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Resumen

La legitima defensa estd dentro de los eximentes de la responsabilidad penal que regula el
Cadigo Penal cubano. En algunos casos es contradictorio teniendo en cuenta los rasgos que
caracterizan sus elementos y en otros es omiso, por lo que su reconocimiento es casi nulo. Por
ello es proposito de la investigacion formular los presupuestos teodricos de la legitima defensa
con vista a su correcta regulacion en la legislacion penal sustantiva cubana, como causa de
justificacion.
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Summary

Self- defence is among the absolutory of penal responsibility which regulate Cuban Penal Code.
In some cases it is contradictory taking into account the characteristics of its elements and it
ignores them in others, so it can be barely recognized. That’s why the purpose of this research is
to formulate theorical assumptions of the self- defence to lead its correct regulation in the Cuban
Penal Legislation as a cause of justification.
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1. Introduccion

El delito es un fenomeno historico - social. Consiste en una accion u omision que ademas de ser
antijuridica y punible, exige para su configuracion la culpabilidad del sujeto (Mir Puig 1996:
611), pues en caso contrario la conducta cometida por el mismo no conlleva la imposicion de
una pena.

Luis manifiesta que no es antijuridica la accion que constituye un medio adecuado para alcanzar
el fin de la convivencia que el Estado regula (Jiménez de Asua 1958: 952). La antijuridicidad
desde la perspectiva del Derecho Penal consiste en que el autor, al realizar una conducta
tipificada en el ordenamiento juridico, ha desobedecido una norma vigente y ha lesionado o
puesto en peligro bienes juridicos protegidos. Sin embargo, la simple adecuacion de una accion
a un tipo legal, no comporta la afirmacion de su caracter antijuridico. Es necesario ademas que
se compruebe la ausencia de toda causa de justificacion.

Las causas de justificacién permiten declarar conforme al derecho actos que se adecuan a la
descripcién contenida en los tipos legales, estos son casos excepcionales en los cuales la norma
no puede ser respetada (Maurach 1962: 611). El orden juridico al permitir su infraccion, admite
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en consecuencia la lesion del bien juridico protegido. Toda norma juridica tiene un ambito de
exigencia, fuera de lo cual no es racional reclamar responsabilidad alguna.

En consonancia con lo anterior, Renén considera que cuando existe una situacion de conflicto
entre dos intereses, uno ilegitimo y otro legitimo, la ley frente a ese conflicto considera
preponderante el de quien se defiende. Por lo que, cuando para salvaguardar ese interés del
peligro que le amenaza, se sacrifica el otro, la conducta que tal lesion produce se estima licita
apreciandose una eximente de la responsabilidad penal. El aludido autor alega que “por causa
eximente de la responsabilidad penal se entiende aquella circunstancia anterior o concomitante
al acto delictivo, que excluye la responsabilidad penal por ese acto, a pesar de que concurren
todas las condiciones necesarias para configurar el delito” (Quirés 2005: 144-145). De acuerdo
con ello, s6lo podra apreciarse cuando resulten debidamente comprobados los requisitos que
exige la ley para su integracion.

Entre las aludidas excepciones se encuentra la eximente de la legitima defensa como una causal
de justificacion. El articulo 21 apartado 2 del Codigo Penal cubano regula que obra en legitima
defensa el que impide o repele una agresion ilegitima, inminente o actual y no provocada.
Ademas deben concurrir los requisitos de necesidad objetiva de la defensa asi como la
proporcionalidad entre la agresion y la defensa de acuerdo con las circunstancias de la persona,
medios, tiempo v lugar.

La Ley Penal sustantiva cubana al regular los elementos que la conforman, digase la agresion y
la defensa, en algunos casos es contradictoria en cuanto a los rasgos que los caracterizan de
acuerdo a su naturaleza juridica y en otros es omisa, por lo que su reconocimiento es casi nulo.
Lo expresado trae como consecuencia que se vulnere el principio de seguridad juridica, al ser
uno de sus aspectos esenciales el que todos, tanto los poderes puablicos como los ciudadanos,
sepan a qué atenerse, lo que implica para el Derecho Penal la existencia de una ley que describa
un supuesto de hecho estrictamente determinado.

La novedad de la investigacion estd dada porque a pesar de que los antecedentes de la legitima
defensa datan de la antigiiedad, su tratamiento es escaso y contradictorio. Se desconoce la
existencia de trabajos en los cuales su objeto de analisis versa sobre el tema. Por ello la
investigacion constituye la primicia de un estudio anhelado por juristas desprovistos de un
material de orientacién y ayuda, cuya base teorica se sustenta en las concepciones mas
modernas existentes sobre el tema a las cuales se afilian las autoras.

