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LEGITIMA DEFENSA PREVENTIVA
Por el Dr. Jorge Leonardo Frank

¿QUE ES LEGITIMA DEFENSA?

La Legitima Defensa Preventiva es un instituto juridico de caràcter universal, y que ha sido reconocido por todas las legislaciones del mundo, a tal punto que el Papa Juan Pablo II, en su Enciclica Evangelium Vitae -El Evangelio de la Vida-, del 25 de Marzo de 1995, la define claramente como ¨ El derecho a la vida y la obligaciòn de preservarla¨.
Y en cuanto a los ¨derechos humanos¨, agrega que si se pone gran atenciòn al respeto a toda vida como lo es la del reo o agresor, con mayor razòn debe tenerselos en cuenta si se trata de su victima indefensa.

Recordemos, que como luego nos vamos a referir a los derechos humanos, estos tambièn forman parte del derecho inalienable de las victimas, en su mayor parte hombres de las fuerzas de seguridad, que siempre son violados por sus agresores.

El encuadre legal en nuestro Ordenamiento Juridico, lo encontramos desde la sanciòn del Codigo Civil Argentino, en 1969, cuando en su articulo 2470 y refirièndose a la ¨acciòn personal¨, dispone que el hecho de la posesiòn da el derecho de protegerse en la posesiòn propia, y repulsar la fuerza con el empleo de una fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de la justicia llegarian demasiado tarde, y el que fuese desposeido podrà recobrarla de propia autoridad sin intervalo de tiempo, con tal que no exceda los limites de la propia defensa.

De lo que se infiere que el ¨derecho a la legitima defensa¨, es excepcional, y se ejerce cuando los auxilios de la fuerza pùblica, no pueden llegar solicitos en ayuda del agredido, a quien el Estado, que tiene el monopolio de la fuerza y la justicia, le reconoce ese derecho como propio y natural, puesto que si alguna ley lo prohibiera, se convertiria en un despropòsito y nadie cumpliria con la misma.

En el Codigo Penal Argentino, vigente desde 1921, se ha legislado el instituto de la Legitima    Defensa, en su articulo 34, incisos 6 y 7.

El mismo establece que no seràn punibles, es decir no estaràn sujetos a sanciòn penal alguna, quienes :

a)  obraren en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias : 
  1.  Agresiòn Ilegitima ;

2.  Necesidad racional del medio empleado para                             impedirla o repelerla ; y

3.  Falta de provocaciòn suficiente por parte del que se defiende. 

Se entenderà que concurren estas circunstancias respecto de aquèl que durante la noche rechace, el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado, o de sus dependencias, cualquiera que sea, el daño ocasionado al agresor. 

  Igualmente respecto de aquèl que encuentra un extraño dentro de su hogar, siempre que haya resistencia.

b)  El que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que    concurran las circunstancias del punto 1 y 2 de a), y en caso de haber precedido provocaciòn suficiente por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor.

TIPOS
1. LEGITIMA DEFENSA PROPIA
2. LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA
3. LEGITIMA DEFENSA DE TERCEROS
4. LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA O DE BUENA FE

LOS EXCESOS

Dice el articulo 35, del Còdigo Penal, que actuarà con exceso -siempre que se hayan dado primero los tres requisitos de la legitima defensa- el que hubiere transgredido los limites impuestos por la ley, la autoridad, o la propia necesidad la Capital Federal, que no merecen sanciòn o reproche penal alguno.

CASO DE LOS TERCEROS CIRCUNSTANTES

Cuando en ocasiòn y ejercicio de la legitima defensa, una persona daña a un tercero circunstante, inocente, es menester tener en cuenta, que su conducta serà meritada, a los efectos de deslindar o establecer el grado de su responsabilidad penal y civil, de acuerdo a cuatro situaciones que se pudieron presentar, en dicho momento.

