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29
LEGITIMA DEFENSA Y PROCESO *

A) Disculpa previa— B) Enfoque del tema— GC) Delimitacion y orden
expositivo— D) Legitima defensa sin derivacion procesal— E) Legitima
defensa definida en via procesal: e) Subsidiaridad penal y procesal de la
institucién; &) Organo y momento para la calificacién; ¢) Procesamiento y
medidas cautelares; d) Cuestiones atinentes 2 las partes: ¢’) Responsabi-
lidad penal; #’) Responsabilidad civil; ¢) Problemas probatorios; f} Pecu-
liaridades impugnativas; g) Uso y abuso defensivos de la legitima defensa.—
F) Utilizacién del proceso como instrumento de real o aparente legitima
defensa.

1) A) Disculpa previa.—La invitacién para colaborar en el homenaje a mi
muy querido e ilustre condiscipulo el R. P. Julidin Pereda Ortiz, llegd a mi po-
der, en México, a los cuatro meses largos de haber sido expedida en Espafa y
en visperas de salir hacia Chile a fin de desempefiar en la Universidad de Con.
cepcién, durante un semestre, la catedra de Derecho Procesal patrocinada en
ella por la Organizacién de los Estados Americanos. Debido a ambos factores,
el presente trabajo se ha compuesto en circunstancias sumamente desfavorables,
sin los necesarios elementos de consulta, puesto que el niimero de volimenes po-
seidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Concepcidn en sus
secciones de Derecho penal y de Derecho procesal es sobremanera exiguo?! vy,
para colmo de males, bastantes de ellos resultan anticuados o de escaso valor.
Atriblyense, por tanto, a tales causas las deficiencias en cuanto a aparato biblio-
grafico, asi como también la imprecisién de ciertos datos y la provisionalidad de
las conclusiones, en un estudio, que tiene, por lo mismo, mucho mds de esbozo
o de tanteo que de construccion definitiva. Y sin embargo, como no hay mal
que por bien no venga, esa escasez de materiales ha ofrecido la ventaja de obli-

* Publicado en FEstudios Penales: Homenaje al P. Julidn Pereda, 8. J., en su 759 ani-
versario (Bilbao, 1965), pp. 1-28. Pese a la similitud en el titulo, mi trabajo sigue derro-
teros muy distintos del caso expuesto por KLEE (Notwehr im  Prozess, en “Deutsches
Recht”, 1939, pp. 129 y ss.} y objeto de un breve comentario de CaLaMANDrREl {Legit-
tima difesa nel processo?, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1939, II, p. 311).

1 Merced al esfuerzo de quienes actualmente se encuentran al frente de la Facultad
—a saber: don Manuel Sannurza Cruz, decano y don Juan Biancmr Buwewr, direc
tor—, la situacién a que aludimos est4 préxima a cambiar.
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606 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

garme a una mds esiricta y aislada contemplacién del asunto, con menor margen
para digresiones o extravios por rutas laberinticas.

2) B) Enfoque del tema—Aun cuando mi primitiva vocacién de jurista, sur-
gida en el ya lejano curso de 1926 a 1927, cuando tanto el padre Pereda como
vo estudiamos en Madrid la correspondiente asignatura con el profesor Jiménez
de Asfia, fue la de penalista,® posteriormente la reemplacé por la de la disciplina
que desde hace mas de treinta afios cultivo; y precisamente de algunos aspectos
de la legitima defensa desde el 4ngulo procesal tuve ocasién de tratar, a poco de
incorporarme a la Universidad de México, en el que acaso sea el menos defec-
tuoso de mis libros: Proceso, autocomposicidn y autodefensa,® con especial re-
ferencia a la interesantisina figura, tan préxima a la del juzgador, de quien
actia, no para defenderse a si mismo, sino en beneficio de un tercero# Prosigo
hoy esa trayectoria, con abstraccidén, por consiguiente, de planteamientos de
derecho penal substantivo,® salvo, dicho se est4, las impreécindibles invocaciones
de tal indole que el anilisis procesal del tema exija.

2Como lo revela que mi memoria doctoral versase .sobre El desistimienio espontdneo
y el arrepentimiento activo, en “Monografias del Seminario de Derecho Penal” (Ma-
drid, 1928), 131 pp.

3 Con el subtitulo, entre paréntesis, de Contribucidén al estudio de los fines del pro-
ceso (México, 1947: 2% ed., 1970). Un volumen de 304 piginas, donde se recogen las
conferencias dadas en la entonces “Escuela Nacional de Jurisprudencia” (luego “Facultad
de Derecho”) de México los dias 25 y 30 de abril ¥ 3, 6, 8 ¥ 9 de mayo de 1946.
Referencias a la legitima defensa, mis o menos amplias, hallanse en los namero 2, 7,
11, 13, 17, 24, 25, 27-31, 35-37, 39, 41, 42, 52, 54, 60, 92 y 101 de la obra.

4 Aun cuando la idea la expusimos por primera vez en nuestro Derecho procesal penal
{en colaboracién con LeveNe H.} tomo I (Buenos Aires, 1945), p. 9, nota 7: *“...cuan-
do la legitima defensa se ejerce en provecho de persona desvinculada de su ocasional
defensor, es la modalidad de autodefensa que mis se aproxima, sin duda, al proceso...:
no sblo es justa y altruista, sino que sé realiza por un sujeto imparcial e irrecusable,
hasta el extremo de que, abstraccién hecha del aspecto formal, casi podria decirse
que aquél se conduce como juzgador, si bien instantineo o circunstancial y no perma-
nente”, Con ligeros cambios, el pasaje transcrito lo reproducimos en Ensefianzas y su-
gerencias de algunos procesalistas sudamericanos acerca de la accién (en “Estudios de
Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina™; Buenos Aires, 1946; pp. 761-820), p. 777,
nota 36, ¥ en Proceso, autocomposicion, cit., pp. 46-7.

5 Desprovisto de otros datos informativos directos (véase nGmero 1), me contentaré
con una remisién a dos obras en castellano: la del espafiol JmMEnez pe AsGa, Tratado
de Derecho Penal, Tomo IV: El delito (Segunda parte: Las causas de justificacién)
{(Buenos Aires, 1952), capitulo IX, “La legitima defensa”, nfmeros 1.280-1.382, pp.
19-268, y la del uruguayo Camafo Rosa, Teoria de la legitima defensa, en “Revista de
Derecho Espafiol y Americano” (Madrid), niim. 34, abril-junio de 1963, pp. 159-86.

Con posterioridad a 1963, fecha de mi presente ensayo, véase el muy interesants
articulo, precisamente del P. Perepa, Problemas alrededor de la legitima defensa: ¢ Es
necesaria la agresion ilegitima para que puede darse la legitima defensa?, en “Anuario
de Derecho Pemal y Ciencias Penales” (Madrid, 1967), pp. 435-61.
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LEGITIMA DEFENSA Y PROCESO 607

3) C) Delimitacidn y orden expositivo.—Para simplificar, el ensayo se cir-
cunscribird a la legitima defensa por antonomasia, es decir, a la unilateral ® lle-
vada a cabo en materia penal por persona fisica, en interés propio o ajeno. 4
sensu contrario, prescindiremos adrede de las discutidas y discutibles formas cons-
tituidas por la legitima defensa reciproca,’ por la legitima defensa del Estade
en el Ambito interno o en el internacional,® por la perspectiva de que Ja asuman
personas juridicas ® y por la posibilidad de que se manifieste en el cuadro de las
relaciones civiles.!® Y como nocién que de ahora en adelante tendremos pre-

8 En contraste con el caricter bilateral del duelo como expresion de autotutels, y a la
par egoista, a diferencia aqui del significado altruista de las formas de autocomposicién:
cfr. Proceso, autocomposicién, cit., nam. 2, p. 13,

7 Véase, sin embargo, infra, nam. 23, Bueno seri destacar que semejante perspectiva,
rechazada por Jiménez pE Asta {(cir. ob. ¥ vol. cits, ndm. 1300, pp. 81-92}, no seria
la Gnica hipbtesis de reciprocidad en el campo penal: pensemos en las injurias mutuas,
objeto de un singular régimen de compensacién judicial en ciertos cédigos penales
(verbigracia, en ¢l argentine de 1921, art. 116, o en €l mexicano federal y distrital de 1931,
art. 349), o en lesiones o dafios entre unas mismas personas, que resulten asi, a la vez,
agresoras y agredidas. Recordemos que la compensacién de las injurias reciprocas tiene
antecedentes remotos: cfr. por ejeemplo, la ley XXVIII de El Fuere de Madrid, de
1202, en el volumen asi titulado (Madrid, 1963), pp. 51 y 88.

8 Cfr. Proceso, autocomposicién, cit., nams. 24-25, pp. 41-3; JiMENEz DE Asfa, ob.
y ‘wol. eits,, nam. 1302, pp. 97-104. Véase también ALBANELL Mac-CoLr, La legitima
defensa en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, sobretiro de “La Justicia
Uruguaya” {Montevideo, septiembre de 1945), asi como Kunz, La legitima defensa
individual y colectiva segun el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas y el
Tratado Interamericanc de Asistencia Reciproca de 1947, en “Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia®, nim. 44, octubre-diciembre de 1949, pp. 69-81.

® Rechazada por JiMEnegz pe AsOa, ob. y vol. e¢it, nim. 1301, p. 95. Las razones
para considerar que las personas juridicas no pueden actuar en legitima defensa, son
en definitiva las fnismas que llevan a la mayoria de los tratadistas a negar que sean
penalmente responsables: cfr, FonTeciiia RiQUELME, Derecho procesal penal, tomo I
(Santiago de Chile, 1943), pp. 148-61. asi como en la esfera legislativa el terminante
articulo 39 del cédigo de procedimiento penal chileno de 1906 (texto de 1944). Una
respuestz afirmativa acerca de dicho problema, no sélo tendria repercusiones penales
substantivas, sino que obligaria a implantar un enjuiciamiento especial o, por lo menos,
a cfectuar importantes cambios en la marcha del proceso previsto para las personas
fisicas (no cabe interrogar a la persona colectiva, ni someterla a pericia psiquidtrica,
ni sujetarla a prisibn provisional, etc.). Acerca del tema, cfr. FLores Garcia La res-
ponsabilidad penal de la persona juridica (Principeles corrientes), en “Boletin del Ins-
tituto de Derecho Comparado de México”, niim. 30, septiembre-diciembre de 1937,
pp. 29-73.

