra una solucion estéril desde el punto de vista juridico-
-préactico.

La cuestion problemadtica derivada de alli es ;jquién tiene o
tendra el dictamen de la legitimidad del bien inmueble del sujeto
que actia en legitima defensa? La respuesta podria ser los jueces
que aplican el Derecho. Pero lo mas importante se encuentra en
reconocer que en la praxis la creencia la tiene el sujeto victima que se
defiende de agresiones ilegitimas. En ese sentido, con esta forma de
plantearlo se deja fuera de proteccion a muchos casos. Por ejemplo,
a quien ejecuta una defensa de su patrimonio que tiene la condicion
de litigio judicial por causas hereditarias o en plena conformacion de
su derecho legitimo sobre su inmueble.

Siendo este el orden de ideas, los criterios de razonabilidad
de tipo material no pueden consistir en aspectos de la realidad que
son contingentes (por ejemplo, el titulo de posesion o propiedad que
tenga el sujeto que ejecuta la defensa). Por el contrario, estos criterios
deben formalizar aspectos estables y seguros de naturaleza juridico-
-material. Este camino podria comenzar a construirse reforzando la
idea de la excepcionalidad de la defensa, la actualidad y la gravedad
del peligro del sujeto agredido, asi también desde la jurisprudencia
objetivando en criterios de razonabilidad el peligro inminente que
justifiquen la legitima defensa.

En definitiva, las consecuencias practicas que trae consigo
una interpretacion del principio de seguridad juridica como la
realizada por el legislador en la redaccion actual de la legitima
defensa tienen un mayor saldo defectuoso'?. Esto sucede, entre otras

12 El entendimiento de la seguridad juridica que hace el legislador deriva de un mal
entendido positivismo juridico, un positivismo juridico formal sin limitaciones y
sin referencia a contenidos juridicos y sin una regulacion de acuerdo a la realidad
de las cosas: inseguridad ciudadana. Welzel (2014) entiende que la violacion de
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razones, debido a que el legislador instrumentaliza politicamente
y sin criterios de razonabilidad un derecho ciudadano, como es el
caso de la legitima defensa, para reducir las cifras de criminalidad
patrimonial y la inseguridad ciudadana.

A mi modo de entender la legitima defensa, la férmula
mas coherente con un texto constitucional que protege la vida y la
legitima defensa como el nuestro consiste en racionalizar el fin del
principio de seguridad juridica, con el desarrollo jurisprudencial de
otras garantias axioldgico-materiales a la hora de aplicar via casos
judiciales la legitima defensa. Por mencionar algunas: el principio
de proteccion de la vida, el principio de proteccion de los bienes
juridicos personalisimos.

2.4 LA INADECUADA REGULACION DE LA LEGITIMA
DEFENSA COMO EL PRIMER MECANISMO DE
SOLUCION DEL CONFLICTO

Uno de los principios fundamentales y limitadores del ius
puniendi del Estado es el principio de ultima ratio. Brevemente:
segun este principio, la pena y las medidas de seguridad deben ser el
ultimo recurso entre aquellos con los que cuenta el Estado para hacer
frente a un conflicto, pues no son los tinicos medios de proteccion de
la sociedad. En consecuencia, el principio rector debe ser que no esta
justificado un recurso mas grave cuando cabe esperar los mismos o
mejores resultados de otros mas suaves (en este sentido, MIR PUIG,
2003, p. 109).

Las modificaciones realizadas segun la redaccion actual de
legitima defensa del art. 20.3 del CP son, en realidad, modificaciones
realizadas a una de las causas de justificacion penal. Sin perjuicio
del tipo de norma que se modifica, esto ultimo demuestra que esta
técnica legislativa estd recurriendo al Derecho Penal como prima
ratio en lugar de agotar otros mecanismos iguales o mas eficientes y
menos lesivos.

estas estructuras —entiéndase aquellos contenidos juridicos— no significa que la
regulacion no sea valida, sino que no lograra su fin, es decir, que se ha dictado
una regulacion con lagunas, contradictoria y no objetiva (p. 195).
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2.5 LA RECIENTE MODIFICACION LEGISLATIVA Y DOS
POSIBLES MODELOS DE INTERPRETACION

Las lineas siguientes son dedicadas a intentar justificar este
recurso adoptado por el legislador de acuerdo con los intereses
sociales que se necesitan proteger y a los principios axiologico-
-materiales que fundan nuestro Estado Democratico de Derecho. Asi,
puede pensarse en muchos escenarios, pero lo mejor es diferenciar
dos grupos de estos.

2.5.1 EL PRIMER ESCENARIO

Desde una interpretacion, es posible entender que el legislador
peruano ha dispuesto, como una forma de dar solucion a los conflictos
sociales de inseguridad ciudadana, a la delincuencia patrimonial mas
grave y a otros fendmenos sociales, otorgar mayor seguridad juridica
a las acciones defensivas de los ciudadanos. En esa idea, nadie sentira
la falta de seguridad de no poder utilizar su arma, sea blanca o de
fuego, para defender su vida y los peligros en su morada.