1.  Caso fortuito 
2.  Fuerza Mayor 
3.  Culpa 
4.  Dolo Eventual 

SISTEMA DE LA PRUEBA

La legitima defensa, es uno de esos casos en que se invierte la carga de la prueba, debiendo entonces, quien ha actuado de esa forma, probar que asi lo ha hecho, acreditando todos los extremos necesarios, para verse beneficiado con la eximiciòn de pena.

JURISPRUDENCIA SOBRE MUNICION DE PUNTA HUECA


"CAUSA: 5840 R. A. O. S/art. 189 bis C.P. Interloc. Sala V. (Capital Federal)


Buenos Aires, 18 de diciembre de 1996.- AUTOS Y VISTOS: Y CONSIDERANDO: La munición calibre 22 L.R., no es de aquella que se califica como de guerra (conf. Art. 5 del decreto 395/75, reglamentario de la Ley 20.429).


El hecho de que la munición secuestrada presente su proyectil de punta hueca, la convierte en prohibida para toda actividad que no sea el tiro deportivo o la caza (art. 4°, inciso 3, apartado d), de dicha norma), pero no transforma el material en bala de guerra.


En efecto, la munición de guerra es aquella que escapa a la enumeración taxativa del citado articulo 5°, o que en el caso del calibre 22 (5.6 mm), ve aumentada su potencia o dimensión, como ocurre cuando de bala 22 "magnum" se trata.



En la especie, la tenencia de dicho material prohibido, no configura delito en los términos del articulo 189 bis del Código Penal y sólo constituye infracción administrativa.


Por lo expuesto, SE CONFIRMA la resolución de fs. 25/26 por la que se desestima la denuncia por no constituir el hecho en cuestión delito alguno y se dispone el archivo de las actuaciones.


Devuélvase y sirva la presente de muy atenta nota.


CARLOS GEROME, Juez de Cámara. EDUARDO A. VALDOVINOS, Juez de Cámara. MARIO FILOZOF, Juez de Cámara.


Ante mi: FERNANDO COLLADOS STORNI, Prosecretario de Cámara".
Si bien la utilizaciòn para defensa, de la municiòn expansiva, hoy en nuestro pais, todavia y por falta de una actualizaciòn administrativa, sigue constituyendo inexplicablemente, una infracciòn administrativa (art. 4, inc. 3, apartado d), del Decreto 395/75, reglamentario de la Ley 20.429, de 1973), ella no configura ningùn agravante, puesto que ùnicamente los agravantes existen respecto de quienes cometen delitos, y no de aquellos hombres de las fuerzas pùblicas o aùn de los particulares, que actuan en legitima defensa, describiendo una conducta, tipicamente juridica y no culpable, como hemos visto anteriormente, y toda detenciòn arbitraria e injustificada, como medida que a pretexto de precauciòn, conduzca a mortificarlos màs allà de lo que ella exija, harà responsable al juez que la autorice, siendo  responsable del perjuicio que cause, segùn lo preceptuado por el art. 18, in fine, de la Constituciòn Nacional.

Al respecto el Registro Nacional de Armas, mediante Dictàmen nº 8261, del 23/2/96, ha ratificado que la Policia Federal Argentina y sus miembros, resultan legitimos usuarios de dichas municiones, que por otra parte son de libre adquisiciòn por todos los legitimos usuarios de armas, para su utilizaciòn en poligonos de tiro, o para la casa deportiva (art. 4, inc.3, apartado d), del Dec. 395/75).

Ahora es tiempo, y resulta necesario, que esta disposiciòn se traduzca en la actualizaciòn del decreto reglamentario mencionado, y excluya del material de uso civil prohibido a dicha municiòn de punta hueca, facultando tambièn a los particulares, a usarla para defensa, como es el caso de EE.UU., un pais con una larga trayectoria y acabado conocimiento en la materia, en donde para mayor seguridad de terceros circunstantes, es la que està  ùnicamente permitida y prohibido totalmente el uso de la municiòn  blindada, que es fundamentalmente perforante.
 