En tanto su importancia radica en que se determinan los presupuestos teoricos de la legitima
defensa como causa de justificacion de la responsabilidad penal, contribuyendo a una correcta
regulacion e imparticion de justicia. Dentro de los métodos de investigacion empleados se
encuentran el exegético, que facilita profundizar en su regulacion; el juridico comparado, que
posibilita cotejar o contrastarla con diversos textos normativos. Ademas, se utilizan la induccion
— deduccidn, el analisis — sintesis y el juridico propositivo.

En la ciencia, en sentido general, el conocimiento actual cancela todo el conocimiento del
pasado, ocupando su lugar. El conocimiento futuro convertird en anticuado el conocimiento
presente, el cual es por el momento el mas aceptable (Valdez 2004: 43). Por ello en el articulo
se concretan una serie de consideraciones que propiciaran un proceso de reflexion sobre la
eximente objeto de analisis. En correspondencia con lo expresado se precisa como objetivo
general: formular los presupuestos tedricos de la legitima defensa con vistas a su correcta
regulacion en la legislacion penal sustantiva cubana como causa de justificacion.

2. Puntos de coincidenciay de distincion entre la legitima defensay otras causas eximentes
de la responsabilidad penal.

Debido a los problemas existentes en cuanto a la regulacion de la eximente de la legitima
defensa en el Cddigo Penal cubano, en ocasiones acontece que el 6rgano judicial la confunde
con otras de las reguladas en la norma sustantiva penal. Establecer la distincion entre ellas es
importante, toda vez que los efectos que se derivan de su reconocimiento son diferentes. Por
ello en el presente epigrafe se examinan los puntos coincidentes y diferentes entre la eximente
que se analiza y otras causa eximentes de la responsabilidad penal.

a) La distincion entre la legitima defensa y el miedo insuperable.



La justificacion por legitima defensa se presupone, segun Claus, siempre que la accion tipica sea
necesaria para impedir o repeler una agresion antijuridica a un bien juridico individual (Roxin
2001: 35). Por su parte Renén considera que para diferenciar las eximentes de legitima defensa
y el miedo insuperable se aducen dos argumentos. Primero, quien obra en legitima defensa actua
legitimamente, mientras que quien obra bajo los efectos del miedo insuperable no actla
justificadamente, el hecho es ilicito, lo que sucede es que actla de manera exculpable. Segundo,
en la legitima defensa no es preciso entrar en el estudio de la situacion psiquica en que el autor
se hallaba en el momento del hecho; mientras que en el miedo insuperable la exencién se
concede de acuerdo al especial estado psiquico en que el sujeto se hallaba (Quirds 2005: 243).
A pesar de lo anterior, la distincion principal de las eximentes del miedo insuperable y de
legitima defensa radica en la direccion que puede tomar la actuacién del sujeto que experimenta
la emocién de miedo, por cuanto el temor a un peligro, en si mismo, es comdn a una y otra. La
eximente del miedo insuperable segin Miguel Angel no es apreciable cuando el sujeto,
dominado por los impulsos del miedo, reacciona contra el causante del mismo (Olmedo 2011:
53). Ademas, le acomete con los medios que tiene a su alcance, porque en tal caso esta fuera de
duda que el miedo, lejos de ser insuperable, ha resultado vencido por el agente.

El sujeto, en tales condiciones, o0 sea, cuando reacciona contra quien constituye la fuente de
donde proviene la situacion de miedo podra alegar, segun las circunstancias que en la ejecucion
de los hechos hubieren concurrido, que se hallaba en situacion de legitima defensa. Es erréneo
estimar la concurrencia de la eximente del miedo insuperable cuando el sujeto dirige su
actuacion contra la propia fuente de la que emana el peligro; podré ser apreciada, en su caso, la
eximente de legitima defensa si concurren sus requisitos legales.

b) La distincion entre la legitima defensa y el estado de necesidad.

La teoria penal, segin Renén, suele comprender, dentro de la esfera de la eximente de estado de
necesidad, tanto la situacion de necesidad creada por un acontecimiento natural como la que
pueda provenir de la accion de un hombre. Con arreglo a este criterio, tanto obraria en estado de
necesidad quien destruye la puerta de un local para escapar del peligro motivado por un voraz
incendio desatado en el lugar como quien la destruye porque un tercero le obligara a ello, pues
lo coloca en una situacion de inminente ataque generador de un peligro. En ambos casos si
existe un situacion de peligro. Si esto fuera asi, la eximente de la legitima defensa resultaria
superflua, porque en todos los casos el peligro inminente determinante de esta eximente se
identificaria con el peligro inminente del estado de necesidad (Quirds 2005: 513).

A juicio de las autoras, es posible establecer un principio de distincion entre la accion
propiciada y la accion necesaria, fundada en la naturaleza de la fuente de peligro. En la accion
propiciada la situacion de necesidad proviene de una accion humana, de una amenaza, mientras
que en el estado de necesidad se trata de un acontecimiento natural, de un hecho peligroso.