El primer inconveniente de esta solucion es que si bien
refuerza la posicion juridica del agredido en la defensa de sus
intereses o de sus proximos (segun el literal “c” del art. 20.3 del CP),
esta extension de sus facultades defensivas, sin embargo, tiene lugar
sin controles racionales suficientes. Y, esto ademas se explica porque
no se considera en esta modificacion nada acerca de la posicion del
agresor. En ese sentido, esta deficiencia es la que abre la posibilidad
para que los potenciales delincuentes (es decir, contra quienes se
realiza una defensa) busquen fuera del Derecho y de su proteccion
juridica, sus propias soluciones, inevitablemente mas violentas.

En este punto, el texto legal también se refiere a la legitimidad
de la posicion juridica del sujeto —quien actia en legitima defensa—
respecto de sus bienes inmuebles. Esto precisamente es lo que genera
ademas otro grupo de conflictos todavia mas graves. El principal de
estos es que se desprotege la posicion juridica del agresor, es decir,
su personalidad. Siendo su limite hasta lo estrictamente necesario
para la defensa de los bienes del agredido.
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En esta construccion teorica, lo que puede considerarse como
un actuar racional es que el agresor, al actuar de manera antijuridica,
solo pierda su posicion juridica de persona con derechos hasta lo
necesario. Fuera de este dmbito de lo necesario, la conducta del
que actia en legitima defensa ya no tiene valor juridico justificante.
Probablemente esta conducta tome la forma de un caso de exceso
de legitima defensa'®. Es evidente que esto no dejara las cosas en
un estado pasivo para el delincuente agresor. Pues, de todos modos,
el costo de este defecto legislativo obligara al agresor —al potencial
delincuente— a buscar y utilizar sus propios métodos mas graves de
violencia para planificar un acto delictivo en la morada de alguien.

Para sumar otro argumento a lo anterior, este problema
de comprension de la legitima defensa refleja también un modo
incorrecto de interpretar a los intervinientes de esta. La idea guia de
la fundamentacion de la legitima defensa sigue la méxima deficiente
magistratu populus est magistratus, que es una autorizacion
excepcional y también racional que da validez juridica a la defensa
del agredido cuando el Estado no llegue, no pueda protegerlo (vid.
supra 2.3) o no esté presente contra la violencia del agresor.

En tal sentido, si los tribunales judiciales siguen en su
aplicacion la literalidad de esta modificacion legislativa de la
legitima defensa segtn el 20.3 del CP, probablemente terminen por
desproteger mas a los ciudadanos frente a la delincuencia. A mi modo
de ver, la jurisprudencia y los operadores juridicos tienen la tarea de
reconstruir un modelo de interpretacion axioldgicamente coherente
con un Derecho Penal de ultima ratio.

En conclusion, este modelo debe llevar a preferir otros
mecanismos fuera del Derecho Penal. Estos mecanismos politicos
menos lesivos pueden corresponderse con una adecuada gestion de
la seguridad ciudadana, el fortalecimiento de la labor policial y el
reforzamiento de las instituciones publicas y sociales de persecucion
del delito. De ese modo, el Derecho Penal de ultima ratio se
entenderd como una forma de reconstruir la excepcionalidad del uso

3 En sentido similar, Jakobs (1991, § 12 n.m. 18), con respecto a la posicion
del agresor, sefiala que no es posible justificar axiologicamente la decision de
imponerle un deber de soportar mas grave que al propietario de cosas peligrosas.
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de la legitima defensa, los limites de la razonabilidad y el &mbito de
lo necesario en la defensa contra el agresor.

2.5.2 EL SEGUNDO ESCENARIO

También es posible entender que el legislador peruano ha
incorporado ciertas exigencias formales a la legitima defensa del
art. 20.3 del CP con una finalidad distinta. Esta es la de intimidar
al delincuente potencial y asi reducir la violencia privada, dejando
los problemas de inseguridad ciudadana en manos de quien
verdaderamente corresponde: el apartado estatal.

En este enfoque, se trata de un Derecho Penal mas orientado
a la antigua usanza. Un modelo tedrico de la pena con una funcion
de intimidacion y disuasion del delincuente'®. Si ese es el caso, este
es un planteamiento peligrosamente optimista respecto de lo que
espera que cambie del complejo mundo que encierra la inseguridad
ciudadana y los delitos cometidos en inmuebles ajenos. Si bien lo
anterior, en este existen tambi€én consecuencias practicas que se
subrayan a continuacion.

Una primera consecuencia practica de esta forma de
entender la legitima defensa del art. 20.3 del CP es que, al ser solo
un instrumento intimidatorio y no una forma practica excepcional
de neutralizar el peligro entre los ciudadanos, el derecho de defensa
ciudadana no se consolidara como corresponde en un Estado
Democrético de Derecho.