10 M4s apta para referir a él la nocidn de estado de necesidad que no la de legitima
defensa: véase Ia bhibliografia que al efecto citamos en el nGm. 142, pp. 232-3, de
Proceso, autocomposicion, cit.,, asi como el articulo de MiwoueL Traviesas, La defensa
privada, en “Revista de Derecho Privado™ (Madnd, 1915), ndmeros 22-23, pp. 193-203.
En efecto, aungue mis conocimientos apicolas se reduzcan a la lectura del libro de
MarTERLINCE sobre La vida de las abejas {1901}, es indudable que no puede reputarse
atacante al duefio del funde invadido o sobrevolado por las abejas y en el que penetra
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008 NICETO ALCALA-ZAMORA Y GASTILLO

sente para desenvolver nuestro ensayo, utilizaremos la de Jiménez de Asia, cuan-
do la define como “repulsa de la agresién ilegitima, actual o inminente, por el
atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la de-
fensa y dentro de la racional proporcién de los medios empleados para impedirla
o repelerla”.’® Sin dnimo de dar al maestro cuchillada,a afadiriamos que la legi-
tima defensa entrafia una conducta objetivamente delictiva, por traducirse en un
desenlace tipificado por el legislador como delito (homicidio, lesiones, dafpo, etc.),
pero subjetivamente justificada *® por la necesidad ** en que una persona (agre-
dido o tercero) se ve de acudir a ella a fin de salvar el bien juridicamente co-
locado en primer plano, aun cuando ne siempre esa meta se alcance.™

4) En consonancia con su titulo, la parte central y mas extensa de nuestro
articulo estard consagrada a la legitima defensa definida en via procesal (nims.
6-33) ; pero su examen ird precedido por una referencia a la hipétesis de legitima
defensa sin derivacién procesal (nmim. 3} y seguido por algunas lineas concer-
nientes a la curiosa perspectiva representada por la utilizacidn del procese como
instrumento de real o aparente legitima defensa (nhm. 34).

8} D) Legitima defensa sin derivacidn procesal—Como es sabido, diversas
causas originan que la cifra de delitos cometidos sea siempre mayor que la de
los que llegan a ser enjuiciados. Huelga decir que no cabe establecer, ni siquiera
en forma aproximada, el tanto por ciento a que ascienda la diferencia entre los
dos sectores, y que el nimero de delitos no descubiertos, no denunciados ante
las autoridades competentes o no perseguidos por los titulares de la justicia pe-
nal, varia en el tiempo y en el espacio por obra de miltiples factores: eficiencia

el apicultor persiguiéndolas, puesto que “ademés de correr el riesgo de recibir alguna
o algunas picaduras de los no siempre pacificos insectos, se expone a sufrir dafios en
sus sembrados o plantaciones con motivo de la persecucién de aquéllas” (Proceso, cit,
nam. 27, p. 45). M4s légico parece encuadrar la hipétesis como una servidumbre oca-
sional de paso, originada por exigencias apremiantes. Razones anilogas militarfan para
descartar que pertenezcan a la especie legitima defensa, algunas otras manifestaciones
civiles del género autotutela: cfr. nuestra ob. cit,, nams, 7, 11, 13, 17, 35 y 92.

11 Ob. vol. cits., ndm. 1281, p. 26.

12En este sentido, y también en el procesal de que no se presume, sinc que ha de
ser cumplidamente probada (infra, nams. 7, 13, 18 y, sobre todo, 27-31), la dencmina-
cién defensa justificada acaso seria mis exacta que “legitima”, ademis del argumento
terminolégico suministrado por su pertenencia al catilogo de las causas de justificacidn.

13 E]1 caricter necesario de la legitima defensa, que en virtud de é! queda unida bajo
un rasgo cormin a otra causa de justificacién, el estado de necesidad, destaca con sin-
gular relieve en la nomenclatura juridica penal alemana: Notwehr aquélla y Notstand
éste.

14 El propdsito de evitar el delito {impedir el homicidio, por ejemplo) o de dismi-
nuir sus consccuencias (verbigracia: lograr que el impulso homicida se reduzca a una
lesién), no siempre se consigue: baste pensar en la relativa frecuencia con que agresor
y agredido fallecen a causa de las heridas que mutuamente se produjeron (infrz, nim. 5}
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LEGITIMA DEFENSA Y PROCESO 609

de la policia; espiritu civico; suficiencia cuantitativa y diligencia profesional de
instructores y ministerio piiblico, etcétera, pero sin que por muy satisfactorios que
sean, quepa esperar, al menos en las condiciones actuales de la lucha contra el
crimen y el estado peligroso,*® que la sefialada contingencia se elimine del todo.
Pues bien: otro tanto ocutre con la legitima defensa, que debiendo, en principio,
ser objeto de calificacién judicial, escapa a veces al pronunciamiento oportuno.
¢ Por qué? Los casos imaginables son varios, y a titulo meramente ejemplifica-
tivo citaremos algunos, La agresién y la correlativa réplica se han producido sin
que las presencien méis que los protagonistas; el agresor resulta muerto, y el
agredido no revela a nadie lo acaecido *® o, a lo sumo, a personas de su absoluta
confianza, que guardan el mas absoluto secreto.’” O bien los hechos determi-
nantes de Ia legitima defensa fueron vistos o son conocidos por alguien mas que
el agredido causante de la muerte de su agresor, pero ése o esos terceros, por
miedo, deseo de evitarse lios con la justicia, amistad o gratitud, soborno, etcétera
—¢l mévil carece, en esta direccién; de trascendencia—, optan por no denun-
ciarlos. Y sucede también, més de una vez, que agresor y agredido fallecen por
obra del ataque y del contraataque, y como quiera que hoy en dia la muerte
extingue la responsabilidad penal, sin que ésta se transmita a los sucesores ni se
autoricen condenas en efigie o ejecucién sobre cadiveres,'® el fallecimiento de

15 Acerca del enjuiciamiento de éste, cfr. Avcari-Zamora, El sistema procesal ds
la ley relativa a vegos y maleantes —publicado, en parte, en “Revista Italiana di Diritto
Penale”, 1937, pp. 526-42, y luego, integro, en nuestros “Ensayos de Derecho Procesal
{Civil, Penal y Constitucional)” (Buenos Aires, 1944), pp. 175-234—, con indicaciones
complementarias acerca de diversos paises hispancamericanos (a ellas habriamos de
afadir las referencias a los textos del Paraguay de 1940, Chile de 1954 e Italia de
1956, mis la reforma wvenezolana, también de 1956). Consiitense también: CarLvo
BLanco, El juicio de peligrosidad, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México”, nfim. 13, enero-abril de 1952, pp. 43-54; y en la literatura italiana, el ar-
ticulo de Nuvorone, Il controllo del potere discrezionale attribuito al giudice per la
determingzione della misure di provenzione, en “Jus”, 1958, pp. 244-57, y el volumen
Stato di diritto ¢ misure di sicurezze (Padova, 1962), con trabajos de Brrrior, Heinrrz,
Graser, Bouzat, SoLnar, Zuccari, Da Costa -y NuvoroNE. Véase, ademis, infra,
nota 128.

18 Supongamos —con més facilidad en tiempos pretéritos, pero sin que pueda des-
cartarse la contingencia en nuestros dias— que un viajero o caminante sin acompafia-
miento alguno sea asaltado por un bandido en un paraje solitario: lo mata en legitima
defensa, deja abandonado el cadéver y, al cabo de algfin tiempo, de éste no quedan
ni vestigios: cfr. Proceso, autocomposicidn, cit., nGm. 9.

170 que incluso estin obligados a guardarlo en cumplimiento de la profesibn que
desempeiian (cfr., verbigracia, el art. 201, nim. 2, c¢6d. proc. pen. chilenc), como de
manera destacada los sacerdotes, singularmente los del culto catélico acerca de revela-
ciones recibidas en funcién de confesores (infra, nota 95) y que podrian revestir impre-
sionante dramatismo: véanse algunas indicaciones al respecto en mis Estampas procesales
de la literatura espaiiola (Buenos Aires, 1961}, ntm. 7, pp. 32-3.

18 De una de éstas, acaecida en Chile durante la época colonial, precisamente en
Concepcidn, daba cuenta Jorge INosTrOSA en el artfculo El gobernador que ahorcd a
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ambos cerard el acceso al juicio en estricto sentido;'® aun cuando en este su-
puesto cabria muy bien que por la policia o por el instructor se llevasen a cabo
las primeras diligencias sumariales (levantamiento de los cuerpos de las victimas,
recogida de instrumentos y efectos, toma de fotografias, etcétera), y entonces,
inclusive de reputarlas preprocesales ** y no propiamente procesales, estariamos
ante una situacion intermedia o de transito hacia la que pasamos a analizar.

&) E) Legitima defensa definida en via procesal—Dada la necesidad el pro-
ceso penal, en contraste con la facultatividad del civil,”* la declaracién acerca
de si intervino o no legitima defensa habra de efectuarse, como regla, mediante
un pronunciamiento jurisdiccional o equiparado a €l en sus-consecuencias extin-
tivas;?? pero tal decisién puede emanar de diferentes érganos, recaer en distin-

un muerto (suplemento dominical de “El Mercurio” de 19 de julio de 1964, pp. 14-5).
Sabido es también que al restablecerse por Carlos II en Inglaterra la monarquia, Oli-
verio Cromwell, Ireton y Bradshaw fueron desenterrados y ahorcados.