En la legitima defensa, la salvacién cometiendo el delito que luego la ley justifica es impuesta;
en el estado de necesidad, es necesaria, sin que para ello medie ningln imperativo extrafio,
humano. A pesar de ser indudable que en ambos puede hablarse con propiedad de la
justificacion objetiva del acto.

La diferencia se ha pretendido hallar en que el Derecho, para no castigar, en la legitima defensa
se refiere solo al peligro de destruccién, deterioro o dafio que restringe la libertad de voluntad
del sujeto, y que no autoriza a exigirle el respeto al bien juridico ajeno; mientras que en el
estado de necesidad atiende a que el autor obra para salvar un bien juridicamente prevaleciente,
lo que no solo lo coloca en la condicion de un no insubordinado contra el orden juridico, como
lo es el coaccionado, sino, ademas, en la de un cooperador para su mantenimiento.

No obstante, esta solucion es susceptible de dos importantes objeciones. La primera precisa que
el estado de necesidad también exige, entre sus requisitos, que el bien sacrificado sea de valor
inferior que el salvado, lo cual limitaria la defensa del agredido, porque frente a un peligro de
agresion a la vida, el agredido estaria obligado a responder de tal manera que no pusiera, a su
vez, en peligro la vida del agresor. En tanto la segunda plantea que una de las diferencias entre
el estado de necesidad y la legitima defensa radica en que en aquel se produce la colision entre



dos intereses juridicos igualmente legitimos y quienes sostienen el punto de vista subjetivo estan
obligados a reconocer que en la legitima defensa uno de los intereses es ilegitimo.

¢) La distincion entre la legitima defensa y el trastorno mental transitorio.

El Cdédigo Penal de Cuba regula en el articulo 20.1 la eximente del trastorno mental transitorio,
causa con la que igualmente suele confundirse la legitima defensa. Ambas tienen un caracter
subjetivo porque provienen del propio sujeto, de ahi su similitud.

En el trastorno mental existe el caracter subjetivo, alega Ernesto, lo que no existe es el sujeto
psicoldgico que lo comete, es decir, faltan los elementos subjetivos del delito (Pérez 2005: 35).
En otro sentido el que psicolégicamente desorganizado comete un delito involuntariamente y
sin prever su ocurrencia, su psiquismo desorganizado no procesa su conducta. Lo realizado no
se determina por su personalidad habitual, es decir, en lo subjetivo es como si fuera otro,
distinto del resto de las personas. Santiago es del criterio que quienes aluden a la imputabilidad
se enfocan en el efecto perturbador de la lucidez mental que supone la vivencia del miedo (Mir,
1985: 25).

Pero, cuando se alude a la legitima defensa, no se trata de que el sujeto pierda su lucidez
mental y sea excluida su imputabilidad, sino de que se halla sometido a un peligro pero
continla con su capacidad cognoscitiva, es decir, comprende la naturaleza de sus actos.
No habrd que tener en cuenta caracteristicas patologicas del autor, como neurosis 0
psicopatias, que dan lugar a un miedo patoldgico ante circunstancias en que el hombre
normal lo superaria, entraria en juego el trastorno mental transitorio, excluyente de la
imputabilidad. La eximente de la legitima defensa ha de reservarse para los casos en los
que el hombre al actuar contra el mal amenazante para evitar una supuesta lesion no
pueda respetar la norma.

3. Rasgos que caracterizan los elementos que conforman la eximente de la legitima
defensa.

3.1 Lailegitimidad de la agresion

Segun se ha manifestado, en concordancia con lo establecido en la norma sustantiva cubana, en
cuanto a la ilicitud de la agresién que provoca la defensa, en primera instancia se debe entender
como ilegitima, es decir, sin derecho, no autorizada por ninguna norma juridica, y que atente
contra un interés socialmente protegido. De lo anterior se deriva el supuesto de que la defensa
no puede surgir de una agresion que procede del ejercicio legitimo de un derecho o del
cumplimiento de un deber juridico, o en general, de una condicién que en derecho se valora
positivamente, ya que en dicho caso su injerencia en los bienes no debe tenerse por ilegitima,
sino legitima, pues resultaria irreconocible como eximente.

Luis coincide con lo anterior. Para dicho autor el ataque amenazante consiste en la exigencia, de
su ilicitud. Destaca que no puede considerarse un ataque frente al que quepa reaccionar en
legitima defensa, aquel que provenga de la actuacion legal de los 6rganos (Jiménez de Asua
1977: 188).

Por su parte Mariano considera que no es necesario la alusion al término sino que coincide con
que la agresion lleva envuelta en si misma la ilegitimidad, esto es lo de ser opuesto o contraria a
la ley (Jiménez: 263). Siendo criterio de las autoras que lo trascendental es la valoracion de la
indole de la agresion, pues si bien todo acometimiento puede ser ilegitimo no parece ser
cualquier intervencion o injerencia en el circulo de los derechos de otros, toda vez que la
ilegitimidad del ataque depende de la intervencion y no de la persona que la ejecuta.