Mas bien, esta falta de ejercicio del derecho de defensa
ciudadana originard que este se encuentre particularmente vulnerable
frente a la actitud potencial del delincuente promedio. De ese modo,
nos distanciamos mucho de una de las muy citadas —por la doctrina
alemana— sentencias en materia de legitima defensa del Tribunal
Supremo del Imperio Aleman a finales del siglo XIX (24 de noviembre
de 1890): “Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen”", es

“En el sentido tradicionalmente entendido de la coaccion psicologica (VON
FEUERBACH, 2007, § 15, p. 52 y ss.).

1SRG 21, 168-171. En la p. 170 del tomo 21 el citado Tribunal sefiala: “El derecho
de legitima defensa se aplica en todas partes donde se dan las condiciones
previas del § 53 StGB, el derecho no tiene por qué retroceder ante la injusticia
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decir, el derecho no tiene por qué ceder frente a lo injusto.

En segundo orden, si bien es verdad que el Estado debe
ser el principal garante de la libertad ciudadana'®, también lo es el
hecho de que las posibilidades de llevar a cabo esta funcion seran
menores cuando este no cuente con los recursos suficientes para este
cometido. Este es un pequefio calculo de eficiencia que parece no
haber tenido lugar en esta decision politico-criminal de modificar la
legitima defensa del art. 20.3 del CP.

Asi, por citar solo un aspecto critico. Con la actual redaccién
de la legitima defensa, los delincuentes son mas conscientes de que
el ciudadano promedio esta desprotegido, y no estd preparado en
muchos aspectos para defender sus intereses. Con mucha mayor
razon, si el ciudadano promedio es alguien que no ha sido preparado
para defenderse usando incluso la fuerza letal como lo dispone el art.
20.3.c del CP.

De este modo, contrariamente a lo esperado por el legislador,
la legitima defensa tal y como esta redactada en el art. 20.3 del CP
no servira de mucho en la practica para reducir la criminalidad,
intimidando y convenciendo al delincuente. Por el contrario, esta
servird para aumentar las situaciones de indefension ciudadana alli
donde sea necesario y excepcional utilizar el recurso de esta y los
ciudadanos no hayan recibido por parte del Estado una minima
formacion previa. La interpretacion de la legitima defensa como
un mecanismo intimidatorio configura una pieza de un disefo
politico peligroso para la ciudadania y también un tipo de solucion
incompatible con el fendmeno complejo de la inseguridad ciudadana.

En conclusion, el derecho a la legitima defensa en su
redaccion actual debe de insertarse de una forma especifica en
un contexto social como el nuestro. No corresponde, por tanto,
asignarle a la legitima defensa una funcion intimidatoria contra el
delincuente potencial, puesto que el saldo practico que resulta tiene

en ninguna parte, la legitima defensa es permisible contra cualquiera y en todas
partes, siempre que se den las condiciones previas legales, es decir, siempre que
haya un ataque ilegal presente para cuya prevencion sea necesaria la defensa”
(la cursiva es nuestra).

16 Con un similar modelo de fundamentacion al de Pawlik (2012, p. 90 y ss.).
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mas problemas que soluciones. Para ello, se necesita de un modelo de
interpretacion sistematico racional que tenga una vinculacion hacia
cuestiones axioldgico-materiales. Veamos, en las lineas siguientes,
un breve repaso por los fundamentos dogmatico-juridicos de la
legitima defensa.

3 BREVE REPASO DEL PROBLEMA DOGMATICO DEL
HOMICIDIO EN LEGITIMA DEFENSA Y PROPUESTA
DE SOLUCION

La actual redaccion de la legitima defensa del art. 20.3 del
CP también propone un problema categdrico y ya antiguamente
desarrollado en la filosofia y en la dogmatica juridico-penal. Este es
el problema de fundamentacion del homicidio en legitima defensa'’.
Para estar en condiciones de dar una pequefia mirada, es necesario
partir de una distincidn tedrico-practica: el sujeto agresor es quien
previamente agrede antijuridicamente al otro y sujeto agredido es
quien se defiende en legitima defensa.

3.1 EL PROBLEMA ESPECIFICO

La pregunta es sencilla: ;por qué la muerte de un agresor, en
legitima defensa, se encuentra permitida o no en el Derecho y esto
al margen de cualquier examen de proporcionalidad?'® En particular,
para resolver esta breve cuestion es necesario hacer a continuacion
ciertas precisiones.

La primera idea fundamental de la legitima defensa que se
recupera de lo anteriormente desarrollado es que “el derecho no tiene
por qué retroceder frente al injusto” (vid. supra 2.4.2). Por lo tanto,
la afirmacion del derecho es una premisa basica del entendimiento

17 En la discusion filoséfico-juridica pueden citarse ciertos trabajos: Pawlik (2002,
p. 259-299); Pawlik (2012, p. 226 y ss.); Thompson (1880); Kindhéuser (2015,
p. 68y ss.); Renzikowski (1994, p. 89 y ss.); Mafialich Raffo (2015, p. 189 y ss.).