18 Es decir, entendido en materia penal como glenaric y como fase contrapuesta al
sumario (instruccién), El contraste destaca fuertemente en la terminoclogia alemana:
Vorverfahren &ste y Hauptverfahren aquél, y entre ambos, con denominacién que ex-
presa su posicidén intercalada o de trinsito, el Zwischenverfahren (procedimiento inter-
medio). Véase infrg, notas 26 y 47.

20 Acerca de la indole preprocesal de la instruccidn, véanse infra, nim. 9 y nota 32.

21 Come regla, en efecto, el litigio c¢ivil, que en la inmensa mayoria de los casos es
de tipo dispositive, puede resolverse por obra de las propias partes, mediante autocom-
posicién, y de ahi la nota de facultatividad que al correspondiente proceso se atribuye.
En cambio, el conflicto penal reclama hoy en dia el funcionamiento del proceso, reputado
indispensable para el ejercicio del ifus puniendi estatal. El precedente contraste no es
absoluto, sin embargo, y asi en materia civil, junto a los procesos dispositivos, se en-
cuentran los inquisitorios (sobre el estado y capacidad de las personas), préximos en
varios sentidos al penal (cfr. CavLamanprer, Linee fondamentali del processo civile in-
quisitorio, en “Studi di diritto processuale in onore di Giuseppe Chiovenda” —Padova,
1927—, pp. 131-71; traduccién en “Estudios sobre el Processo Civil” —Buenos Aires,
1945—, pp. 225-61} y, por el contrario, en diversos paises el enjuiciamiento de los
delitos privados queda sujeto en mayor o menor medida al principio dispesitive (eleva-
cion de la ofensa a delito; querella méxima y no minima ——infra, nota 79—, conci-
liacién; perdén del ofendido y, en alglin caso, retractacién del ofensor —infra, nota
75—), de tal modo que entre las dos manifestaciones extremas de proceso —a saber:
1} proceso civil dispositive, y 4) proceso penal por delitos plblicos— se intercalarian:
2) proceso civil inquisitorio, mirande hacia el nimere 4, y 3) proceso penal por delitos
privados, haciéndolo, a su vez, hacia el nimero 1. Una clasificacién de los procesos en
cuatro géneros, muy préxima a la que acabamos de establecer (con baja del referente
a delitos privados y alta del relativo a interdiccién), encontramos en ALLORIO: cfr. su
articulo Per una teoria delloggetto dell’accertamento giudiziale, en “Jus”, 1955 ({pp.
154-204), nam. 14, pp. 188-90; traduccién castellana en el volumen E! ordenemiento
juridico en la prisma de la declaracién judicial (Buenos Aires, 1958): véanse sus
pp. 184-8.

22 Por ejemplo, falta de consignacién por el ministerio publico en México, o auto de
sobreseimiento definitivo: véanse infra, nGms. 13 vy 16.

DR © 1997. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

LEGITIMA DEFENSA Y PROCESO 611

tos momentos y hallarse supeditada o encuadrada por una serie de elementos
condicionantes. Su exposicién ocupari, segin dijimos {supra, nim. 4), la parte
central y més larga del ensayo, y la iniciaremos abordando desde el 4dngulo pro-
cesal el punto relativo a la subsidiaridad de la legitima defenca.

1) a) Subsidiarided penal y procesal de la institucién.—Sin que me conven-
zan del todo los argumentos esgrimidos por quienes en el Ambito del derecho
penal substantivo niegan la subsidiaridad de la figura,®® creo que en Ja esféra
fprocesal semejante caracteristica aparece indudable. En efecto: dentro de un
Estado de Derecho hay que arrancar de que, en principio, a nadie le es licito
tomarse la justicia por su mano, o sea erigirse por si y ante si en juez del litigio
en que es parte.** De ahi que el proceso represente “Ia sustitucién de la accidn
directa contra el adversario por la accién dirigida hacia el Estado, o en otros
términos, la conversién de la accibén fisica, propia de la autodefensa mas tosca
y primitiva, en accién juridica o, si se prefiere, jurisdiccionel, inherente a la idea
de proceso, incluso cuando éste se desenvuelve ante jueces privados, que no por
¢ilo dejan de ser drganos jurisdicentes, de institucién, aunque no de nombra-
miento estatal’”.?® Autorizada a titulo excepcional por el legislador, porque los
érganos policiales no pueden hallarse por doquiera ni evitar toda clase de agre-
siones ni impedirlas de manera infalible, la legitima defensa no sélo no queda
relevada de calificacién procesal, sino que ni siquiera estd amparada, como mas
adelante mostraremos {infre, nimero 28), por una presuncién relativa, que in-
vertiria, a favor de quien hubiese repelido el ataque, la carga de la prueba
correspondiente a tal extremo.

8) b) Organo y momento para la calificacién—Si como sistema procesal pe-
nal mas difundido hoy en dia partimos del denominado mixto o anglofrancés,
bien pronto advertiremos que precisamente a proposito del esencial contraste
entre instruccidn, o sumario, y juicio, o plenario, presenta numerosas variantes
en los distintos ordenamientos nacionales.® Mientras en los paises que lo acogen

23 Cfr. IMENEZ DE AsOA, ob, y vol, cits,, nlm. 1298, pp. 72-80,

24 Cfr. ALcavi-Zamora, Proceso, autocomposicidn, cit, mims. 17 y 29, pp. 33-5 y
46-8, v EI antagonismo juzgador-partes: situaciones intermedias y dudosas, en “Scritti
giuridici in memoria di Piero Calamandrei”, vol. II (Padova, 1958; pp. 1-78), ntims,
2-4, pp. 5-12, [ahora, supra, Estudio Ndmero 6]

25 Proceso, autocomposicién, cit, nadm. 92, p. 154, en relacién . con nim. 29, p. 46
La concepcién jurisdiccionalista del arbitraje que en el pasaje transcrito acogemos, es
negada por quienes tratan de explicar su naturaleza conforme a una interpretacién
contractualista: para una critica de ésta, véase nuestro Derecho proc. pen., cit, tomo I,
pp. 208-9, Congililtese asimismo OTtroLencRI, Conceptos fundamentales para una cons-
truccién del instituto arbitral, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1943, I,
pp. 154-204. Véase, ademas, infra, nota 128.

# Acerca de las caracteristicas del sistema mixio, asi llamado por mezclar ingredien-
tes inquisitivos y acusatorios, véase nuestro Derecho proc. pen., cit, tomo II, pp. 221-3.
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con mayor pureza, la incompatibilidad entre las tareas de instructor y de senten-
ciador respecto de una misma causa es absoluta y se encuentra protegida por un
motivo recusatoric ad hoc,? en otros, esa separacién no existe, y un mismo fun-
cionario instruye y juzga, o bien tras haber instruido, se une a otros colegas para
dictar el fallo.?® Cabe, ademas, que la instrucién se encomiende en todo o en
parte al ministerio piblico e incluso que en ella intervenga la policia, con tedos
los riesgos que estas dos soluciones entrafian.?® Finalmente, desde el punto de
vista del juzgamiento, éste puede emanar de juzgador profesional o bien ser obra
suya asociado a jueces legos.® Veamos ahora cémo esas diversas perspectivas se

En cuanto a la palabra juicio, posee en la terminologia procesal hispinica dos acep-
ciones principales distintas: a tenor de la estricta y romanista, significa tanto como
sentencia (cfr. Partida III, titulo XXII, ley 1*), y conforme a una mis amplia, que
proyecta el concepto desde la parte al todo, equivale a procesc (asi, cuando se habla
de juicio civil o penal, ordinario o especial, declarativo o ejecunvo singular o universal,
de desahucio, de faltas, etc.): cfr. ALcaLi-Zamora, Examen critico del cédige de pro-
cedimientos civiles de Chihuahua (Comgparado con el del Distrito y Territorios Fede-
rales) (Chihuahua, 1959), ntm. 34, pp. 21-2. Pues bien: ademis de los dos sentidos
mencionados, en el &Ambito procesal “juicic” tiene asimismo el alcance més circuns-
critc que en este pasaje del texto y en el correspondiente a la nota 19 se le asigna, o
sea el de fase procedimental, en posicién intermedia, por tanto, entre el mero acto
{juicio como sentencia) y el conjunto de ellos (juicio como proceso).

37 A titulo ejemplificativo mencionaremos el § 23 de la ordenanza procesal penal
alemana de 1877, el art. 54, nim. 12, de la ley de enjuiciamiento crimina! espafiola
de 1882, el 54 (en relacién con el 61 y el 374) del cbdigo de procedimiento penal
italiano de 1930 y el 49 del cédigo de procedimiente penal francés de 1957-8§ (antes,
art. 1% de la ley de 8 de diciembre de 1897).

28 La primera de estas perspectivas la hallamos, por ejemplo, en el cédlgo pracesal
penal de Chile (arts, 79, 105, 401, 407, 417, 449, 451 y 499) y en el federal mexicano
de 1934 (arts. 1, 142, 291 y 305); la segunda la encontramos, en cambio, verbigracia,
en ¢l mexicano para el Distrito y Territorios Federales de 1931 (articulos 10, 290,
313, 326 y 329). No estard de més aclarar que la figura del instructor se conoce tam-
bién en la esfera civil, hasta el punto de constituir la piedra angular del enjuiciamiento
implantado por el correspondiente cédigo procesal italiano de 1940, aun cuando presente
rasgos distintos de los que ofrece en lo penal y surja en Espafia bastante antes que en
Italia, Acerca de este filtimo punto, cfr.: SeEnTis MEeLENDo, El juez instructor en lo
civil, en “Teoria y prictica del proceso: Ensayos de derecho procésal”, vol. II (Buenos
Aires, 1958), pp. 81-106, donde subsana el olvido del precedente espafiol en que incu-
mi6 CARNELUTTI en Storia ¢ natura del giudice instruttore, en “Rivista di Diritto Pro-
cessale”, 1955, I, pp. 157-63.