El agredido no esta juridicamente obligado a soportar el menoscabo que significa el acto de
aquel. Segun sentencias Nos. 18 de 22 de febrero de 1963, 109 de 17 de agosto de 1963, 192 de
15 de septiembre de 1959, 233 de 7 de octubre de 1959 y 388 de 11 de noviembre de 1966
dictadas por el Tribunal Supremo Popular de Cuba, la ilegitimidad de la agresion es, por lo
tanto, la regla y la falta de derecho del agresor no depende de que haya querido el menoscabo
para el atacado, sino de que el Derecho lo autorice a defenderse frente al intento de causéarselo.

Por lo demas, por qué se le ha de exigir al sujeto enfrentar un peligro, ain y cuando éste sea
legitimo, si representa para él una amenaza. El principio de autoproteccion le concede el



derecho de salvaguardarse y en consecuencia no le obliga a someterse a situaciones que le sean
adversas. Lo que sucede es gue se le estaria justificando actuar contrario a la administracion y la
jurisdiccion con el pretexto de que se esta autodefendiendo y el Estado no lo puede permitir,
pues una de sus funciones es la de mantener el orden social. Motivo por el que debe quedar
descartado. No se puede optar en estos casos por un derecho individual cuando se ven afectados
derechos colectivos. De ahi que a pesar de lo expresado, debe mantenerse el aludido rasgo.

3.2 La actualidad o inminencia de la agresion

En cuanto a la agresion que conlleva a que el sujeto obre en defensa de su persona o derecho o
de un tercero, segun el Cddigo Penal cubano ha de ser inminente o actual. No tiene tal caracter
la que se dirija a peligros ya pasados, pues la accion tiene que ser en defensa de un bien juridico
y no para vengar una ofensa anterior.

No obstante lo expresado Renén considera que podria valorarse dos opciones. La primera es la
que estipula que sera inminente el ataque que, si bien aiin no se ha materializado en dafio a un
bien juridico, su proximidad resulta tan inmediata que constituye una evidente y real amenaza a
dicho bien juridico. En tanto para la segunda, por agresion actual se entiende el ataque que de
forma inmediata tiene lugar o que todavia continGa, a un interés o a un derecho juridicamente
protegido. Agresion actual es aquella que se ha iniciado y no ha cesado. La eximente de la
legitima defensa no puede ampararse en aquellas acciones que se dirijan contra peligros pasados
(Quirds 2005: 218).

Por su parte Fernando considera que la conducta defensiva realizada una vez consumada la
agresion, ya no cabe concebirla como legitima defensa sino como mera venganza retributiva. Al
estimarse suficiente la inminencia de la agresion, esto es, que haya indicios suficientemente
claros de su proximidad y que una mayor espera frustre las posibilidades de una defensa, no es
necesario que haya tentativa. Basta con que la agresion esté pronta a desencadenarse, para que
exista una agresion inminente desde que se estd ante los actos preparatorios proximos a la
tentativa 0 los actos que se encuentren vinculados directamente con ella, pero que no es
propiamente una tentativa (Diaz 1971: 59).

Al respecto Carlos refiere que la defensa supone que un bien juridico esté en peligro, en una
situacion de peligro concreto; pero no es indispensable que la accion del agresor alcance una
intensidad que permita calificarla de tentativa de delito. Asi, puede tratarse de actos que podrian
ser considerados preparatorios, a condicion que denoten con nitidez la inminencia del perjuicio
(Fontan 1966: 143). De igual modo Reinhart sobre el tema expresa que el Gltimo requisito que
ha de ser exigido, es la actualidad de la agresion, en tanto considera que la esencia y fin de la
legitima defensa sirve para aclarar el concepto, pues la legitima defensa no pretende evitar
hechos punibles, sino proteger bienes juridicos (Maurach 1962:38 ).

Segun opinion de las autoras, si la finalidad de la legitima defensa es la de evitar que se
materialice la lesion al bien juridico en peligro, resulta entonces, que no se hace necesario
aguardar a que el ataque se produzca para quedar juridicamente atribuido de la facultad de
repelerlo. Por lo mismo que se dice que la legitima defensa es licita mientras el peligro subsista,
resulta correcto que no puede reconocerse esta eximente en caso de agresion pasada. La legitima
defensa cesa cuando el peligro deja de ser actual y por eso no cabe apreciar que una persona
obra en defensa propia, cuando ya no corria peligro.

3.2 La falta de provocacién de la agresion

Exige el Cddigo Penal de Cuba para apreciar la legitima defensa, que la agresion no haya sido
provocada por el sujeto que después se defiende. De ello se deduce un problema al no referirse
el articulo 21.2 del Cddigo Penal vigente ni a la suficiencia ni a otra circunstancia que limite
conceptualmente esa provocacion. Por lo que resulta necesario exigir determinadas condiciones
objetivas y subjetivas, a fin de alcanzar la suficiencia requerida y evitar las injusticias en los
casos de provocaciones insignificantes.

