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‘FERNANDO COTO ALBAN'

LA LEGITIMA DEFENSA
EN EL DERECHO PENAL COSTARRICENSE*

Articulo 28: No comete delito el que obra en defen-
sa de la persona o derechos, propios o ajenos, siempre
concurran las siguientes circunstancias:

a) Agresion ilegitima; y

b) Necesidad razonable de la defensa empleada
para repeler o impedir la agresién.

) Se entendera que concurre esta causal de justifica-
qbp para aquel! que ejecutare aclos violentos contra el in-
dividuo extrafio que, sin derecho alguno y con peligro
para los habitantes u ocupantes de la edificacién o sus
dependencias, se hallare dentro de ellas, cualquiera que
sea el dafio causado al intruso. (Asl reformado por Ley
N? 5743 de 4 de agosto de 1975).

Legitima defensa es aquella requerida para re-
pelel: de otro una agresién actual o ilegitima. Su pen-
samiento fundamental es que el Derecho no tiene
por qué ceder ante lo injusto. La defensa puede lle-
gar hasta donde sea requerida para defensa efecti-
va inmadiata, pero no debe llegar mas alla de lo es-
trictamente necesario para el fin expuesto. Es por
es0 que el agredido ha de emplear el medio mas
leve que, sin embargo, puede llegar, segun el caso,
hasta la muerte del agresor, siempre que éste sea el
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medio de defensa eficaz, menos grave de los que
tenga a disposicién el que defiende.’

Es por esto que la doctrina dominante ha dicho
que la legitima defensa se funda en un ataque, el
cual puede ser considerado como toda amenaza de
agresién, provecada por el hombre, de bienes o de
intereses juridicamente protegidos. Debemos tener
presente que el ataque es actual cuando es inminen-
te, es decir que estd comenzando, que ha comenza-
do o dura todavia. Susceptible de legitima defensa
sera entonces, cualquier bien perteneciente al agre-
dido o a un tercero y cualguier interés reconocido ju-
ridicamente.?

En la legitima defensa no se tienen, como algu-
nos opinan, dos intereses en oposicién y en conflic-
to, de los cuales uno prevalece sobre el otro, como
serfa el caso del estado de necesidad, sino un solo
interés, el del agredido, que es protegido por el
Derecho, ya que el ordenamiento juridico, sélo a él
le atribuye valor y le concede proteccion directamen-
te a aquel a quien ese interés pertenece, porque no
podria ser defendido sin su reaccion.®

AGRESION ILEGITIMA

. Por agresién debe entenderse la amenaza de
le§|6n de intereses vitales juridicamente protegidos
(bienes juridicos), proveniente de una conducta
humana. Esta agresién perdura ain después de la

consumacién formal de un delito, mientras se man-
tenga intensivamente la lesién del bien juridico; de
ahi que es admisible la legitima defensa en contra
del ladrén que huye con el botin.*

¢ Este articulo es dedicado a los magistrados José Alberto Gamboa Salazar y Luls Paulino Mora Mora, por sus senlencias y consejos

que han sido para mfi fuente de sabidurla.

Hans Welzel, Derecho Penal alemén, pags. 122, 125.
Johannes Wessels, Derecho Penal, Parte General, pag. 94.
Silvio Ranieri, Manual de Derecho Penal, pag. 212.

Hans Welzel, Derecho Penal alem4n, paq. 123.
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Por otra parte la agresién puede tener lugar en
forma activa (accién) o pasiva (omisién). En cuanto
a este punto la jurisprudencia espaiiola exige que la
agresién sea de caracter violento. Ahora el problema
s saber si se puede considerar agresién, la accién
de un incapaz de culpabilidad o inimputable, o del
que obra por error. En cuanto a esto un sector mino-
ritario de la doctrina piensa que en estos casos fal-
ta ya la agresi6n, mientras que otro sector piensa
que en caso de un enfermo mental, o de un nino,
etc., se restringe la amplitud de la defensa (cf... Jes-
check, pag. 277). Teda agresién ademas requiere
qpe sea inminente, es decir, debe existir en la con-
czem::ia del autor, la decisién irrevocable, de dar
comienzo a la agresién, de manera que ésta sera
Slempre equivalente a la actualidad. Entonces la
agresion es ilegitima cuando es antijuridica.’