29 Acerca de la intervencién, a todas luces excesiva, de la policia durante la instruc-
cién, véanse, entre otros, en el derecho mexicano los articulos 4, 20, 94, 98, 136, 249,
262, 265-6, 270, 273 y 274-86 cbéd. proc. pen. D. F. y 2, 16, 113, 116, 123-8, 132, 168,
180, 193, 196, 207 y 287 del federal. Baste destacar que a la confesibn rendida ante
la policia se le atribuye valor de “prueba plena” (sic): cfr. arts. 136 y 249, frac. IV,
de]l primero de los citados cbdigos y 207 y 287, frac. II, del segundo. Acerca de la
instruccién a cargo del ministerio pfiblico, véanse infra, ntm. 12 y nota 35.

#0 Determinante de la méas tipica modalidad de érgano jurisdiccional de composicién
compleja: cir. ALcarA-Zasora, Antagonismo juzgader-partes, cit., ntms 17-18, pp. 21-2,

DR © 1997. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

LEGITIMA DEFENSA Y PROCESD 613

relacionan con la calificacién de la legitima defensa y cudles de entre ellas deben
subsistir con tal objeto.

9) Alli donde los cometidos de instructor y de sentenciador estén nitidamente
separados, la misién de calificar si medi6 o no legitima defensa ha de reservarse
exclusivamente al segundo, por ser quien desempefia actividad jurisdiccional
propiamente dicha, mientras que el primero, juez en sentido orgdnico pero no
funcional,®® no pasa de desplegar un cometido preparatorio, de indole mas bien
administrativa.®® Y como condenar o absolver (en nuestro caso, por haber pro-
cedido en legitima defensa) a quienes participaron o se vieron involucrados en
hechos real o aparentemente delictivos representa la quintaesencia de la juris-
dicién penal, no puede abandonarse semejante calificacion al instructor, sin per-
juicio, claro estd, de que cuando desde las primeras actuaciones sumariales re-
sulte evidente o muy probable la existencia de la citada causa de justificacién, la
etapa preparatoria se conduzca a marchas forzadas (véase, ademas, infra, nim.
18}, para que la previsible y anhelada absolucién recaiga cuanto antes.

10) Cuando de manera consecutiva un mismo funcionario judicial se comporte
primero como instructor y luego como sentenciador, no por ello debera resolver
sobre la legitima defensa durante el sumario, sino en el plenario, por razones
anslogas a las expuestas en el nimero anterior, y con doble motivo regird para
él, por depender entonces el desenlace de su exclusiva voluntad y no de una o
varias ajenas, el consejo de aceleracién que alli estampamos, Otro tanto diremos
acerca de la tercera hipbtesis, o sea la de instructor que juzgue mas tarde unido
a otros colegas, sin otra salvedad, huelga aclararlo, que la de que aqui su vo-
luntad jurisdicente no serd plena, sino fraccionaria, a saber: como regla, un
tercio 0 un quinto en el total de votos.

[1) Por consideraciones obvias, la policia, inclusive en el supuesto de mere-
cer el calificativo de judicial por su preparacién y compostura —nada digamos
si se reduce a una improvisada y arbitraria fuerza piblica—, no debe incoar
sumarios penales, y muchisimo menos cabe atribuirle ¢l pronunciamiento acerca
de una causa justificativa, cual la legitima defensa, cuyos requisitos condicio-
pantes suscitan con frecuencia delicadisimos problemas probatorios (infra, nmims.

81 Acerca de la diferencia entre ambos, cfr. Antagonismo juzgador-partes, cit., nGms.
6 y 28, pp. 13 y 33.

32 Cfr. ReNDE, L'unitd fondamentale del processo civile e del proceso penale, en “Ri-
vista di Diritto Pubblico”, 1921, pp. 372-402, y Arncari-ZaMora, En torne a la nocién
de procese preliminar, en “Scritti giuridici in onore della Cedam nel cinquantenarie della
sua fondazione”, vol. II (Padova, 1953; pp. 265-316), pp. 304-10. [ahora, supra, Estudio
Ntmero 9). En términos genéricos, es decir, no referidos concretamente a la legitima de-
fensa, 1a posibilidad de que el instructor declare extinguida la responsabilidad penal del
inculpado la prevé y consiente el articulo 107 cod. proc. pen. chileno.
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26-31. Utilisina, més aiin: indispensable la policia como servicio adscrito a la
averiguacion de los delitos, habrin de evitarse con cuidado sumo sus posibles
extravios, tanto los qué se traduzcan en violacién de los derechos del inculpado
{torturas, ley de fugas, por ejemplo)},*® como los que, en direccién opuesta, en-
trafien absoluciones, que no estd capacitada para emitir, De ahi que como ga-
rantia 2 un tiempo de la justicia y de los justiciables, la policia deba actuar,
desde el momento en qgue se inicie una instruccién, bajo las érdenes y la vigilancia
cel juez que la realice.

12) El ministerio priblico puede intervenir como instructor de manera parcial
o total. Parcial, cuando como en México, la fase preparatoria se divide por gala
en dos: la averiguacién, a cargo del ministerio phblico, que decidiri si consigna
0 no, y, en caso afirmativo, la instruceion por antonomasia, atribuida al juez ins-
tructor.® Total, en los ordenamientos que como el italiano, prevén dos clases
de instruccién: la formel o judicial, respecto de los delitos mis graves, y la su-
marig, encomendada al ministerio piblico.®®

13) La awveriguacidn mexicana, sujeta acaso adrede a una regulacidn insufi-
ciente, a fin de permitir al ministerio piblico obrar conforme al principio de
oportunidad o discrecionalidad en la persecucion de los delitos, y no a tenor
del de necesidad o legalidad,® culmina, como acabamos de exponer, con la lla-
mada consignacion, que vendria a ser un equivalente anticipado del procesa-
miento, a reserva de que después recaiga éste.’” Pero el ministerio pliblico puede

33'Cuando en 1932 se reformé el cédigo penal de 1870 en la Comisién Juridica Ase-
sora del Ministeric de Justicia, redacté unos articulos, que no se incorporaron entonces
al textc (por el deseo de aguardar a la redaccién de uno esencialmente nuevo), en que
s¢ tipificaban ambos delitos. Agreguemos a ellos las detenciones gubernativas, que al socaire
det articulo 22 de la ley provincial espafiola de 22 de agosto de 1882 originaren las famo-
sas quincenas empalmadas, con las que quiso acabar la ley de vagos (cir. El sistema pro-
cesal, cit., nims. 1 y 15, pp. 176 y 191); las incomunicaciones arbitrarias, etcétera.

34 Cfr. arts. 3-5, 262-86 y 287-304 cdd. proc. pen. D. F. y, de manera mis explicita,
los arts. 1-4, 113-35 y 142.67 c6d. proc. pen. federal, ambos de México.

35 Cfr. arts. 295 y 389 cé6d. proc. pen. italiano de 1930. También en Argentina el
cédige de Cérdoba de 1939 (arts. 203 y 311) acoge la dualidad expresada, por mi cri-
ticada en varias ocasiones: véase infra, nota 44. Sobre la necesidad de evitar desborda-
mientos funcionales del ministerio pdblico, cfr. CARNELUTTI, Mettere il pubblico ministero
a suo posto, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1953, I, pp. 257-64.

38 Acerca de los mismos, cfr. ALcALA-ZaMoma, Derecho proc. pen. cit., tomo I, pp.
389-90, y Principios técnicos y politicos de una reforma procesal (Tegucigalpa, 1950),
nim. 28, pp. 19-20 (reimpresibn en “Revista de la Universidad”, Tegucigalpa, julio-
septiembre de 1960) fahora, supra, Estudio Nidmero I5]; y en relaciébn con México, los
arts. 6 y 8 c6d. proc. pen. D. F. y 19, frac. II, de su ley del ministerio pablico de 1954,
asl como los articulos 1-3, 133.5 y 137-8 c6d. proc. pen. federal y 15, frac. VIII, y 16,
frac. 11, de la respectiva ley del ministerio puablico de 1955.

37 Sobre consignacién, véanse los arts. 5, 272 y 303-6 c6d. proc. civ. D. F. y 1, frac. I,
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no consignar, y hasta en casos en que la comisién del delito era evidente ha
dejado més de una vez de hacerlo, en acatamiento a indicaciones silenciadoras
del Ejecutivo, al que se encuentra rigida e indisolublemente sometido.?® Asi las
cosas, ;cabe que deje de consignar por estimar que medié legitima defensa?
Que ello llegue a ocurrir en ocasiones, no significa que deba suceder. Se objetara,
sin embargo, que combinados en México el monopolio acusador en manos del
ministerio pdbilco, a quien incumbe la persecucién de los delitos,®® y el principio
acusatorio (nemo fudex sine actore), la consecuencia de no consignar serd en
definitva la misma que la de no acusar o que la de retirar la acusacién después,*®
con Ia ventaja de reducir a su minima expresién el procedimiento penal, que se
extinguiria in [imine. Mas frente a ese argumento se alzan estos otros: a) la
legitima defensa no se presume, sino que ha de ser alegada y probada (infra,
nim. 27), por lo mismo que frente a ella se alza un hecho (objetivamente) tipi-
ficado como delito (supre, ndm. 3); y la instruccién, sobre todo esa de via es-
trecha constituida por la averiguacién mexicana, no brinda margen suficiente
para tales verificaciones, maxime si en ella los principios de publicidad y de con-
tradiccién se encuentran cercenados o excluidos; b) el ministerio pitblico no es
una magistratura jurisdicente, sino {inicamente requirente*' y si por si y ante si
se le permite impedir que el juzgador decida sobre el fondo, se le erigird, de
kecho, en érgano jurisdiccional negativo, ya que no positivo, es decir, no podra
condenar, pero si evitar que se condene; y ¢) si bien el ministerio piblico no
tiene por qué ser un forzado de la acusacién mi un coleccionista de agravantes,
y menos todavia un cuerpo cuyos integrantes cifren su orgullo en la obtencion
de penas capitales, sino que a titulo de parte imparcial, valga la paradoja, ha de
conducirse con objetividad,*? ello no es obsticulo para que como promotor de

y 134-5 céd. proc. pen. federal; y sobre procesamiento, designado en D. F., como “‘auto
de formal prisién”, aunque nec siempre va acompafiado de ella (cfr. articulo 301} —en
cuyo caso el federal se llama de *‘sujecién a proceso” (art. 162)—, véanse los arts.
297-301 del primero y 161-7 del segundo.