Segun Ricardo al simple provocador de la agresion, no se le niega el derecho de defenderse. El
provocar tiene dos significados, uno desde el punto de vista objetivo, en el que puede provocar
la agresion cualquier acto inocente del que luego se defiende (Nufiez 1999: 7). Un gesto, una



palabra o un proceder carente de toda intencionalidad o imprudencia, puede motivar la reaccion
de un malvado, que es la verdadera causa de la agresion.

El otro punto de vista es aquel en el que se considera que la provocacion como conducta que
perjudica a su autor, por lo que debe tener, necesariamente, un significado subjetivo. Desde esta
perspectiva, la provocacion exige la falta de inocencia del autor (Nufiez 1999: 367). Sin
embargo, para volver ilegitima la defensa, no basta que se haya provocado la agresion en el
doble sentido objetivo y subjetivo, es necesario ademas que esa provocacion sea suficiente.
Antonio manifiesta que en realidad la provocacion suficiente equivale a agresion ilegitima.
Quien provoca crea en realidad un falso estado de necesidad (Camafio s/f: 65 y 67).
Gramaticalmente, provocar significa excitar, incitar, inducir a uno con palabras para que se
enoje, en tanto como especie, significa incitar a otro a que ejecute la agresion. Por consiguiente,
quien se vea en la necesidad de defenderse no debe de haber dado, por su parte, causa al ataque
sufrido, incitando o provocando al agresor.

Mariano expresa que determinar cuando el acto indebido o ilicito del agredido provocé la
agresion dando causa inmediata y suficiente para ello, sélo puede resolverse, como indica
Jiménez de AsUa, mediante un proceso empirico - cultural de la concreta situacion, pues solo de
esta forma se puede resolver si el acto indebido o ilicito del que después resulté agredido dio tan
s6lo ocasion a la agresion por su torpeza o culpa o, por el contrario, representd una verdadera y
descarada provocacion (Jiménez 1952: 227).

Enrique considera que es suficiente la provocacion, que atendiendo al orden con que suceden las
cosas, excite o influya en la agresion y que extinga o atenle la responsabilidad del
acometimiento y la culpabilidad de la agresion (Bacigualupo 1996: 235). Sobre la provocacion
suficiente, Vincenzo aduce que no toda provocacion debe invalidar la repulsa legitima y habla
de una relacion de proporcion entre la causa y el efecto (Manzini 1949: 67). De lo anterior se
colige que el problema de la provocacion suficiente, es un problema inmanente al de la
proporcionalidad en la defensa. Una injuria no es constitutiva de una provocacion suficiente, de
tal suerte que pueda ser repelida con un disparo de arma de fuego.

Renén considera que si provocar en el orden gramatical consiste en excitar, incitar o estimular
para que otro se enoje, el acto, gesto o expresion provocativo es el que excita, incita o estimula a
realizar lo que, sin el acto, gesto 0 expresion no se hubiera realizado (Quirds 2005: 226). Por lo
que es opinién de las autoras que no solo excluye la legitima defensa aquella provocacion que
disculpa, sino que enteramente justifica la reaccion del provocado.

Por lo que se puede concluir que la provocacion ha de ser suficiente, pues es esta la que
extingue o atenla la culpabilidad de la agresion. Esta no serd suficiente cuando no explica de
una manera cumplida y satisfactoria el ataque mismo. Es decir, basta que el que se ve obligado a
defenderse no haya empezado por ser un injusto agresor, en cuyo caso su defensa no apareceria
como justa, habiendo motivado el ataque. Al respecto Orlando coincide con Cuello Calén al
manifestar que es preciso que el defensor hay dado lugar a la agresion con su conducta injusta,
excitando o provocando al agresor (Gomez 1991: 593).

Por su parte Ricardo considera que segun el orden en que comuin y naturalmente se produzcan
los hechos, la provocacion debe ordinariamente determinar una agresion (NUnez 1991: 360). En
tanto Antonio considera que para que la provocacién sea suficiente, dicha suficiencia debe
medirse en orden a la proporcion y a la oportunidad (Camafio s/f: 67). Solo es fundamento y
razon capaz de excluir la aplicacion de la legitima defensa, la provocacion intencional. Es decir,
concurre la provocacion solo cuando el sujeto ha actuado con el fin o el propésito manifiesto, de
causar esa reaccion. Deliberadamente la provocacion tiene que haberse dirigido a producir ese
efecto.

Segun opinién de las autoras por todo lo antes expuesto, el acto, gesto o expresion provocativo
es suficiente cuando es bastante, relevante, no insignificante ni leve sino grave, capaz de logar
una excitacion que induzca al agresor a efectuar deliberadamente el ataque o sea dirigido a
producir ese efecto.