Un sector de la doctrina define la antijuridicidad
de_lg agresion sosteniendo que cumple con este re-
quisito toda accién que recayendo sobre los bienes
dg otro, éste no tiene la obligacién de tolerar (Bin-
ding). Desde otro punto de vista se sostiene que es
antijuridica la agresién, en la medida en que este-

mos ante una accién no autorizada (justificada) P°"
el Ordenamiento juridico (Welzel, Jescheck
son).®

Si aceptamos que la agresion
el hecho de no haber sido autorizada po
tonces deberan tener cabida dentro de
defensa no sélo los casos tradicionales que
dos, de acciones humanas dolosas 0 culgosadseben
infringen el orden juridico, sino que también que
incorporarse a esta categoria todos los casos eeliglo
el bien sacrificado es el que ha generado Uﬂg fian-
o menoscabo de un interés propio del que $€ e

7

de- La doctrina italiana, hablando del PG"%:';bf‘a
dicho que es necesario que este esté en Tegilima
sea probable o inminente, de modo gué hay > st
defensa segun esta corriente, si la agreswmli n
consumada, porque de otro modo la reacc 1o €
transforma en venganza. También el caso da:ue do
peligro sea futuro, pues en este caso S€ ierio
acudir a la autoridad administrativa.® (En m! c ver
ésta ha sido la tesis seguida por la Sala Tercerad |
al respecto la jurisprudencia).

. r
es ilegitima. PO
r la ley, 8™
la legfima
contempia®

NECESIDAD RAZONABLE DE LA DEFENSA
PARA REPELER O IMPEDIR LA AGRESION

La accién de defensa es necesaria cuando
puede esperarse con seguridad la conclusién inme-
diata del ataque y garantizar de la mejor manera la
eliminacién definitiva del peligro. Lo que debe tener-
Se presente es que entre varias posibilidades de
defensa igualmente eficaces, debe elegirse aquella
que causa el dafio menor.?

La doctrina mayoritaria se ha inclinado en decir
que la accién de defensa debe ser adecuada para
impedir y repeler la agresién. La relacién entre agre-
sidn y la accién necesaria para impedirla o repe-
lerla debe ser tal, que se pueda afirmar que, de
acuerdo con las circunstancias del hecho, la accién

Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pags. 124, 125.
Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pag. 125.

Ranieri, Manual de Derecho Penal, pag. 213.
Wessels, Derecho Penal, pag. 97.
10. Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pags. 125y 126.
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gler ©
concreta de defensa era adecuada para rep

se
impedir la agresién concreta. Es por esto que zgién
debe confundir la relacién que existe ?ntre agcl'ausa.
y defensa y la proporcion entre el daio quew
ria la agresion y el causado por la defensa. 0, 68
Lo que se trata de explicar en este pU":n e;ne-
que el sujeto no podria comportarse de otra I oro-
ra para oponerse a la ofensa, es por esto quela pm_
porcién entre defensa y ofensa, se refiere a .a pue
porcidn entre el medio que se usé y el mad'oiq p
pudo el agente haber usado y no lo usé. As P_:o
ejemplo no es medio proporcionado para el dueho
de una finca que dispara un tiro contra un muchac

Jaime Malamud Goti, Legftima defensa y estado de necesidad, pags. 42 y 43.
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que se roba unas frutas, cuando pudo haber dispa-
rado al aire, o simplemente intimidarlo. A esta tesis
complementa una parte de la doctrina que sostiene
con apego a la ley, que la proporcion debe ser entre
ladefensa y la ofensa, es decir, entre la gravedad de
la reaccién y la gravedad de la agresion, (la reaccion
debe ser proporcional a la agresién).'!

Para estar ante una legitima defensa es indis-
pensable que el sujeto pasivo (el que recibe la agre-
si6n ilegitima) no haya provocado el hecho. Asi por
ejemplo si A es agredido por B en un restaurante y
A se defiende contra B arrojandole una silla que
lesiona a B y también a C que esta junto a él, A pue-
de alegar leglitima defensa respecto de la lesiéon de
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B, pero respecto de la lesién de C hay estado de ne-
cesidad, con la importante consecuencia de que C
habria estado autorizado para ejercer legitima defen-
sa en contra de A, ya que no precisaba soportar la
lesidn por parte de A. Por esto la doctrina a dicho
que se pierde el derecho de legitima defensa res-
pecto de una agresién que se ha provocado intencio-
nalmente, para poder lesionar al agresor bajo las
apariencias de legitima defensa. Asi, si se enfrentan
dos individuos decididos a pelear, ninguno de ellos
puede invocar la legitima defensa respecto del otro,
pues cada uno de los agentes tenia la voluntad de
agresion. Diferente es el caso cuando uno se exce-
de del marco presupuesto por ambos, sacando por
ejemplo un cuchillo.'?

LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA

Esta defensa esta contenida en el Ultimo parra-
fo de este articulo, en la cual se reconoce una situa-
cién de privilegio, pues a través de ella se justifica
“cualquier dafo ocasionado al agresor” o contra
aquel individuo que mediante escalamiento o fractu-
ra logra introducirse dentro de una edificacién repre-
sentando un peligro para las personas.'?

Para Zaffaroni en esta situacién se presume
que hay legitima defensa iuris tantum es decir, mien-
tras no se pruebe lo contrario. En una palabra la
presencia del agredido extrafio dentro de una
edificacién siempre representa un peligro para los
habitantes u ocupantes, mientras no se pruebe lo
contrario.'*

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA

En la legitima defensa putativa existe segin
JESCHEK “...o bien un error de permisién (error de
prohibicién indirecto) o bien un error de tipo permisi-
vo”. Lo que hay que tener presente en la legitima
defensa putativa es que existe lo que se ha llamado
en doctrina error de tipo y error de prohibicion, que
el error de tipo excluye la tipicidad y que el error de
prohibicién excluye la culpabilidad. Por lo que se
debe concluir que cuando el agente realiza una
accién pensando que esta justificada cuando en rea-
lidad no lo esta, estamos ante un error de prohibicién
y no de tipo. Dice Zaffaroni que en el error de tipo el
hombre no sabe lo que hace, mientras que en el

1.
12,
13.
14,

Ranieri, Manual de Derecho Penal, t.1., pags. 215y 216.

error de prohibicién sabe lo que hace, pero cree que
no es antijuridico. Ahora para que el error de prohi-
bicién excluya la culpabilidad, es necesario que el
error sea invencible, ya que si es vencible da lugar
a culpa. Por ejemplo el que cree ser agredido por
una persona y contesta con arma de fuego dirigien-
do su proyectil a una parte mortal del hombre, no se
defiende legitimamente, sino en forma putativa, por
error de prohibicién. (Ver al respecto sentencia del
Tribunal Superior Segundo Penal, Seccién Primera,
de las 17 horas 45 minutos del 30 de agosto
de 1988, N® 157-88, confirmada por la Sala Tercera
Penal, V. 70-F de las 9,50 del 12 de mayo de 1989).

Hans Welzel, Derecho Penal alemdn, Parte General, pags. 127y 128.
SOLER, Derecho Penal argentino, tomo |, pag. 357, ed. 1976.
ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, Parte General, Argentina, pag. 479, ed. 1885.
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JURISPRUDENCIA

enal.
No Procede la legftima defensa: como lo alega el recurrente (Sala Tercera P
te Si Para que exista legitima defensa es menes- 1981, 97-F).

I Que quien la alegue haya estado en situacién de

Peligro de perder la vida o de ser lesionado en el Si procede la legitima defensa: 4, s8 P1e
MiSmMo momento o inmediatamente antes de sufrir Ia Si el ofendido en estado de ebrledze' gste 58
?9'93'6" Y que la reaccién defensiva sea la respues-  senté en el domicilio del imputado, don  lontando
a atal acontecimiento y si en la especie, después de encontraba con una mujer y dos ninos, Ve on 13V
ha}ber sido agredido el imputado por el ofendido, el la puerta de tal forma que logré introducirse  situa-
5""‘9"0- bajo los efectos de la emocién sufrida al  vienda y propinarle un puntapié al sagUnue conun
t arse cuenta que habia sido atacado repentinamen- cién que obligé al ultimo a repeler el a'Tq mano; 10
© por un enemigo, reaccioné violentamente y dispa- cuchillo que era lo unico que tenia en a su actua-
ré al perjudicado, a razén de Io cual éste falleci6,  puede jamas considerarse como ilegitim2 = | qdio

Para vengar ese ataque y no para repeler la agresién  cién, sino legalmente permitida y 'az?na-b-:a equiP?”
Pues ésta ya se habfa consumado, lo que se pone  empleado, pues la racionalidad no iGNt ¢ der-
on evidencia porque el agresor ya huia, entonces se  racién, sino que quien es agredido puede . u
concluye que no concurren los elementos de la legi- se legalmente con cualquier medio qué te

tima defensa, ni tampoco medi6 exceso en lamisma  alcance (Sala Tercera Penal, 1-F, 1982)-