DERECHOS HUMANOS
RESOLUCION 34/169 DE NACIONES UNIDAS DEL 17/12/79

EL USO DE LA FUERZA Y DE LAS ARMAS DE FUEGO EN   LEGITIMA DEFENSA

Esta Resoluciòn 34/169, dictada por la ONU, el 17 de Diciembre de 1979, estableciò los PRINCIPIOS BASICOS DEL EMPLEO DE LA FUERZA Y DE LAS ARMAS DE FUEGO POR PARTE DE LOS FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE HACER CUMPLIR LA LEY , ratificados en el CODIGO DE ETICA, aprobado por el VII Congreso de las Naciones Unidas, en Milàn, por Resoluciòn 40/32 de la Asamblea General, el 29/11/85, y adoptado por el VIII Congreso, del mismo organismo, celebrado en la Habana, desde el 27/8/90 al 7/9/90, y que en sintesis determina : EL RESPETO Y PROTECCION DE LA SALUD, LA INTEGRIDAD FISICA, LA DIGINIDAD, Y LOS DERECHOS HUMANOS, con la obligaciòn de :

1.  Servir y proteger a la comunidad.

2.  Defender la dignidad y los derechos de las personas.

3.  Usar la FUERZA y el ARMA DE FUEGO, en casos estrictamente necesarios y excepcionales :

a)  Como medida requerida en el desempeño de sus tareas ;

b)  Segùn lo aconsejen las circunstancias ;

c)  En prevenciòn,  para la detenciòn, o el aseguramiento de los delincuentes ; 

d)  Haciendo uso de la fuerza y de las armas, como medida extrema, cuando està en riesgo la propia vida o la de terceros ; y

e)  No pudiendo emplearse, en la medida que se exceda dichos limites.
                              4.  Impedir la corrupcion y los abusos.

                                 5.   Evitar los malos tratos, respetando los derechos humanos de los    justiciables.

      6.  Asegurar la integridad fisica.

                        7.  Proteger la salud.

                       8.  Observar la confidencialidad en los actos, guardando discreciòn, sobre los mismos.

                        9.   Respetar la ley y hacerla cumplir.

                             10.  Preservar èste Codigo.

Esta claro, entonces, que el uso de la fuerza y del arma de fuego en LEGITIMA DEFENSA PREVENTIVA propia o de terceros, estàn autorizados y consagrados universalmente, pero, en grado excepcional y extremo, cuando la situaciòn, el riesgo de muerte y los acontecimientos asi lo aconsejen, por lo que es aconsejable sugerir, que es menester asegurar la vida de los terceros circunstantes a rajatabla y aùn a costa de que puedan escaparse los delincuentes, no disparàndoles por la espalda, sobre todo si cuando huyen no lo hacen disparando sus armas, o poniendo en peligro a otros, y el que los persigue legalmente, ya sea un hombre de una fuerza pùblica o privada, o un particular, pueda preservar su vida y la de los demàs eficientemente, y para que no se convierta en un despropòsito su acto de defensa, que es lo que la ley quiere evitar, y por eso le brinda la tutela, a quien se pone bajo su amparo, respetàndola y hacièndola cumplir.

Concepto iusnaturalista.