3.4 Lanecesidad de la defensa

El tema de la necesidad en la defensa de igual modo es suscitado. Si esta condicion no ocurre
podra haber defensa contra el agresor, pero esa defensa no eximira de responsabilidad penal a
quien la lleve a cabo. La necesidad objetiva en esta causa de justificacion es la clave para
resolver el problema de los bienes defendibles.

Carlos dice que la necesidad, que es la base de la defensa, es también la medida de su extension
(Font&n 1966: 142). Por su parte Maggiore maneja la necesidad como oportunidad en el tiempo,
en el entendido de que la agresion no ha de ser pasada, ni proseguir después de que el agresor
esté reducido a la impotencia (Maggiore1954: 54).

Fernando considera que la defensa debe ser, ante todo, necesaria, pues el orden social no puede
tolerar el crimen cometido para evitar la agresion, sino cuando es imposible evitarlo de otra
forma (Diaz 1971: 66-67). En tanto para Orlando todos los bienes son defendibles, aunque debe
exigirse la moderacion que haga racional el medio empleado, con relacion al ataque y a la
calidad del bien defendido (Gémez 1991: 283).

La necesidad, mas que un simple requisito de la defensa, sin el cual esta subsistiria en si, aunque
excesiva, es una condicion de la que no se puede prescindir, toda vez que es una conditio sine
qua non. Asi como no hay defensa legitima sin agresion ilegitima, no habra legitima defensa sin
necesidad. Tiene que constituir una situacion objetiva, lo que no significa que el sujeto crea que
tiene que defenderse, sino que por todo el curso de los acontecimientos y por todo el conjunto
de las particulares circunstancias existentes en el momento del hecho, ese sujeto esta obligado a
defenderse segun sentencias Nos. 53 de 4 de mayo de 1962, 9 de 7 de febrero de 1963, 256 de
30 de abril de 1959 y 418 de 12 de septiembre de 1968, dictadas por el Tribunal Supremo
Popular de Cuba. En opinién de las autoras la coincidencia en el tiempo resulta imprescindible
al concepto de necesidad.

La necesidad es todo esto: supone oportunidad del empleo de la defensa, imposibilidad de usar
otros medios menos drasticos, inevitabilidad del peligro por otros recursos, pero todo ello en
directa relacion y subordinacion al peligro que amenaza, a la entidad del bien juridico que
violentamente se ampara y a la figura tipica que surge de la reaccion.

3.5 La proporcionalidad entre la agresién y la defensa

El Codigo Penal de Cuba exige igualmente que exista proporcionalidad entre la agresion y la
defensa. Por tanto, el juez tiene que compararlos, lo cual no es siempre facil de compatibilizar.
Ademas, es irracional que se le pueda exigir a quien se encuentra en un estado de peligro y ante
el cual no puede dominar ni oponerse, que calcule el alcance de sus acciones, a pesar de que no
ha perdido su capacidad cognoscitiva.

Exige la proporcionalidad entre la agresiony la defensa determinadas en cada caso con criterios
razonables, segun las circunstancias de personas, medio, tiempo y lugar, el articulo 21.2 inciso b
del Cddigo Penal cubano. En el mismo no se hace alusién como en legislaciones foraneas a los
a los métodos utilizados por el agresor y el agredido. Al respecto Francisco manifiesta que es
univoco pensar, obligar a la victima a utilizar un objeto analogo al que emplea el agresor, si en
el caso concreto no le es alcanzable (Pavon 1978: 25).

Renén considera que el primer punto que debe deducirse en el tema es el de si la
proporcionalidad ha de ser subjetiva o0 sea si debe medirse de acuerdo con las condiciones
personales del sujeto que se defiende u objetiva en el sentido de que debe medirse con arreglo a
las circunstancias concurrente en el hecho (Quir6s 2005: 246-247). Vicenzo considera que ha de
atenderse a las circunstancias propias del agredido y a sus fuerzas fisicas en referencia a las del
ataque. La proporcion entre la defensa y la ofensa mas que a los medios usados por el agredido
con relacion a los que emple6 el agresor, debe referirse a la cualidad de los bienes lesionados y
a las del bien que se amenaza (Manzini 1949: 49).

El criterio objetivo planteado en la teoria penal es aquel que sostiene que para llevar a cabo la
determinacion de la proporcionalidad no ha de ser el criterio del propio sujeto en apuro el que se
debe tener en cuenta, sino elevado a norma generalizada, la apreciacién de un hombre razonable
en el momento de ser atacado. Ello permite que no se alcance una férmula subjetiva de la
proporcionalidad, sino un método susceptible de individualizacion de ella. No es el criterio



subjetivo, el que ha de servir para afirmar que subjetivamente el agredido estaba en estado de
completa legitima defensa. Ha de existir proporcionalidad entre la repulsa y el peligro causado
por ataque, medido en cada caso, pero no subjetivamente, sino conforme al criterio del hombre
razonable que en ese instante y circunstancias resulta agredido, para que concurra la eximente
de la legitima defensa.