'8 Un sector de la doctrina especializada aborda el problema del homicidio en
legitima defensa, desde los fundamentos sistematicos del “Tdtung auf Verlangen”
(homicidio a peticion) del § 216 StGB y también desde el consentimiento,
Pawlik (2012, p. 226).
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de la legitima defensa y, en este sentido, demuestra una necesidad
practica de su ejercicio racional por parte de los ciudadanos.

En este punto, asimismo, es conveniente extraer recientes
pronunciamientos jurisprudenciales del citado problema y luego
ya presentar un resumen de la discusion dogmatica de la legitima
defensa en dos modelos tradicionales de comprension.

3.2 SINTESIS DE JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE
LOS CASOS ESPECIFICOS DE HOMICIDIO EN
LEGITIMA DEFENSA

En general, la jurisprudencia tiene una funcion orientadora
y desarrolladora del derecho como un sistema completo, coherente
y preciso (similarmente, NINO, 1980, p. 69). De acuerdo con esta
funcion asignada que se asume en este trabajo, conviene citar
algunos de los pronunciamientos por la Corte Suprema del Pert
sobre casos de homicidio en legitima defensa para poder extraer de
alli un pequefio andlisis de sus reglas de aplicacion practica y saber
de qué manera se esta entendiendo algunos de estos casos.

3.2.1 ES UN CASO DE LEGITIMA DEFENSA IMPERFECTA

En el R. N. N.®2267-2018 Lima Este (15 de abril del 2019),
la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica (ponente: Castaneda Otsu) resolvié que la muerte de uno
de los agresores a manos de la victima cuando se daba a la fuga
en el contexto de un robo agravado es un caso de legitima defensa
imperfecta (art. 21 del CP):

Se tiene pues que, si bien el estado animico de Palacios de la
O se hallaba perturbado por lo sucedido, queria recuperar sus
pertenencias y ademas habia libado licor, sin embargo, la defensa
no fue adecuada para repeler la agresion y defender su integridad.
Por el contrario, fue excesiva e innecesaria, ya que un atacante se
habia dado a la fuga y el otro se cay6 al suelo. (f. j. n.° 12).
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Como se ha podido evidenciar, de los requisitos legales de la
legitima defensa del art. 20.3 del CP la Sala Suprema no ha validado
el de la “necesidad racional del medio empleado”. La violencia
letal de la victima sobre los agresores en abandono del lugar deja
de ser racionalmente necesaria, pues el momento excepcional para
defenderse de las lesiones graves ya habia terminado.

La regla de aplicacion que nos deja este caso, por lo tanto,
consiste en que, en delitos patrimoniales violentos, pasado el
momento excepcional, la reivindicacion —la recuperacion de la
cosa— no puede realizarse con violencia letal como legitima defensa.
Su uso termina siendo un exceso de esta, por lo que es aplicable la
eximente incompleta del art. 21 del CP.

3.2.2 ES UN CASO DE LEGITIMA DEFENSA COMPLETA

En un sentido diferente al anterior (vid. supra 3.2.1), en el
R. N. N.° 3078-2013 Lima (22 de enero del 2015), la Sala Penal
Transitoria (ponente: Barrios Alvarado) resolvid que el accionar de
la mujer que ejercid la defensa y termino dando muerte a su agresor
en el contexto de grave violencia doméstica es un caso de legitima
defensa completa (art. 20.3 del CP):

Se excluye para la valoracion de este requisito, el criterio de
proporcionalidad de medios, considerandose, en su lugar, entre otras
circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la lesion, la forma de
proceder del agresor y los medios que se disponga para la defensa.
Asi se tiene que al estar la procesada con el agraviado en el momento
cumbre de la agresion en el ambiente de la cocina, amenazaba con
un arma punzante, la procesada no tuvo otro medio que coger un
cuchillo para defenderse ante el inminente peligro que ya corria
su vida —habiendo quedado establecido en el acta de hallazgo y
recojo obrante a folios veintiocho y acta de reconocimiento de arma
blanca-cuchillo obrante a folios treinta la presencia en el lugar de
los hechos de dos cuchillos, uno utilizado por el occiso y el otro por
la procesada—. (f. j. n.° 3.B).
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En este caso la valoracién que hace la Sala Suprema de la
“necesidad racional del medio empleado” como requisito del art.
20.3 del CP es diferente. La Sala Suprema ha validado que la defensa
de la mujer victima contra la agresion inminente de su agresor se hizo
respetando el criterio de “necesidad racional del medio empleado”.
La violencia letal de la victima contra el agresor es racionalmente
necesaria, pues esta fue ejercida en el mismo momento excepcional
en que su vida corria peligro.