El concepto jusnaturalista tambien denominado iusnaturalista, se refiere al derecho (jus) natural (el derecho que proviene de Dios), y que muy bien ha desarrollado el Sumo Pontifice Juan Pablo II (1995), en su “Enciclica Evangelium Vitae” (El Evangelio de la vida. Buenos Aires, Argentina: Editorial Claretiana, pags. 99 a 101), y lo define como el derecho a la vida y la obligación de preservarla, al referirse al valor y el carácter inviolable de la vida humana, cuando expresa: “Es el caso, por ejemplo, de la legitima defensa, en que el derecho a proteger la propia vida y el deber de no dañar la del otro resultan en concreto, difícilmente conciliables. Sin duda alguna, el valor intrínseco de la vida y el deber de amarse a si mismo no menos que a los demás son la base de un verdadero derecho a la propia defensa…Por tanto, nadie podría renunciar al derecho a defenderse por amar poco la vida o a si mismo, son solo movido por un amor heroico, que profundiza y transforma el amor por uno mismo…Por otra parte, “la legitima defensa puede ser no solamente un derecho, sino un deber grave, para el responsable de la vida de otro, del bien común, de la familia o de la sociedad”. Por desgracia sucede que la necesidad de evitar que el agresor cause daño conlleva a veces su eliminación. En esta hipótesis el resultado mortal se ha de atribuir al mismo agresor que se ha expuesto con su acción, incluso en el caso que no fuese moralmente responsable por falta del uso de razón. Es evidente que, precisamente para conseguir todas estas finalidades, le medida y la calidad de la pena deben ser valoradas y decididas atentamente, sin que se deba llegar a la medida extrema de la eliminación del reo salvo en casos de absoluta necesidad, es decir, cuando la defensa de la sociedad no sea posible de otro modo…Si se pone tan gran atención al respeto de toda vida, incluida la del reo y la del agresor injusto, el mandamiento “no mataras” tiene un valor absoluto cuando se refiere a la persona inocente”.
Definición acorde con el derecho positivo de Legítima Defensa.

Ahora bien, luego de haber comprendido que el instituto de la Legitima Defensa es en primer lugar de carácter iusnaturalista, vamos a ver como lo definimos desde el punto de vista del derecho positivo, es decir, el que rige en la especie humana. Para ello, en primer lugar, debemos definir lo que es delito, ya que la legítima defensa es todo lo contrario. Y entonces diremos que “delito” es toda acción típica, antijurídica, culpable y sujeta a una sanción penal. Decimos que es una acción, porque se refiere a una conducta desplegada por el actor, típica porque está establecida expresamente en una norma (…al que matare a otro), antijurídica, porque esa conducta es contra lo que dispone la ley, culpable, porque ha sido realizada a título de culpa (con imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de los deberes o reglamentos a su cargo), o a título de dolo, es decir, con intención, voluntariamente, y sujeta a una sanción penal, es decir, susceptible de una pena (ya que de no existir la misma, no habría delito).

Muy bien entonces, todo lo contrario, como dijimos, es la Legitima Defensa, que podemos definir, como toda acción (conducta), típica (descripta por la norma), jurídica (de acuerdo a lo que prescribe la ley), no culpable (ni a título de culpa ni a título de dolo, ya que quien ejerce su legítima defensa, ha sido impulsado por quien lo ataca injustamente, llevado a esa situación extrema, si así fuere, donde la victima ha quedado habilitada por la ley, para poder rechazar o repeler la agresión, eficientemente, cualquiera sea el daño causado al agresor, para proteger su integridad física y sus bienes patrimoniales, conforme lo preceptúa el artículo 34, inciso 6, del Código Penal Argentino), por lo tanto y finalmente, esta conducta legitima, no será susceptible de ninguna sanción, ni civil ni penal.

Carácter universal del Instituto Jurídico.

Como ya han visto ustedes, el instituto jurídico de la Legitima Defensa, es de carácter universal, que rige en todas las legislaciones democráticas del mundo. Y más aún, también rige en los países con sistemas autoritarios o dictatoriales. Baste algunos ejemplos para esto, tales son los casos de la vigencia del instituto actualmente en Cuba, o con anterioridad en la ex Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS).

Bienes jurídicos protegidos. Fundamentos y Doctrinas.

Nosotros hablamos doctrinariamente de Legítima Defensa Preventiva, abrazando un concepto moderno del instituto, y refiriéndonos al espíritu del legislador, quien en su interpretación auténtica de la norma, pensó al legislarla, en una conducta reactiva y no represiva ante una agresión. Ahora entonces, es el momento de preguntarnos, cuales son los bienes jurídicos que protege el instituto de la Legitima Defensa, y la respuesta la encontramos en nuestra legislación positiva, leyendo el articulo 34 (no son punibles), del Código Penal Argentino, inciso 6: “el que obrare en defensa propia o de sus derechos”. Es decir, los bienes jurídicos protegidos son, la vida, y los derechos sobre los bienes, tanto materiales como morales, que nos pertenecen.