En cuanto al caracter absoluto de la proporcionalidad entre la agresion y la defensa en la teoria
penal se considera que significa identidad o equivalencia absoluta entre la agresion y la defensa
o relativa. Renén considera que la proporcionalidad entre la agresion y la defensa no significa
identidad, equivalencia o igualdad absoluta, matematica entre los medios empleados para la
agresion y los utilizados por la defensa, sino que se trata de un juicio valorativo efectuado por el
tribunal con vistas a los antecedentes y circunstancias del hecho y de las personas que
intervienen en el hecho (Quirés 2005: 247). El tribunal conforme a lo expresado, debera juzgar
el caso segun el momento de la accién y con criterio empirico, la agresion y la defensa que no
siempre resultaran suficientemente equivalentes, adoptando el criterio que corresponda a una
opcion razonable es decir, prescindiendo del criterio de quien se defendio.

Es criterio de las autoras que la ponderacion del ataque y la defensa debera llevarse a cabo
mediante la comparacién en cada caso particular, es decir atendiendo a la situacion factica de
cada suceso segun la fuerza, la peligrosidad del agresor, sus caracteristicas, asi como la
naturaleza, importancia, intensidad, seriedad y gravedad del peligro corrido y los actos,
anteriores y concomitantes que hayan mediado en la ejecucion del hecho. Toda vez que ante la
potencialidad ofensiva desplegada por el agresor y las posibilidades defensivas de la victima, el
mismo medio puede 0 no ser razonablemente necesario.

En cuanto a la proporcionalidad Eugenio ha expresado de modo aceptado que los medio con los
cuales la defensa se ejerce y en los que la defensa consiste, pueden ser variadisimos. La
multiplicidad de los medios es correlativa a la amplitud de los derechos que se defienden. Pero
los medio deben converger todos al fin esencial de repeler la inminente ofensa (Florian 1929:
30). Entre el acto defensivo ejecutado y este fin debe existir una relacion de proporcion.

3.6 Defensa de un tercero

Juan al hacer precisiones sobre la legitima defensa de terceros sefiala que es tradicional que las
leyes reconozcan no solamente el principio de autodefensa, sino que, dada una situacion de
peligro, determinada por una agresion injusta autoricen a cualquiera a intervenir en apoyo del
necesitado. Considera que las condiciones de esta defensa son en general las mismas de la
defensa propia (Ramos 1943: 349). Criterio que es compartido por José al referir que la
legitima defensa comprende tanto un derecho propio como un derecho ajeno. Considera que lo
exige asi su naturaleza intrinseca, el triunfo del derecho sobre la injusticia y el estimulo del
deber moral de asistencia (Peco 1942: 116).

Se suscitan algunos problemas en relacion a este tema en el articulo 21.3 de la antes mencionada
Ley. Para la solucion de esos problemas debe tenerse en cuenta que no se especifica en el
mismo quién debe ser el autor de la provocacion, pues solo excluye al tercero defensor y
autoriza que el acometido pueda ser el provocador. Sin embargo es exigencia del propio
precepto para que se admita la defensa llevada a cabo por un tercero, que la agresion sea
ilegitima, siendo este requisito, comun a la legitima defensa propia y la de un tercero. De lo que
se deduce que si hay provocacion, la agresion determinada por ella es legitima, siempre que sea
proporcionalmente razonable a la provocacién. Es por ello que en los casos de participacion, la
legitima defensa de terceros no puede darse, no solo porque ha habido participacion en la
provocacion, sino porque ha habido provocacion.

En opinion las autoras no debe regularse por separado la legitima defensa de un tercero de la
propia, sino que los requisitos exigidos han de ser comunes a ambas sin diferenciacién alguna.
Puesto que de lo contrario, dos personas, se podrian poner de acuerdo dolosamente, para que
mientras una provoca al agresor, la otra o sea el tercero gque viene en su defensa, pueda causar
un dafio, al supuesto agresor, so pretexto de actuar en legitima defensa del tercero, cuando
verdaderamente el mévil de este es de venganza, resentimiento u otro motivo ilicito.



4. Presupuestos teodricos parala correcta regulacion de laeximente de la legitima defensa
en la normativa penal cubana.

Se concibe un conjunto de presupuestos, que en su integracion pueden constituir la base de una
futura metodologia, a ser empleada al instante de realizarle una modificacion a la Ley penal
sustantiva de la eximente de la legitima defensa. Para la conformacion de los presupuestos se
utiliza una directriz tedrica que se encuentra orientada a la obtencion de criterios doctrinales en
materia de la eximente de la legitima defensa que le permitan aplicar correctamente la norma
penal.