En definitiva, laregla practica de aplicacion que esta sentencia
nos deja es que la defensa letal de la victima respecto de su agresor
en un caso de violencia doméstica, puede ser un caso auténtico de
legitima defensa del art. 20.3 del CP, siempre y cuando esta conducta
—unico medio para salvarse— haya sido realizada por la mujer en el
momento excepcional para repeler un peligro inminente contra su
vida. A continuacién, veamos si estos pronunciamientos pueden
encontrar al final niveles de razonabilidad en los fundamentos
dogmatico-juridicos de la legitima defensa.

3.3 EL PRIMER MODELO DE FUNDAMENTACION DE LA
LEGITIMA DEFENSA

El primer modelo de comprension entiende que el fundamento
de la legitima defensa es individualista. Este es el modelo mas
antiguo que se encuentra ya recogido de una manera particular en
un dictum del jurista Gayo en el titulo II, Ad Legem Aquiliam (a la
Ley Aquilia), del libro IX, del Digesto de Justiniano: “Nam adversus
periculum naturalis ratio permittit se defendere”" (es decir, la razon
natural permite defenderse en contra del peligro).

Inicialmente se fundamenta solo en la proteccion de la vida
y otros bienes personalisimos. En este modelo la clave es entender
que la legitima defensa consiste en la autoafirmacion que se le

¥ La cita completa de Gayo en la cuestion segunda en latin: “Itaque si servum
tuum latronem insidiantem mihi occidero, securus ero; nam adversus periculum
naluralis ratio permittit se defendere” (‘“Por tanto si matase a tu siervo, que era
ladron, y me acechaba, estaré seguro; porque la razon natural permite defenderse
del peligro™).
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atribuye a cualquier individuo a defenderse del ataque antijuridico
de otro (similarmente, JESCHECK; WEIGEND, 1996, § 32 n.m.
3; ROXIN; GRECO, 2020, § 15 n.m. 3a ss.). La legitima defensa,
desde esta perspectiva, sirve a la proteccion de los intereses afectados
(PAWLIK, 2012, p. 263 y ss.), entonces, como autoafirmacion del
sujeto.

3.4 EL SEGUNDO MODELO DE FUNDAMENTACION DE
LA LEGITIMA DEFENSA

El segundo modelo de comprension es el que entiende que
el fundamento de la legitima defensa es supraindividual (en este
sentido, JESCHECK; WEIGEND, 1996, § 32 n.m. 2 ff). En este
sentido, la autodefensa del agredido se muestra simultdneamente
como la salvaguarda del orden pacifico general cuando no esta
presente la ayuda oficial, entiéndase el Estado y los funcionarios
publicos. Renzikowski (1994, p. 275) entiende que el fundamento de
la autodefensa es el restablecimiento de la relacion de coordinacion
—de equilibrio del cumplimiento de la norma— entre la victima del
ataque y el agresor. En definitiva, segun este modelo, la legitima
defensa tendria la funcién de salvaguardar el ordenamiento juridico
como tal, entonces, como afirmacion del ordenamiento juridico y
del derecho (en el mismo sentido, JESCHECK; WEIGEND, 1996,
§ 32 n.m. 3).

3.5 EL MODELO UNIFICADO Y LA LEGITIMA DEFENSA
DEL CODIGO PENAL

En la actualidad, las posturas dominantes entienden que la
legitima defensa combina los fundamentos del primer y segundo
modelo (PAWLIK, 2012, p. 239; JESCHECK; WEIGEND, 1996,
§ 32 n.m. 1 ss.). En este punto, se puede sostener esta unificacién
desde las dos finalidades tradicionalmente asignadas al Derecho
Penal. Por una parte, desde una funcioén preventiva general positiva
del Derecho Penal, la legitima defensa realiza la confirmacion de la
norma previamente infringida por el agresor.
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Esto significa que, en un entendimiento de Derecho Penal
orientado a la confirmacion del orden juridico, de la norma que ha
sido defraudada (en sentido similar, JAKOBS, 1991, § 1 n.m. 27
ss.), tiene mucho mas sentido que se reconozca validez juridica
a la accion del agredido, puesto que se trata de la autoafirmacion
individual de sus bienes juridicos en peligro, pues estos bienes
juridicos se encuentran también protegidos por las normas juridicas
que integran el ordenamiento juridico.

Por otra parte, desde una funcion retributiva comunicativa
del Derecho Penal® se logra fundamentar con mejores argumentos
de tipo material todo este planteamiento. Asi, si se sostiene que la
autoafirmacion individual reconocida en la accion defensiva del
agredido significa la forma legitima de redistribuir la afectacion de
los derechos que lesiona el agresor en su propia esfera de libertad
—de este ultimo—, entonces los efectos preventivos derivados de esta
accion defensiva del agredido inevitablemente confirman también
aquellos valores sociales que las normas juridicas y el ordenamiento
juridico reconoce a todos los ciudadanos.