Fundamentos y Doctrinas.

Hasta ahora, ustedes han visto solamente cuales son los fundamentos de nuestra posición doctrinaria sobre el derecho a la Legitima Defensa, ahora les expondremos otras, para que puedan comparar y adherir o discrepar libremente, ya que, todas tienden al mismo fin, la vigencia del instituto de la Legitima Defensa.

El encuadre legal en nuestro Ordenamiento Jurídico, lo encontramos desde la sanción del Código Civil Argentino, en 1969, cuando en su artículo 2470 y refiriéndose a la ¨acción personal¨, dispone que el hecho de la posesión da el derecho de protegerse en la posesión propia, y repulsar la fuerza con el empleo de una fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de la justicia llegarían demasiado tarde, y el que fuese desposeído podrá recobrarla de propia autoridad sin intervalo de tiempo, con tal que no exceda los límites de la propia defensa.

De lo que se infiere que el ¨derecho a la legitima defensa¨, es excepcional, y se ejerce cuando los auxilios de la fuerza pública, no pueden llegar solícitos en ayuda del agredido, a quien el Estado, que tiene el monopolio de la fuerza y la justicia, le reconoce ese derecho como propio y natural, puesto que si alguna ley lo prohibiera, se convertiría en un despropósito y nadie cumpliría con la misma.

En el Código Penal Argentino, vigente desde 1921, se ha legislado el instituto de la Legitima    Defensa, en su artículo 34, incisos 6 y 7.

Para el jurista argentino, Carlos Fontan Balestra. Este autor sostiene que, el instituto de la Legitima Defensa, se encuentra contemplado dentro de las llamadas causas de justificación, circunstancias que hacen desaparecer la antijuridicidad. Así la muerte causada en legítima defensa es formalmente idéntica a la que resulta de un homicidio, pero mientras en la primera es legítima, en la segunda no. Al referirse a la Defensa Legitima, este jurista la define como “la reacción necesaria para evitar la lesión ilegitima, y no provocada de un bien jurídico actual o inminentemente amenazado por la acción de un ser humano”. 

Cierto es que, la legitima defensa se estudia generalmente en relación al delito de homicidio, extendiéndose luego a otros bienes, particularmente la propiedad, y el honor, comprendiendo todos los bienes protegidos jurídicamente.

Para el filósofo prusiano, Immanuel Kant, el individuo ha cedido parte de sus derechos a condición de que el Estado lo defienda, cuando esto no ocurre, el individuo recupera la plenitud de sus derechos y se defiende por sí mismo. 

Para el jurista alemán, Samuel Pufendorf, el instinto de conservación está muy arraigado en el ser humano, y el agredido, por la inminencia del peligro sufre una perturbación en su ánimo que lo hace inimputable.

Para el jurista alemán, Maximilian Von Buri, que ante dos derechos en conflicto, de los cuales uno ha de ser sacrificado forzosamente, el Estado debe optar por la destrucción del menos importante. En legítima defensa, el derecho del agresor es menor por hallarse disminuido en virtud de la ilegitimidad de su ataque.

Para el jurista italiano, Francesco Carrara, el que ataca un derecho, pierde sus derechos.

Para el criminólogo italiano Enrico Ferri, el instituto exime de pena a quien lo ejerce legítimamente, en razón de la naturaleza de los móviles que lo han impulsado al hecho, los que en el caso no son antisociales.

Antecedentes históricos.