38 Cfr, arts, 5, 6, 8, 13, 15, 31 y 42 de la ley del ministerio pablico federal y 4, 35,
15 y 17 de la del adscrito al Distrito ¥ Territorios Federales.

39 Cfr. arts. 102, de la Constitucién nacional de 1917; 1-3, 136, 141, 291-4, 298, 307
v 325 c6d. proc. civ. federal: 1, fracs. I-II, 15, frac. VIII, y 26, fiac. I, de la ley del
ministerio phblico federal; 2, 3, 6, 7, 9, 262-4, 308, 316-7 y 354 céd. proc. pen. D. F.;
1, fracs. II-IV y IX, 17, frac, I, 19, frac, II, y 20, fracs. I-IV, de la ley del ministerio
péblico distrital.

40 Ofr, arts. 137-40, 294-5, 307 y 325 cb6d. proc. pen. federal; 15, frac. VIII, y 16,
frac. 11, de la ley del ministerio pablico federal; 6, 8, 309, 320, 321 y 355 cdd. proc.
pen. D. F. y 19, frac. II, de la ley del ministerio piblico distrital.

41 Cfr, CARNELUTTI, Sistema di Diritto Processuale Civile, tomo I {(Padova, 1936),
niim, 144; en la traduccidén castellana (Buenos Aires, 1944}, dicho nimero figura en
el volumen II,

42 Parte imparcial: cfr. CARNELUTTI, Sistema, cit., nim. 144. En contra del deber de
imparcialidad del ministerio pablico, James GoibscHMIDT, en Problemas Juridicos y

DR © 1997. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

616 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

la justicia deba, en caso de duda, pecar mis por exceso que por defecto, para
que la puerta que lleve a la definicién jurisdiccional tras el plenario quede
abierta de par en par y no cerrada con tranca, cerrojo y candado: in dubio pro
societate, en vez del in dubio pro reo, a que habri, en cambio, de ajustarse el
juzgador.+®

14y La instruccién sumaria no ha sido nunca santo de mi devocién.** Aparte
de otros inconvenientes, presenta el de acumular en un mismo cuerpo, el minis-
terio piblico, asentado, como regla, sobre los principios de unidad e indivisibili-
dad, el desempefio de dos de las cuatro funcones esenciales que el proceso penal
mixto entrafia: las de instruir y acusar (las otras dos, la de juzgar y la de de-
fender),*® originando, de rechazo, un desequilibrio posicional semejante al de

Politicos del Proceso Penal (Barcelona, 1936), p. 29; a favor, en cambio, Werner
GoLpscHMIDT, que en este punto discrepa de su padre y coincide con Caswerurm: cfr.
su folleto La imparcialidad como principio bdsico del proceso, (La “partilidad” y la
parciglidad) (Madrid, 1950}, p. 13 (inserto también en la *Revista de Derecho Pro-
cesal” espaficla, 1950, pp. 184-209). Con anterioridad, yo en mi primer trabajo pro-
cesal, Lo que debe ser el ministerio publico, en “Revista General de Legislacién y Ju-
risprudencia”, noviembre de 1929, pp. 519-31, y luego en mis “Estudios de Derecho
Procesal” (Madrid, 1934), pp. 1-22,

43 In dubio pro societaie: cfr. ALcaLA-ZaMora, Algunas observaciones al proyecto de
cédigo procesal penal para el Distrito (a saber: el mexicang de 1949), en “Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México”, nfim. 40, enero-abril de 1951 (pp. 9-29),
p. 22, v Ministerio Pidblico y Abogacia del Estado, en beletin cit, niim. 40, enerc-abril
de 1961 (pp. 37-64), p. 48. In dubioc pro rec: consagrado de manera expresa, entre
otros, por el articulo -247 c&d. proc. pen, D. F,

4+ Véanse, en efecto, los siguientes trabajos y pasajes nuestros: Lz reforma del enjuia-
ciamiento penal argentino (Com motive del proyecto Vilez Mariconde-Soler de cidigo
para la Capital), en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1945, T {pp. 1-63), p.
56; Proyecto de cédigo procesal penal argentino para la capital y la justicia federales,
en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, nfims. 43-44, julio-diciembre de
1961 (pp. 843-54), p. 849, y La reforma procesal penal en Guatemala, en revista 1lti-
mamente citada, nim. 46, abril-junio de 1962 (pp. 211-36), p. 224, asf como antes
nuestra intervencién en el Primer Congreso Argentino sobre Oralidad en los Juicios (La
Plata, 1942), pp. 93-4. También en Italia y en Argentina se han alzado voces a favor
de que la instruccién sea siempre judicial: cfr, respecto de la primera, ademis del
articulo de CARNELUTTI citado en la nota 35, la informacién sobre Il convegno di Be-
lagio sulla riforma del processo penale, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1953, I, pp.
172-3; y a propésito de la segunda, la referencia que a la declaracién pertinente adop-
tada por el Segundo Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrado en 1948 en
Salta, recoge ViLgz MariconDE, en La instruccién en la doctrina (Cérdoba, 1951), p. 60.

€5 Cfr. AvcaLA-Zamora, Algunas observaciones proyecto Distrito, cit, p. 23. A ellas
hay que agregar la concerniente a la ejecucién (cfr. arts, 1, frac, IV, vy 5 cbéd. proc.
pen, federal), que dejamos aparte, tanto por no pertenecer a la fase procesal de cono-
cimiento, como porque en ella confluyen e interfieren derecho penal substantivo, derecho
procesal penal y derechc penitenciario, sin que se haya conseguido todavia una clara
delimitacién de territorios.
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las modalidades de enjuiciamiento inquisitivo con una sola parte, o sea con
el juez en el doble papel de acusador y de juzgador.*® Ademas, si mientras dure el
rumario, ni siquiera el instructor perteneciente orginicamente a la judicatura
debe hacer la calificacién relativa a la legitima defensa (supra, nims. 9-10},
mayores razones existen aun para apartar de la misma al que sea funcionario del
ministerio publico.

I18) La conclusién en que desernboca el recorrido efectuado a lo large de los
nimeros 9 al 14 es, por consiguiente, la de que en ningin caso el pronuncia-
miento acerca de la legitima defensa debe recaer durante la fase de instruccion,
méxime cuando el sumarioc se incoe por persona ajena a la judicatura (ministerio
publico o policia).

18) Descartada la instruccién, cabria, sin embargo, que la declaracién al
efecto se emita antes de la audiencia final del plenario, a saber: por el senten-
ciador, pero durante el llamado procedimiento intermedio, especialmente cuando
la existencia de la legitima defensa sea manifiesta y él o los acusadores explicita
o implicitamente la acepten*” El régimen de los articulos de previo pronuncia-
miento ¥ o el del que denominé “juicio penal truncade”,*® ambos en el enjui-
ciamiento criminal espafiol, o bien el sistema mexicano de conversién del juicio
civil ordinarie en surnario cuando la excepcidn de cosa juzgada sea la (nica que
se oponga,™ brindarfan itiles puntos de referencia para situar el problema plan-

4 Cfr, nuestro Derecho proc. pen. cit, tomo I, p. 8, nota 3, v tomo II, pp. 7-8, y
Antagonismo, cit,, nims. 8-10, pp. 14-6.

47 Acerca de Ia indole y contenido del procedimiento intermedio, véase Fimrega v
Corts, Lecciones de prdctica forense, 2* ed. (Barcelona, 1921}, pp. 315-6 y 591-3,
asi como nuestro Derecho proc. pen. cit., tomo II, pp. 393.-4. La aceptaciébn de Ia le-
gitima defensa por los acusadores entrafiaria admisién de los hechos integrativos de la
misma, con efectos que, de producirse respecto de un litigio civil, equivaldrian a los de
una confesién vinculativa: cir, v.gr,, el art. 266 céd. proc. civ. D. F. en México. La equipa-
raciébn es, en cambio, rechazada por Rafael pE PiNa y Jos# Castoro LarraRaca, en
Instituciones de Derecho Procesal Civil, 6% ed. (México, 1963}, p. 272,

48 Cfr. arts, 666-79 ley enjto, crim. espafiola y 433-46 céd. proc. pen. chileno.

4 El juicio penal truncade del derecho hispano-cubano, conferencias dadas en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de La Habana los dias 18 y 19 de diciembre de
1941; impresas luego, considerablemente ampliadas, en nuestros ‘“Ensayos”, c¢it. pp.
411-500, y reimpresas, con adiciones, en volumen independiente, bajo el titulo de El alia-
namiento en el proceso penal (Buenos Aires, 1962), 295 pp.