Por lo expuesto, entiendo que, si este modelo unificado
necesita reconstruirse sobre la base de premisas axiologico-
-materiales, tendrd que decantarse por jerarquizar esta relacion de
medio-fin. En mi opinion, se debe colocar al sujeto individual y su
autoafirmacion en la legitima defensa como primer fin del Derecho.
Y, luego, como medio —efectos necesarios— se debe ubicar a la
confirmacion del Derecho y de las normas del ordenamiento juridico.

Una vez ello, el resultado ya sera una forma de entender a
la legitima defensa como derecho que configura una confirmacion
del derecho, con el fin principal de fundamentar la autoafirmacion
de la esfera de libertad del agredido. Ciertamente, esta postura es
un derivado de un Derecho Penal al que le es asignada una funcién
retributiva comunicativa.

2 Desde el punto de vista de las ventajosas consecuencias practico-materiales
que trae consigo el modelo de la pena con finalidad retributiva comunicativa,
razonablemente mejor defendido, véase Pawlik (2012, p. 116 y ss.).
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Independientemente de la postura adoptada, un modelo en
general unificado de la legitima defensa es el que, a mi modo de ver,
es posible derivar del Derecho Positivo Nacional. Asi, de la lectura
conjunta de la redaccion actual del art. 20.3 del CP (legitima defensa)
y del art. IX titulo preliminar del CP, que establece los fines de la
pena (“La pena tiene funcion preventiva, protectora y resocializadora.
Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y
rehabilitacion”), se puede demostrar ello. Un sector de la doctrina
nacional, con premisas de partida diferentes, interpreta una funcion de
restabilizacion de la pena, fundamentada con un concepto de persona
como su punto de partida (GARCIA CAVERO, 2019, p. 95 y ss.).

Pues bien, el tenor legal del 20.3 del CP establece que el titular
puede actuar en defensa de bienes juridicos propios o de terceros
frente a una agresion ilegitima, en una situacion en la que este no
haya provocado de forma suficiente al agresor y cuando exista una
necesidad racional para defenderse.

En primer lugar, cuando el legislador recoge la defensa de
bienes juridicos propios o de terceros en peligro (con la necesidad
racional del medio empleado), ya se esta refiriendo a la idea de
legitima defensa como autoafirmacion individual del sujeto. Si esto
ultimo se reorienta luego a la finalidad en primer lugar preventiva
de la pena (art. IX del titulo preliminar del CP), esta autoafirmacién
tendré en ese sentido finalidades sociales. Asi tenemos en esta primera
parte un modelo unificado de la legitima defensa del Cédigo Penal.

Por otra parte, el legislador mantiene también un claro interés
en desvalorar y no renunciar al castigo de las agresiones ilegitimas
(no provocadas) entre los ciudadanos. Es decir, tiene un interés en
devolver la vigencia y confianza en las normas del ordenamiento
juridico que han sido infringidas por el sujeto agresor. Con lo cual
ya se pone de manifiesto que también se deriva de la comprension de
la legitima defensa como afirmacion del derecho y del ordenamiento
juridico.

De igual modo, si esto ultimo se reorienta hacia una funcion
preventiva de la pena, como aparece en primer orden en el art. IX
del titulo preliminar del CP, doblemente se confirmara la necesidad
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preventiva y la busqueda de fines sociales del ejercicio del derecho a
la defensa por parte del sujeto agredido. Entonces, tenemos también
en esta segunda parte un modelo unificado de la legitima defensa del
Codigo Penal.

En definitiva, la formalizacion del derecho de defensa del art.
20.3 del CP sigue un modelo unificado en el que confluyen los dos
modelos tradicionales de fundamentacion del instituto de la legitima
defensa: el modelo de la autoafirmacion individual y el modelo
de la afirmacion del derecho y del ordenamiento juridico?!. Ahora
bien, lo restante es determinar si un modelo como este tendria los
fundamentos para justificar materialmente los casos de homicidio en
legitima defensa. En las siguientes lineas se resolvera el problema
final del homicidio en legitima defensa.

3.6 RESOLUCION DE LA CUESTION: LA
EXCEPCIONALIDAD DEL HOMICIDIO EN LEGITIMA
DEFENSA

El problema de fundamentacion del homicidio en legitima
defensa puede resolverse desde el Derecho Positivo y desde una
fundamentacion dogmatica juridica que interprete adecuadamente
este. En esta parte, tenemos, por un lado, que el texto legislativo del
20.3 del CP ya ofrece una solucion, y de acuerdo con el principio de
legalidad (art. II del titulo preliminar del CP) el problema terminaria
alli. Pero, bien vista, esta solucion seria una justificacion solo formal
de este caso especifico.

Desde el lado de la razonabilidad de la defensa, esta debe
ser ejecutada por un sujeto autorresponsable e imputable. Segin
ello, Jakobs (1991, § 12 n.m. 20) entiende que esta no debe de ser
entendida en términos causales como una poena naturalis, es decir,
como pena natural contra el propio agresor. En lo que sigue, con

21 Cfr. Garcia Cavero (2019, p. 615 y ss.), quien parece situarse en el modelo de
fundamentacion individual: “La justificacion que se le atribuye a la legitima
defensa reposa en el derecho del agredido a mantener su personalidad frente al
contexto especifico de la agresion ilegitima de otro”.
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un planteamiento también alejado de lo esencialmente causal, se
desarrollan brevemente cuatro pasos para realizar una justificacion
de tipo material de la excepcionalidad del homicidio en legitima
defensa, compatible también con el art. 20.3 del CP.