En la antigüedad, la situación imperante anterior a la creación de los Estados, donde existía la justicia de los clanes, vamos a ver que, ante la violación de un derecho, mediante la agresión a un miembro perteneciente a un clan o tribu, el jefe del grupo, el llamado páter familias (padre de familia), era quien impartía justicia y la hacía cumplir, regia el principio de la vindicta privada (la venganza privada), mediante la cual, se juzgaba al agresor presente o ausente, y una vez que el jefe del clan, emitía un veredicto, y si era de culpabilidad, le imponía la pena correspondiente, y la hacía ejecutar directamente por medio de los miembros bajo su gobierno. 

Desde que las sociedades se organizaron jurídicamente en Estados, fueron estos los que asumieron en representación de sus habitantes, el monopolio de la fuerza y de la expedición de justicia. Es así, entonces que, el individuo le cedió al Estado la defensa de su vida y de sus derechos, aunque reservándose excepcionalmente, el ejercicio pleno de la legitima defensa, cuando los auxilios solícitos del Estado, no llegan en su ayuda, en el momento que son indefectiblemente necesarios, para su supervivencia.

Legítima Defensa Propia.

El art. 34, inc. 6, del Código Penal Argentino, establece que no serán punibles, los que obraren en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias toda persona es inocente hasta que se demuestre (el que lo acusa) lo contrario-, y entonces, es la víctima, el que se defiende, quien tiene que probar que lo hizo legítimamente, de acuerdo a lo que dispone la ley, por lo que debe acreditar que se han dado los siguientes requisitos):

1. Agresión ilegitima, implica una conducta contraria a derecho. Por ejemplo un intento de robo.

2. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Quiere significar que el elemento utilizado para la defensa sea proporcional al utilizado para el ataque, en el sentido de que, a igual poder ofensivo, se le puede oponer igual poder defensivo, apuntando al resultado final que puede causar la utilización tanto en un sentido como en el otro, del ataque como de la defensa. Por ejemplo, si una persona es atacada con un elemento con el cual el resultado final puede ser la muerte de la otra, esta también está habilitada legalmente para utilizar otro elemento que pueda producir el mismo resultado final, sin necesidad de que ambos elementos sean iguales, como es el caso de, a quien pretendan agredirlo con un elemento que sin ser un arma de fuego, en dicha circunstancia pueda aumentar la capacidad ofensiva del agresor, y causarle la muerte, este puede esgrimir legítimamente en su defensa un arma de fuego, como también en el caso de que en la agresión participen varios atacantes (superioridad numérica), o haya evidente superioridad física del agresor con relación a la víctima (un boxeador, un experto en artes marciales,  un fisicoculturista, o un levantador de pesas, etc. Y

3. Falta de provocación suficiente por parte del que se defiende. El legislador lo que ha querido con este requisito es, aventar cualquier intención de justificar una agresión premeditada, en la inteligencia de pudiera existir algún conflicto anterior entre los contendientes (víctima y victimario), determinando que si la victima provoco sufrientemente al agresor, buscando que este lo ataque, para poder agredirlo y provocarle un daño justificado, pretendiendo luego ampararse en el derecho a la legitima defensa, para no ser sancionado, la misma no funcione para él, ya que aquí estaríamos ante el principio jurídico que preceptúa, que el que ataca un derecho, pierde el suyo.

Dice también la norma que estamos analizando que, se entenderá que concurren estas circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el daño ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquel que encontrare a un extraño dentro de su hogar, siempre que haya resistencia. Esto que constituye lo que se denomina Legitima Defensa Privilegiada, lo veremos en particular, más adelante.

Legítima Defensa de Terceros.

El art. 34, inc. 7, del Código Penal Argentino, preceptúa que, el que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran las circunstancias 1 y 2 del inciso anterior y caso de haber precedido provocación suficiente por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor.