%0 Véase el articulo 261 del cé6d. proc. civ. D. F.,, que recoge uno de los casos de
transformacién de un juicio en otro, de la misma manera que el 445 prevé el cambio
del ordinario en ejecutivo cuando durante aquél el deudor confiese la deuda, En la
esfera penal, también la excepcién de cosa juzgada puede determinar una abreviacién
procedimental, cuando se oponga como articulo de previo pronunciamiento y desem-
boque, si se acredita su existencia, en un auto de sobreseimiento libre (definitivo): cfr.
arts. 666, niim. 2, en relacibn con el 675, 1. enjto. crim. espafiola y 433, excepcién
4% en relacién con el 441, céd. proc. pen. chileno.
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teado y hallarle solucidn. Aspecto secundario seria entonces el de dilucidar si la
calificacién de la legitima defensa ‘habria de emitirse mediante.una genuina
sentenciq o si bastaria con un mero auto de sobreseimiento definitive: en este
punto, el derecho positivo suministra argumentos a favor de una v otra solucién.®

17) En los paises donde subsista la cada dia méis desacreditada institucién del
jurado,*® serdn los jueces populares quienes mediante su veredicto establezcan
los hechos que sirvan de cimiento a la legitima defensa. Rien 4 faire en ellos
mientras no se extienda la papeleta de defuncién a un organismo que nada tiene
de liberal;* pero no estard de mds llamar la atencién acerca de que combinin-
dose con frecuencia la legitima defensa con factores emocionales, la impresiona-
bilidad del jurado lo hace poco apto para pronunciarse con la necesaria ecua-
pimidad respecto de la misma.™

51 Vemos asi que en hipétesis que consienten o determinan una abreviacién del pro-
cedimiento penal, unas veces se decide con sentencia {asi, en la de, allanamiento —supra,
nota 49—, conforme a los arts. 651 y 694 ley. enjto. crim.) y otras, en cambio, me-
diante auto de sobreseimiento (verbigracia: respecto de ciertas excepciones de previo
pronunciamiento: arts. 675 y 677 ley cit. o 441 y 446 ¢6d. proc. pen. chileno; o cuando
a tenor del articulo 6% de la suspendida ley del jurado espafiola de 1888, reformada
en 1931, llegaba a faltar acusacién). Sin embargo, pese al art. 637, nim, 3, ley enjto.
erim, {en e! mismo sentido, el 408, nGim. 4, c6d. proc. pen. chileno), segln el cual
el sentenciador decretard el sobreseimiento *“cuando aparezcan exentos de responsabi-
lidad criminal los procesados como autores, cémplices o encubridores”, AGUILERA DE
Paz estima que no debe sobreseerse respecto de la legitima defensa (Comentarios a la
ley de enjuiciamiento criminal, tomo IV, 2* ed. —Madrid; 1924—, pp. 579-80),

52 8§y critica la hicimos en Derecho Proc. Pem. cit., tomo I, pp. 261-8, y después la
hemos repetido y ampliado en El jurado popular, comunicacién al “Tercer Congreso
Nacional de Sociclogia 1952”, publicada en “Estudios Sociolégicos” (México, 1954),
pp. 207-17. No deja de ser sobremanera significativo que la nada envidiable justicia
penal de las dos superpotencias actuales, Estados Unidos y Unién Soviética (también,
por otra singular coincidencia, naciones sin nombre), se asiente, aunque bajo carac-
teres distintos eh una y otra, en la intervencién de impreparados jueces legos. Y en la
misma Inglaterra, la institucidn sale malparada de las manos de Dicxens (cfr. mis
Estampas procesales, cit., pp. 33-3) v, en fecha mds reciente, de las de CroNIN en Sed
de justicia,

53 $j en contraste con ¢l afin de vencer, que caracterizaria al totalitarismo, atendemos
al de convencer, que distinguiria al! liberalismo. Partiendo de esa distincién profunda
—con resonancia, por ejemplo, en UnaMuNo—, nada més antiliberal que el seco y mo-
nosilibico “si”’ o “no” con que los jurados contestan las preguntas del veredicto, sin
razonamiento alguno acerca del por qué de sus respuestas: cfr. ALCALA-ZAMORA, Sis-
temas y criterios para la apreciacion de la prueba (conferencia dada al Colegio de Pro-
curadores de San Nicolds de los Arroyos, Argentina; publicada en “La Revista de De-
recho, Jurisprudencia y Administracién” de Montevideo, febrero de 1945 y reimpresa
en mis “Estudios de Derecho Probatoric” —Concepcibn, 1965—), mim. 23, o bien
Derecho Proc. Pen., cit., tomo II1, p. 46. '

54 Traeremos a colacién dos casos de signo diametralmente opuesto, sin que por loa
motivos indicados en el nmimero 1* podamos aportar todas las puntualizaciones deseables
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18) ¢) Procesamiento y medidas cautelares—Con independencia de que su
calificacién se reserve para el plenario o de que se anticipe al procedimiento
intermedio (supre, nims. 10, 15 y 16), surge la cuestiébn de si deberd o no
procesarse *® y, en su caso, decretarse medidas cautelares frente a quien aparezca
como habiendo actuado en legitima defensa. Entendemos que si, inclusive cuando
a primera vista su existencia no ofrezca dudas, y con mayor motive, claro esti,
51 resulta discutible: @) porque a menudo las apariencias engafian y podria
acontecer que por efecto del contradictorio se demostrase luego en el juicio que
la legitima defensa no se produjo en rigor, o que hubo error o exceso en la
misma; b) porque el instructor no debe sustituir el juicio del sentenciador por su
prejuicio, en el doble significado del vocablo,® mediante una injustificada usur-

En el primero, acaecido en Espafia entre 1932 y 1936 y enjuiciado, si la memoria no me
falla, en Teruel, los hechos se desenvolvieron sobre poco mas o menos asi: un presta-
mista, hombre anciano, a quien el prestatario no devolvia la suma prestada y vencida
hacia tiempo, se encontré casualmente con su deudor, persona joven y vigorosa, que
iba montada a caballo y que ilevaba una escopeta, en un bosque; el segundo, tras in-
sultar al primero, anunciarle que no le pagaria y derribarle con el cabailo, se eché la
escopeta a la cara con 4nimo homicida, momento en el cual el agredido disparé desde
el suelo y matd al agresor. Pues bien: el jurado, movido por una animosidad sin ejem-
plo hacia el prestamista, convirtié lo blanco en mnegro y transformé Ia legitima defensa
en asesinato. (Ante la monstruosidad de semejante veredicto, creenios recordar que se
solicité revisibn ante nuevo jurade). En el otro supuesto, ocurrido en Francia entre
agosto de 1936 y octubre de 1940, se trataba de un propietario rural que harto de
sufrir robos de gallinas, instalé un disimulado aparato de defensa mecénica, en el cual,
al cabo de unos dias cay6 el ladrdén, que quedd aprisionado en la trampa y con ambas
picrnas fracturadas; a sus gritos de dolor acudié el duefio con un fusil, y pese a que
el atrapado no podia moverte ni llevaba arma alguna, le disparé varias veces, hasta
producirle la muerte. Pues, bien: el jurado, acaso bajo el influjo de “pena de muerte
al ladrén” y, desde luego, bajo el del sentimiento de propiedad tan arraigado en
Francia, estimé que el duefioc del gallinero obré en legitima defensa...

%5 Acerca de Ja interesantisima institucién hispdnica del procesamiento, véanse los si-
guientes trabajos: RopricUrz vy PorrEro, ¢Qué es el procesamiento? ;Cudles son su
significacion y dalcance téenico proceseles?, en “Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia”, 1929, tomo 154, pp. 172 y ss.; FonTeciLra (chileno), Interpretacidn judicial
de las leyes de procedimiento penal y especialmente en torno de los wvocablos “inculpa-
do”, “res” y “procesado™, en “Estudios en honor de Alsina”, cit., pp. 259-313; VirLEz
MariconpE (argentino), El procesamiento del imputado, en “Estudios” citados, pp. 721-58;
CARNELUTTI, Auto de procesamiento, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1948,
I, pp. 216-8; Ruiz Gureirrez, El precesamiento, en “Actas del I Congreso Nacional
de Derecho Procesal” (Madrid, 1950), pp. 383-439;- Ipem, El auto de procesamiento
debe desaparecer, en “Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”, 1965, pp. 273-83.

56 A consecuencia, por ejemplo, de un distinto enfoque de los hechos por el instructor
y por el sentenciador; como resultado de esas ‘‘revelaciones o retractaciones inespera-
das” a que se refiere el articulo 746, nim. 6, ley enjto. crim.; por efecto de nuevas
pruebas ¢ de la critica a que durante la audiencia se sometan las que como meros datos
informativos se tuvieron en cuenta en el sumario; etc.

87 Es decir, tanto en el sentido de actividad anterior al juicio, en la acepcién, ahora,
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pacién de atribuciones; ¢) porque para dictar el auto de procesamiento o sus
equivalentes *® basta con que resulte “algin indicio racional de criminalidad
contra persona determinada”,®® y nadie negard que ello ocurre cuando frente
a hechos tipificados como delito ® se aduzca legitima defensa; sin contar con
que aquél es esencialmente revocable,® y d) porque la legitima defensa funciona
como excepeion, que ha de ser cumplidamente probada,® y entrafia, ademas,
por definicidn, el reconocimiento, explicito o implicite,*® por parte de ‘quien la
invoque, de un hecho objetivamente delictive {supre, nim. 3), aun cuando que-
de exento de castigo tan pronto se acredite, en el momento procesal oportuno,

de sentencia (pensemos, por consiguiente, mis en las cuestiones prejudiciales (arts. 3-7
ley enjto. crim.— que en el gntejuicio —arts, 757-78—, que lo serfa, en cambio, res-
pecto del proceso: véase supra, nota 26), como en el de actitud preconcebida, favorable
o adversa —da igual—, que seria, precisamente, la explicativa del motivo recusatorio
recordado en el nGmero B, nota 27,

%8 Como los autos de formal prisidn o de sujecién a proceso en México (supra, nota
37) o como el de declaracién de reo en Chile (cfr. arts. 80, 120, 247, 250, 272,
274-7 y 340-1 céd. proc. pen.). Acerca de la institucién en Argentina, cfr. nuestro
Derecho Proc. Pen., cit.,, tomo II, pp. 33-5.