El primer paso, por lo tanto, es recuperar la idea anterior
del apartado (vid. supra 3.4). De acuerdo con esto, se ha asumido
un modelo dogmatico-juridico unificado derivado del art. 20.3 del
CP. La legitima defensa, en tal sentido, en la parte correspondiente
a la “accion defensiva de bienes juridicos propios o de terceros
(racionalidad del medio empleado)”, tiene una fundamentacion en
la idea autoafirmacion individual del sujeto que la ejecuta. Y, en
la parte correspondiente a la “agresion ilegitima, antijuridica (no
provocadas)”, el fundamento legitimador de la legitima defensa
consiste en un componente supraindividual, es decir, en la afirmacion
del derecho y del ordenamiento juridico.

El segundo paso es reconocer a qué parte de estas anteriores
de la legitima defensa del art. 20.3 del CP y de sus fundamentos,
respectivamente, corresponde la conducta de un agredido que
ejecuta un homicidio en legitima defensa. Y, como se ve, el caso
del homicidio en legitima defensa es una forma o un tipo de “accion
defensiva” que el agredido lleva a cabo. No es, por tanto, un caso o
tipo de “agresion ilegitima” contra la que hay que responder con una
accion defensiva.

El tercer paso consiste en unir este caso o forma especial
de accion defensiva (el “homicidio en legitima defensa”) a la
fundamentacion de la “accion defensiva” del agredido de acuerdo
con el modelo unificado de la legitima defensa del art. 20.3 del CP.
En este punto, el fundamento de la accion defensiva, mas exacto, el
fundamento del homicidio contra el agresor, seria la autoafirmacion
individual de los bienes juridicos del sujeto agredido (vid. supra 3.2).

En tal sentido, seria poco sostenible entender que todas las
formas de homicidio en legitima defensa deban de ser una regla para
defenderse, dentro de una comprension de autoafirmacion de los
derechos y bienes afectados del agredido.
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Finalmente, el cuarto y también el paso final en este desarrollo
consiste en que la autoafirmacion de los derechos del agredido si
es compatible con un excepcional homicidio en legitima defensa al
agresor.

En ese sentido, se debe de contar con dos requisitos de
racionalidad practica que lograran una justificacion material para
este problema especifico. De hecho, el jurista Ulpiano aborda
también con criterios de racionalidad practica el dilema de la muerte
del agresor en defensa propia con o sin culpa en uno de sus dictum
(cuestion quinta), ubicado en el titulo II, a la Ley Aquilia, del libro
IX, del Digesto:

Sed et si quemcunque alium ferro so petentem quis occiderit, non
videbitur iniuria occidisse; et si melu quis mortis furem occiderit,
non dubitabitur, quin lege Aquilia non tenealur; sin autem, quum
posset apprehendere, maluil occidere, magist est, ut iniuria fecisse
videatur, ergo et Cornelia tenebitur.??

La propuesta para interpretar estos requisitos de racionalidad
practica tiene dos partes. Desde el punto de vista objetivo, desde el
lado de la agresion ilegitima, el homicidio contra el agresor debera
tener lugar como una respuesta a peligros especificamente vitales
de los que el agredido se haya defendido o a terceros afines a ¢él.
Desde el punto de vista subjetivo, la accion defensiva solo estaria
justificada en un homicidio en legitima defensa cuando este se lleve
a cabo excepcionalmente: homicidio culposo (art. 111 del CP) y
lesiones graves seguidas de muerte (art. 121 del CP), todo ello a la
luz del art. 20.3 del CP.

Por consecuencia sistematica, los casos de homicidios
dolosos de primer y segundo grado diferenciados asi en la doctrina
(art. 106 del CP) y el homicidio calificado (art. 108 del CP) desde

2 Traduccion nuestra: “Si alguno matase a otro que iba a matarle a ¢l con espada,
no parece que lo matd con injuria: mas si alguno matase al ladrén por miedo a la
muerte, no se dudard que no estd obligado por la ley Aquilia; pero si pudiendo
aprehenderlo, quiso mas bien matarlo, es mas cierto que cometio injuria, y por
esto se obligara por la ley Cornelia”.
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esta postura se encuentran fuera de la justificacion. Estos ultimos
podrian quedar abarcados por los supuestos de exceso de legitima
defensa (vid. supra 2.4.1) o de miedo insuperable (20.7 del CP) como
eximentes incompletas (art. 21 del CP) y deberan ser evaluados en
sede de culpabilidad.