Primer grupo: Presupuestos que conforman el marco conceptual, integrado por la definicion de
la eximente como soporte basico y los elementos que la integran.

a) La eximente se configura en los siguientes términos: obra en legitima defensa de su persona,
derechos y de un tercero, el que repele un peligro real y actual inherente a una agresién
inminente, ilegitima y no provocada de manera suficiente. Ademas debe existir una coincidencia
en el tiempo entre la agresion inminente y la defensa que se presenta como necesaria. De igual
modo se precisa proporcionalidad entre ambas, atendiendo a la situacion factica de cada suceso
segun la fuerza, peligrosidad del agresor, sus caracteristicas, naturaleza, importancia, intensidad,
seriedad y gravedad del peligro corrido, y los actos, anteriores y concomitantes que hayan
mediado en la ejecucion del hecho.

Asimismo obra en legitima defensa el que impide o repele en forma adecuada un peligro real o
actual de dafio inherente a una agresion inminente contra la paz publica, los bienes o intereses
sociales o del Estado. Ademas la existencia de una voluntad de defensa a ha ser el tnico movil
que induzca al defensor y no la venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.

b) La agresion consiste en el comportamiento interaccional o acto de fuerza entre un agresor y
una victima proyectado a colocar en peligro de lesién a intereses juridicamente protegidos.

c) La defensa es la conducta que realiza el agredido como reaccién ante el peligro real y actual
inherente a una agresion inminente. Responde a un estado de necesidad, de preservar un bien'y
como tal tiene su razdn de ser en el instinto de conservacion que es inmanente al ser humano.
Segundo grupo: Presupuestos relativos a los rasgos que deben caracterizar a la agresion como
elemento integrante de la eximente.

a) La agresion tiene que ser ilegitima. No puede considerarse agresion frente a la que quepa
reaccionar en legitima defensa, aquella que provenga de la actuacion legal de los 6rganos.

b) La agresion tiene que ser inminente como consecuencia de un peligro actual y real. El peligro
a pesar de ser la periferia de la agresion, puede acontecer que cuando es actual o real, subsista
en forma autonoma, antes de que la agresion haya comenzado a mostrarse 0 se haya
materializado.

c) La provocacion suficiente. El acto, gesto o expresion provocativo es suficiente cuando es
bastante, relevante, no insignificante ni leve sino grave, capaz de logar una excitacion que
induzca al agresor a efectuar deliberadamente el ataque o sea dirigido a producir ese efecto.
Tercer grupo: Presupuestos relativos a los rasgos que deben caracterizar a la defensa como
elemento de la eximente de la legitima defensa.

a) La necesidad tiene que constituir una situacion objetiva. Esto no significa que el sujeto crea
que tiene que defenderse, sino que por todo el curso de los acontecimientos y por todo el
conjunto de las particulares circunstancias existentes en el momento del hecho, ese sujeto esta
obligado a defenderse. Se requiere de una coincidencia en el tiempo entre la agresion inminente
y la defensa presentada como necesaria, es decir, la reaccion no puede tener lugar después de
pasado el peligro.

b) La proporcionalidad entre la agresion inminente y la defensa, debera llevarse a cabo
atendiendo a la situacion factica de cada suceso segun la fuerza, peligrosidad del agresor, sus
caracteristicas, naturaleza, importancia, intensidad, seriedad y gravedad del peligro corrido, y
los actos, anteriores y concomitantes, que hayan mediado en la ejecucién del hecho.



CONCLUSIONES

PRIMERA: La agresion es el comportamiento interaccional o acto de fuerza entre un agresor o
una victima encaminado a colocar en peligro de lesion a bienes juridicamente protegidos. Se
define al peligro como el estado en el cual, de acuerdo con las circunstancias que concurren en
un momento y lugar determinado, le confieren a esa situacion capacidad suficiente para causar
un dafio o perjuicio. Se necesita animo de defensa del mismo modo que se requiere voluntad de
ataque.

SEGUNDA: La eximente de la legitima defensa como causa de justificacion, funda su
legitimidad en que se salvaguarda el interés preponderante. Existe una colision de intereses en el
que se hace prevalecer el bien juridico protegido mediante el necesario sacrificio del interés
ilegitimo del atacante. La persona que obra en situacion de peligro actla bajo el instinto de
conservacion y supervivencia, que es el nicleo de la defensa propia; por lo que esa actuacion se
encuentra validada por el interés preponderante como causa subyacente. De ahi, que los
elementos esenciales de esta son: la defensa y la agresion inminente causante de la primera.
TERCERA: Los presupuestos tedricos que han de concurrir para la configuracion de la
eximente de la legitima defensa son: la existencia de un peligro real y actual inherente a una
agresion inminente, ilegitima y no provocada de manera suficiente. Ademas se precisa una
coincidencia en el tiempo entre la agresion inminente y la defensa que se presenta como
necesaria, asi como una proporcionalidad entre ambas, atendiendo a la situacion factica de cada
suceso.
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