58 Como dice el articulo 384 ley enjuiciamiento criminal. A su vez, el articulo 503,
requisito 3°, del propio cuerpo legal exige, para decretar la prisién preventiva, que apa-
rezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a
la persona contra Ia que vaya a dictarse el correspondiente auto,

€0 Acerca de las relaciones entre tipo delictive y proceso, véanse los siguientes trabajos:
Lorez-Rey, El valor procesal de la llamada tipicidad (Valor y contenido del auto de
procesamiento), en “Revista de Derecho Publico”, Madrid, mayo de 1934, pp. 12943, y
FonrtecmLia, Derecho proc. pen. cit.,, vol. I, pp. 79-115. Consiltense también JiMinez
pe AsOa, Tipicidad e interpretacién de la ley 11.210 {Buenos Aires, 1940), asi como
GémEez OrBANE|A, Comentarios a la ley de enjuiciamiento criminal de 14 de septiembre
de 1882, con la legislacidn orgdnica y procesal complementaria, tomo 1 {Barcelona, 1947),
pp. 35-6. Afiadamos que segin el articulo 503, requisito 1°, ley enjto. crim,, la prisién
provisional estd supeditada a que conste en la causa la existencia de un hecho que pre-
sente “caracteres de delito”,

61 Cfr., verbigracia, arts. 384 ley enjto. crim. espafiola, 500, 302 y 546 c6d, prec. pen.
D. F. y 167 y 422-6 c6d. proc, pen. federal en México.

62 Refiriéndose a la puesta en libertad del detenido o preso, “en cualquier estado de la
causa en que resulte su inocencia” (art. 328, § 2% ley enjto. crim.), afirmaba, y con
razdn, Reus que tal declaracién *es realmente incomprensible”, porque “la inocencia de
un detenido sélo puede resultar cuando se dicta la sentencia y ésta es ejecutoria”: Ley
de enjuiciamiento eriminal de 14 de septiembre de 1882, concordada y anciada extensa-
mente. .. bajo la direccidn de don Emilio Reus, prélogo de Cristino. MarTOs, tomo I
{(Madrid, 1883), p. 349. El razonamiento del mencionado comentarista se extiende, dicho
se estd, sin la menor dificultad al caso del procesado que se halle en libertad y en torno
al cual gse agite la duda de si obrdé ¢ no en legitima defensa.

83 La situacién que contemplamos representa el reverso subjetive de la considerada en
la segunda parte de Ia nota 47. En efecto, mientras entonces los acusadores aceptaban Ia
legitima defensa aducida por el inculpado, ahora es éste quien reconoce la existencia del
hecho tipificado como delito, ai bien invocando frente a €l la susodicha causa de justificacién.
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dicha causa de justificacién. Los razonamientos anteriores, huelga casi aclararlo,
se aplican integramente tan s6lo a los ordenamientos en que la separacién en-
tre sumario y plenario sea absoluta y en que rija de manera tajante la incom-
patibilidad entre los cometidos de instructor y de sentenciador en un mismo
proceso, o bien en que aquél pase a ser después uno de los componentes del
colegio jurisdicional (supra, nims. 8-10). Cuando, por el contrario, instructor y
sentenciador se fundan, refundan o confundan en un érgane monocratico, en-
tonces el segundo de los argumentos expuestos carecerd, como regla,® de tras-
cendencia practica. Como es natural, en cualquiera de las hipétesis, el consejo
relativo a la aceleracién del sumario cuando resulte probable que medié legitima
defensa (supre, nGms. 9 y 10) ha de reiterarse, a fin de que la equivoca situa-
cién de procesade ®® y la molesta prisién preventiva se reduzcan al minimo y se
dicte cuanto antes la pertinente sentencia absolutoria. Recomendable es tam-
bién que cuando verosimilmente exista no ya legitima defensa en particular, sino
cualquier causa de justificacién, el instructor goce de amplio arbitrio para reem-
plazar la prisién preventiva carcelaria por la que se cumpla a domicilio * y para
conceder la libertad provisional en las condicones més favorables.®”

19} Al comienzo del niimero precedente hablamos de medidas cautelares, sin
distinguir entre las de indole penal vy las de naturaleza civil; y a propésito de las
segundas cabria objetar que serdn improcedentes en caso de legitima defensa,
por la sencilla razén de que ésta no origina respensabilidad civil.®® Exacto, pero
a contar de la decisién de fondo en que se acoja la susodicha causa de justifi-
cacibn, o sea, insistimos, una vez alegada y probada su existencia. Mientras tanto,
y en previsién de que no llegue luego a acreditarse, el instructor hard bien en
decretar las providencias precautorias que garanticen en su dia la reparacién

8t By decir, siempre que sea una misma persona fisica la que instruya y juzgue, pues-
to que cabria que aun mediando acumulacién funcional de ambas tareas, las desempe-
fiasen sucesivamente dos o mds funcionarios en virtud de muerte, ascenso, renuntia, li-
cencia, remocién, etc. de alguno o algunos de ellos. Se romperia en todos esos casos el
principic de la unidad fizica del juzgador.

85 Por la sombra de culpabilidad que proyecta sobre una persona y el descrédito inheren-
te a ella, sin perjuicio de que, a su vez, el procesamiento, que “tiene por objeto esencial
darle un destinataric a la instruccién” (La reforma enjuiciamiento argeniino, cit., nhm,
35, p. 57), sitva de garantia para el sujeto a él, a cuyo favor hace nacer diferentes derechos
(cfr. Roorfeuez v Porrero, ob, cit., p. 172).

61 ley de 10 de septiembre de 1931 incorpord al articulo 504 de la ley de enjuicia-
miento c.iminal las disposiciones del entonces vigente cddigo de justicia militar de 1890
sobre prisién preventiva atenuada .

97 Es decir, inclusive sin fianza (cfr. arts. 529 y ss. ley enjto. crim. espafiola y 357-8
¢6d. proc. pen. chileno); o como en México, “bajo protesta” (arts. 552-3 ¢éd. proc. pen.
D. F. y 418-21 del federal). Téngase, ademés, en cuenta que los autos sobre prisién y
libertad provisionales y sobre fianzas son reformables (art. 339 ley enjto, crim.).

68 Cfr. art. 20 céd. pen. espafiol, en relacién con el 8, nims. 4-6.

DR © 1997. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

622 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

del dafio y la indemnizacién de perjuicios, mas el pago de las costas,® puesto
gue, a fin de cuentas, las medidas asegurativas tienen, por esencia, caricter
provisional, de tal modo que, o se revocan al desaparecer sus presupuestos y, como
[undamental, el periculum in mora en que todas ellas se basan,” o en virtud de
la sentencia se elevan a defintivas.”?

20) d) Cuestiones atinentes a las partes—El proceso penal suele encauzar
una doble relacidn juridica substantiva hacia su definicién: la represiva inheren-
te al delito y la resarcidora de los dafios y perjuicios ocasionados por la infrac-
rién punible.”” Asociadas, como regla, ambas pretensiones por motivos de co-
nexiéon y de economia, pueden también marchar por diferente via, cn conio-
nancia con su naturaleza respectiva,”® y, en todo caso, hemos de considerarlas
por separado en orden a la legitima defensa.

21) a’) Responsabilidad penal.—La hipbtesis mas sendilla es la de que se en-
frenten un solo acusador* y un solo acusado, o sea quien alegue la legitima
defensa. Si a la vez nos hallamos ante un ordepamiento en que la verdadera
prueba sea la que se practique durante el plehario, quedando relegada la del
sumario a la condicién de meros elementos informatives para llenar sus fines
especificos (a saber: conducir al sobreseimiento o a la apertura del juicio), Ia
consecuencia debe ser la de que si ese acusador (inico es el ministerio piblico,
formule conclusiones provisionales acusatorias, con objeto de salvaguardar el
principio in dubio pro societate (supra, nim. 13), vy si luego la prueba de la
legitima defensa resulta concluyente, transformarlas en absolutorias al elevarlas

@9 Partida ésta distinta de aquellas otras dos: véase la exposici6n de motivos del cédigo
penal espaiiol de 1932.

70 Cfr. CaLAMANDRES, Introduzione allo studio sistematico del provvedimenti coutelari
(Padova, 1936; traduccién castellana: Buenos Aires, 1945), ndms. 8, 12, 18, 19, 24, 34,
37 vy 39, asi como Dos Rxis, A figure do processo cautelar (Lisboa, 1947), pp. 21-4.

71 Asf, transformacién del embargo preventive en apremiativo o ejecutivo; abono de
la prisién provisicnal, aun cuando si la misma se prolongd mis de la cuenta, pueda a
veces traducirse en liberacién del condenado; etcétera.

72 Cfr. arts. 100 ley enjto. crim. espafiola y 10 céd. proc. pen, chileno,

73En sus Lezioni sul processo penale, vol. 1. (Roma, 1946), ntim. 60, CarNeLUTTI
sostuvo la inescindibilidad de dichas pretensiones, como una de las premisas tendientes a
explicar el proceso penal cual un fendémeno de jurisdiccibn voluntaria. Para la critica
de semejante tesis, véase nuestro Préloge a la traduccidén castellana de la obra (Buenos
Aires, 1950), nams. 3-9, luego incorporade a Algunas concepcionss menores acerca de
la naturaleza de proceso, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1952, 1 (pp. 212-
77}, op. 227-34 [ahora, supra, Estudio Ndmero 8].