4 REFLEXION FINAL

Se debe proteger a la persona en todo momento, porque
protegiéndola se esta protegiendo a la humanidad; este seria un valor
axiolégico-material que complementa la pretension formal de dar
seguridad juridica. La legitima defensa del art. 20.3 del CP debe de
interpretarse como un derecho de defensa ciudadano y su ejercicio
debe comprender un uso excepcional y racional frente al agresor, un
egjercicio que es necesario para el mantenimiento del derecho.

La reciente modificacion legislativa de este instituto no
propone una solucion practica viciada de errores insubsanables
que carezca de utilidad. Esta técnica legislativa revela una forma
inadecuada de solucionar un problema social como es la inseguridad
ciudadana, la delincuencia patrimonial y otros fendémenos asociados
a esta, con un instrumento dogmatico incompatible con estos fines.
El caso del homicidio en legitima defensa es un caso excepcional
de legitima defensa que no debe constituir la regla y la primera
salida. Y, salvo los criterios de racionalidad que aqui se proponen,
solo estan justificados en legitima defensa los casos de homicidio
culposo (art. 111 del CP) y lesiones graves seguidas de muerte (art.
121 del CP).

Por lo tanto, con todo esto, nos queda una ardua tarea
pendiente a la comunidad juridica. Una parte de esta tarea consiste
en la reconstruccion de un modelo de interpretacion material de la
legitima defensa en los casos concretos por parte de los operadores
juridicos; especialmente, se necesita de un didlogo adecuado
que pueda unir el desarrollo practico del derecho que realiza la
jurisprudencia y la discusion cientifica de los &mbitos académicos.
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VALORES AGREGADOS

IMPORTANTE

El problema de la pretension del legislador en este punto es el
exceso formal de su técnica a la hora de establecer esos limites.
Esto significa que el intento del legislador de especificar exhaustiva
y casuisticamente coémo deben ser los supuestos particulares de
legitima defensa para que se pueda afirmar su justificaciéon como
lo hace en ley en comentario, trae como consecuencia practica una
restriccion del derecho de la legitima defensa ciudadana mas alla de
lo esencialmente necesario.

IMPORTANTE

El hecho de condicionar con un presupuesto contingente [...] —“la
legitimidad de la posesion o titularidad de los bienes inmuebles”™—
la validez juridica de una conducta en legitima defensa de quien
defiende su patrimonio demuestra una solucion estéril desde el punto
de vista juridico-practico. [...] [L]os criterios de razonabilidad de
tipo material no pueden consistir en aspectos de la realidad que son
contingentes [...]. Por el contrario, estos criterios deben formalizar
aspectos estables y seguros de naturaleza juridico-material. Este
camino podria comenzar a construirse reforzando la idea de la
excepcionalidad de la defensa, la actualidad y la gravedad del peligro
del sujeto agredido, asi también desde la jurisprudencia objetivando
en criterios de razonabilidad el peligro inminente que justifiquen la
legitima defensa.

IMPORTANTE

[L]a defensa letal de la victima respecto de su agresor [...] puede ser
un caso auténtico de legitima defensa del art. 20.3 del CP, siempre
y cuando esta conducta —unico medio para salvarse— haya sido
realizada [...] en el momento excepcional para repeler un peligro
inminente contra su vida.
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IMPORTANTE

En primer lugar, cuando el legislador recoge la defensa de bienes
juridicos propios o de terceros en peligro [...], ya se esté refiriendo
a la idea de legitima defensa como autoafirmacion individual del
sujeto. Si esto [...] se reorienta [...] a la finalidad [...] preventiva de
la pena (art. IX del titulo preliminar del CP), esta autoafirmacion
tendrd en ese sentido finalidades sociales. Asi tenemos en esta
primera parte un modelo unificado de la legitima defensa del Cédigo
Penal. Por otra parte, el legislador [...] tiene un interés en devolver
la vigencia y confianza en las normas del ordenamiento juridico que
han sido infringidas por el sujeto agresor. [...] De igual modo, si
esto ultimo se reorienta hacia una funcion preventiva de la pena,
[...] doblemente se confirmard la necesidad preventiva y la busqueda
de fines sociales del ejercicio del derecho a la defensa por parte del
sujeto agredido. Entonces, tenemos también en esta segunda parte
un modelo unificado de la legitima defensa del Codigo Penal.

IMPORTANTE

La propuesta para interpretar estos requisitos de racionalidad practica
tiene dos partes. Desde el punto de vista objetivo, el lado de la agresion
ilegitima, el homicidio contra el agresor debera tener lugar como una
respuesta a peligros especificamente vitales de los que el agredido
se haya defendido o a terceros afines a él. Desde el punto de vista
subjetivo, la accion defensiva solo estaria justificada en un homicidio
en legitima defensa cuando este se lleve a cabo excepcionalmente:
homicidio culposo (art. 111 del CP) y lesiones graves seguidas de
muerte (art. 121 del CP), todo ello a la luz del art. 20.3 del CP.
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