Ustedes se preguntaran, cual es la diferencia entonces, con la legitima defensa propia, pues bien, en esta habrá que acreditar la existencia de los tres requisitos enunciados en el inciso anterior, mientras que en la defensa de terceros, solamente habrá que acreditar los requisitos de los puntos 1 y 2, ello, siempre y cuando al defender al tercero, si este provoco suficientemente al agresor, el defensor no haya participado, de dicha provocación, ya que en este caso entonces, no habría legítima defensa de terceros.
Legitima Defensa Privilegiada.

El art. 34, inc. 6 del Código Penal Argentino, como hemos visto, describe en el penúltimo párrafo, lo que la doctrina denomina Legitima Defensa Privilegiada, que se da respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el daño ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquel que encontrare a un extraño dentro de su hogar, siempre que haya resistencia.
Esto implica dos situaciones similares en tiempos diferentes. La primera es cuando la agresión se sufre de noche, al ser atacada la victima por quien ingresa a su vivienda escalando o rompiendo una cerca, una pared, una entrada de la misma. Y la segunda cuando el ingreso ha sido de día, donde, en ambos casos, cualquiera sea el daño ocasionado al agresor, la victima habrá actuado en legítima defensa privilegiada. Y es privilegiada su defensa, así lo ha establecido el legislador, en la inteligencia, de que, si el agresor ingresa al lugar donde la víctima se encuentra desprevenida, como lo es en su casa, con esa ventaja, la misma debe serle otorgada jurídicamente a ella, para ejercer la defensa en condiciones de igualdad con su agresor, por lo que en estos casos no deberá acreditar ninguno de los tres requisitos que hemos visto, sino que bastará simplemente, acreditar que la agresión se concretó de alguna de estas formas que hemos visto.

Legítima Defensa Putativa o de Buena Fe.

Este es el caso de quien se defiende putativamente (termino técnico-jurídico que significa, de buena fe) de una agresión, cuando actúa bajo los efectos de un error esencial de conocimiento invencible. 

Que quiere decir esto. Quiere decir que alguien cuando está actuando en un momento drástico en donde está en juego su vida, impulsado por los efectos que le produce una amenaza de muerte, el error con que pueda actuar por su falta de conocimiento invencible, ya que en ese momento no puede detenerse a examinar los detalles de la situación crítica, preguntándole a quien lo amenaza con un arma de fuego, si le va a disparar, si el arma es real o de juguete, si funciona o no, si es una réplica, porque en ello se le va la vida, y no es culpable del resultado de su acción, ya que la misma fue como reacción inmediata a la agresión para impedirla o repelerla, su conducta no será culpable, ni susceptible de pena civil o penal alguna. Sucede frecuentemente, cuando la víctima luego de disparar su arma al agresor, cualquiera sea el daño causado a él, luego se determina que el arma que uso para amenazar, no era idónea para disparar. Decimos que la víctima actúa bajo los efectos de un error, ya que cree que el arma con que se lo amenaza de muerte es real o idónea para disparar, cuando en realidad no lo es, pero ese error invencible en que incurre, es excusable, ya que en el momento de sufrir la amenaza de muerte, no lo puede vencer, porque piensa que se le va la vida. Juegan aquí combinados, los incisos 1, primer párrafo, y 6, del Art. 34, del Código Penal Argentino.

Excesos.

El art. 35 del Código Penal Argentino, establece tres casos en que cuando se ha comenzado a ejercer la legitima defensa, porque se han dado los presupuestos legales (ya que de no haberse dado estos presupuestos, habrá delito y no exceso en la legitima defensa), transgrede alguno de los siguientes limites -siendo susceptible de una sanción penal menor, e imponiéndole una condena, considerando que actuó con culpa o negligencia-, al que:

1. Hubiere excedido los límites impuestos por la ley (transgresión a alguno de los tres requisitos del art. 34, inc. 6 del Código Penal Argentino).

2. Hubiere excedido los límites impuestos por la autoridad (cuando ella se hace presente para hacerse cargo de la defensa). 
3. Hubiere excedido los límites impuestos por la propia necesidad (como por ejemplo, el caso del que habiendo impedido la agresión, porque hubo desmayado de un golpe a su agresor, luego no se conforma con ello, y lo ahorca estando este inconsciente, en vez, de asegurarlo maniatándolo y pedir el auxilio de la fuerza pública, por si o por medio de terceros, o yéndose del lugar, para alejarse del peligro, y dar cuenta a la autoridad.
La pena prevista en el caso de exceso en la legítima defensa será la establecida para el daño causado, ya sea, de lesiones culposas (art. 94 del Código Penal Argentino), o de homicidio culposo (art. 84 del Código Penal Argentino).
Terceros Circunstantes.

Se preguntaran a que llamamos terceros circunstantes, pues bien, son todos aquellos que rodean o transitan circunstancialmente por el lugar donde pueden ocurrir los hechos.

Cuando una persona se ve determinada a ejercer su derecho a la legitima defensa, y daña con su acción a un tercero circunstante, el juez que intervenga en la causa, deberá estudiar el caso para saber la responsabilidad que le cupo a quien actuando en legítima defensa, produjo el resultado dañoso del tercero, bajo tres aristas, para saber:

Caso fortuito.

Se da cuando el que se defiende, no pudo representarse en la esfera de su conciencia, como cierto, probable o posible, la aparición de un tercero circunstante. En este caso no habrá sanción ni penal ni civil. Pero hay que tener en cuenta que, es muy difícil de probar en lugares urbanizados, como lo son las ciudades, donde hay mucho tránsito vehicular y de personas, como en lugares cerrados pero de gran concentración de gente, como un Shopping, o un estadio deportivo. 

Fuerza Mayor.

Se da cuando alguien obrare violentado por fuerza física irresistible o amenaza de sufrir un mal grave e inminente. Es el caso del que ha sido tomado de rehén y para salvar su vida amenazada de muerte por el agresor con un arma de fuego, puede defenderse disparándole a el primero, pero con motivo y ocasión de su legítima defensa, hiere o mata a un tercero circunstante, amén del daño real causado al atacante. Aquí no será susceptible de una sanción penal, pero deberá responder civilmente por los daños y perjuicios causados al tercero o a sus derechohabientes.

Culpa.

Es el caso del que actúa con imprudencia (no es prudente), negligencia (no ha tomado los recaudos suficientes, no verifico si todo estaba en condiciones normales), impericia (falta de idoneidad) en su arte o profesión, o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo.

Dolo Eventual.

Si el dolo simple se da cuando alguien actúa con intención y voluntad desde el principio de causar un daño, el dolo eventual, se da, aun cuando sin intención y voluntad desde el principio de la acción, alguien durante el desarrollo de la misma, no hace nada para detenerse y evitar el daño que le puede causar. 

Flagrancia.

Se considera que hay Flagrancia, cuando el autor del hecho es sorprendido en el momento de cometerlo o inmediatamente después, o mientras es perseguido por la fuerza pública, por el ofendido o el clamor público, o mientras tiene objetos o presenta rastros que hagan presumir vehementemente que acaba de participar en un delito (art. 285 del Código Procesal Penal de la Nación Argentina; arts. 72 y 152, del Código Procesal Penal de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires; y art. 154 del Código Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires).

Esto hace que tengamos en claro que el derecho a la legítima defensa comienza cuando se hace ostensible y expresa la amenaza de agresión, y ella concluye cuando la misma se ha hecho cesar definitivamente.

· Este articulo es un extracto que pertenece al libro AUTORESGUARDO de Jorge Leonardo Frank, Edicion Lajouane, Buenos Aires, 2012.

· E-mail : jorgefrank@caece.edu.ar
· Teléfono: 154-447-2341.

· Web: http//: www.ics.caece.edu.ar / www.jorgeleonardofrank.com.ar 
· El Dr. Jorge Leonardo Frank, es Director del Instituto de Ciencias de la Seguridad de la UNIVERSIDAD CAECE y Director del Diario y Academia Legitima Defensa.
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