74 Bien por tratarse de pais con moncpolio acusador a carge del ministerio pdblico
{Italia o México, por ejemplo)} ; bien porque aun permitiéndose una pluralidad acusadora,
se deduzca s6lo una acusacién; bien, por dltimo, cuando la persecucién de los delitos pri-
vados se ponga en manos del ofendido o de sus representantes legitimos (cfr. Avcari-
Zamora, Ministerio Piblico y Abogacia del Estado, cit., pp. 55-6 y 58),
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a definitivas, Llegado este instante, en un enjuiciamientoe dominado por el prin-
cipio acusatorio, el desenlace forzoso serd entonces una sentencia absolutoria,
sea cual fuere la conviccidén del juzgador, lizado en ese y algunos otros casos **
por facultades dispositivas de las partes en cuanto al fondo. Cuande, en cambio,
nos hallemos ante un cédigo procesal penal donde para no cercenar en un épice
la potestad jurisdicente, nada se diga del nemo iudex sine actore, el tribunal no
quedara vinculado por la concorde apreciacion absoluloria de las partes y podra
dictar sentencia de condena, aun cuando sea poco probable que lo haga'™

22) 8i, como sucede en Espafia, cabe que en un mismo proceso, y sin supedi-
tacidén entre ellos,™ actlen warios acusadores, para que en el supuesto de legitima
defensa el ‘juzgador no pueda condenar, hari falta que fodas las acusaciones
acojan la referida causa de justificacién, de tal modo que de disentir una cual-
quiera, el tribunal no estard impedido de pronunciar en contra. Dentro de la
pluralidad acusadora, la denominada accidn populer habrd de ser mirada, no
diremos que con instintivo recelo, pero si, desde luego, con linterna y lupa, por-
que su defectuoso encuadramiento legislativo y la imprecisién del interés que la
Heve a constituirse en parte atacante, se prestan a desnaturalizaciones y abusos.™

7% Allanamiento {(supra, nota 49); perdén del ofendido (cfr. arts. 112, nam. 5, cdd.
pen. y 106-7, 110, 112 y 804 ley enjto. crim., ambos de Espafia; 148 c6d. pen. federal
mexicano y 28-34 céd. proc. pen. chileno) ; retractacién del ofensor (cfr. art. 117 c6d. pen.
argentino de 1921, v en relacién con él, Ramos MEyia, La retractacisn en los delitos
conira el homnor, en *'Jurisprudencia Argentina” de 3 de mayo de 1943, asi comeo MoLi-
Narto, La retractacion de los delitos contra el honor: Un gnsayo de historia interna en
dereche penal —Buenos Aires, 1949—, resefiado por nosotros en “Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia”, México, nlimero 43, julic-diciembre de 1949, pp. 1934, y
ALcarA-ZaMoRrA, Estampas, cit,, nim. 42, pp. 114-8;) prohibicién de la reformatio in
pejus (infra, nim. 32, nota 107); etc.

76 Podria, por ejemnplo, estimar gue no medié legitima defensa, sine tan sélo vindicacién
proxima de una ofensa grave (art. 9, circunstancia 6, céd. pen. espaiiol) y, por tanto, no
una eximente, sino una atenuante; o que no se probd plenamente (supra, nams. 7, 11,
13 y 18, e infra, nims. 27-31); o que resultd excesiva o incompleta; etc,

77 Por consiguiente, en plano distinto, al de la accidn penal subsidiaria de diversos paises
{(a propésito de la misma en Alemania, pese al tiempo transcurrido, RoseNFeLD, Die
Nebenklage des Reichsstrafprozesses: Ein Beitrag zur Lehre von den Verletzen im Strajver-
fahren —Berlin, 1900—; y en relacién con Yugoeslavia, Kukavica, The substance of the
amendments and supplements to the code of criminal procedure —en “The New Yugoslaw
Law”, enero-junio de 1960, pp. 8-12—) y, con mayor motivo aifin, del que en el derecho
mexicano ocupa el llamado coadyuvante del ministerio pdblico, o sea el ofendido (cir.
arts. 9, 28, 35, 70, 360, 379, 417, 487 y 568 cbd. proc. pen. federal}.

78 Baste recordar su lamentable funcionamiento —a todas luces en connivencia con la
defensa— en la causa seguida en Soria hace varios decenios por la muerte del torero
Nacional IT en su plaza de toros, pero no come lidiador en el ruedo, sino como espectador
en un tendido. De distintes aspectos relativos a la accién popular tratamos en el dictamen
¢(Puede darse una pluralided de acciones populares?, emititdo en Valencia en 1936
(inédito).
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23) Desde el punto de vista pasivo, la pluralidad subjetiva preséntase més a
menudo, como resultado de la codelincuencia, inclusive en paises de monopolio
acusador. En relacién concreta con la legitima defensa, contemplaremos tan sélo
un par de perspectivas: a) dos personas se han lesionado mutuamente, y cada
una achaca a la otra la agresién ilegitima, a la vez que sostiene haberla repelido
en defensa propia; y &) el ataque injusto lo rechaza, no el agredido, sino un
tercero, ¢ Contra quién habrd de seguirse la instruccién y, a su término, formu-
larse las conclusiones provisionales? En la primera hipdtesis, como en cualquier
otra de reciprocidad delictiva (injurias o dafios, por ejemplo: (supra, nota 7),
contra ambos, hasta tanto que la prueba del plenario (supra, nimero 21} aclare
cuil fue en verdad el agresor y cudl el agredido, si es que no revela la ausencia
de la causa de justificacién (no hubo legitima defensa por parteé alguna y si, en
cambio, rifia 0 duelo}. La posibilidad de que en una misma persona converjan
los papeles penales de agresor y agredido, entrafia, desde el 4ngulo procesal, que
en los paises con pluralidad accionante podra aquélla desempefiarse como parte
acusada en un sentido y acusadora en otro.” Y alli donde rija monopolio acusa-
dor, los sujetos reciprocamente agresores y agredidos no quedarin respecto del
ministerio pdblico en situacién de litisconsorcio —ni necesario ni voluntario— 5¢
y si de mera acumulacién conexiva,®!

24) En el supuesto de legitima defensa realizada por un tercero, tendriamos
que considerar dos variantes, aparte de la posibilidad de error, que mas adelante
estudiaremos (infra, nim. 31): 1% el tercero ejecuta integramente la defensa,
sin intervencién alguna del agredido,®® y 29, el tercere coopera, en mayor o menor
medida, con la victima del ataque para repeler la agresién. En la primera de
esas situaciones, sujeto active de la legitima defensa y sujeto pasive de la rela-
cién procesal penal lo serd tUnicamente el tercero, y sblo con criterio civilista
cabria imaginar que junto a €l se permitiese al agredido actuar como coadyu-
vante por motivos de gratitud. Cosa distinta es que la victima o quien la repre-

79 Y aun antes, durante la instruccién, como querellante méximo y como querellado.
La distincién entre querella mdxima (peculiar del derecho espafiol) y minima (mera con-
dicién de procedibilidad, caracteristica, verbigracia, de Italia y de México) la estableci-
mos en Derecho proc. pen., cit, tomo II, pp. 328-30, y es adoptada por Camafio Rosa
en La instancia del ofendido {Montevideo, 1947}, p. 81,

80 En el primero, que hemos comparado a la suma (abstraccién hecha de los sumandos),
la sentencia afecta por igual a los litisconsortes, que forman, por asi decirlo, un blogue,
mientras que en el segundo, que a su vez parangonamos con los sumandos (abstraccién
hecha de la suma), la decisién podria proyectarse sobre los litisconsortes con diferente
alcance: Examen cbédigo Chihuahua, cit., nim. 77, pp. 43-5.

81 Cfr, arts. 484 c6d. proc. pen. D. F. y 473 c6d. proc. pen. federal, ambos de México.

82 Sea cual fuere la causa a que la inhibicién de éste obedezeca: muerte instantinea
como consecuencia de la agresién; herida o golpe que le prive de conocimiento o le impida
moverse; ataque del que no se dé cuenta y i el tercero; sobrecogimiento provocade por
el pénico, etc.
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sente se coloquen en el bando atacante, como acusador particular o como acusa-
dor privado, segiin la indole del delito, en los paises donde el ejercicio de la
pretension punitiva no. esté monopolizado por el ministerio pablico. En la se-
gunda hipdtesis, en cambio, la legitima defensa emana de dos personas (agredido
y tercero auxiliador) y, por tanto, ambas ocuparan la posicién procesal pasiva, a
titulo de acusados que aducen la correspondiente excepcidn y que estarian liga-
dos por lazos de litisconsorcio necesario.®

25) b’) Responsabilidad civil—Indicamos antes (supra, nGm. 19) que la le-
gitima defensa no hace incurrir en responsabilidad civil a quien se defiende; pere
mientras tal extremo no se dilucide, habrd que contemplar, a quien la invogque,
como presunto responsable civdl y decretar respecto de su patrimonio las medidas
cautelares procedentes. Cabe, ademads, que al rechazar una agresién ilegitima, se
causen dafios a un tercero y que éste, como es natural, reclame su resarcimiento.®

25) e) Problemas probatorios—Aun cuando se haya sostenido que la idea
de carga de la prueba®® es ajena a la mecénica del proceso penal, como conse-
cuencia del predicamento que en él tienen o deben gozar los principios de ver-
dad material e impulso oficial,®® semejante tesis' no puede suscribirse, de un lado
porque la iniciativa probatoria del juzgador, lejos de contraerse al cuadro del
enjuiciamiento criminal, se manifiesta asimismo en el drea de la justicia civil ® y,
de otro, porque de manera explicita el onus probandi se encuentra consagrado
por el legislador a propdsito del acreditamiento en juicio de hechos con apa-
riencias delictivas.?® Ello no se opone a los poderes inquisitivos del juzgador pe-

83 A titulo analégico, véanse, por un lado, los articulos 531 ley enjto. civ. espafiola,
53 céd. proc. eiv. D, F. y 19 cbd. proc. civ. chileno de 1902 (texto de 1954), cuandd
imponen la obligacién de litigar unidos a quienes opongan la misma excepcién (en nuestro
caso, la de legitima defensa) y, por otro, el 113 ley enjto. crim., que prevé el litisconsorcio
penal activo,

84 Acerca de los nexos y divergenciag entre responsabilidad civil de origen delictivo y
responsabilidad penal en estricto sentido, véanse los niimeros 104 y 105 de nuestro citado
ensayo sohre El allanamiento en ¢l proceso penal.

85 Sobre el termma, véanse los fundamentales trabajos de RosenBEre, Die Beweislast, 3°
ed. (Miinchen-Berlin, 1951), traducido por Kroroscuin {La carga de la prueba; Bue-
nos Aires, 1956), y de MicreLy, .L'onere della prova (Padova, 1942), vertido a nuestro
idioma por SenTis MeLenpo (La carga de la prueba; Buenos Aires, 1961).

8¢ Cfr. Frorian, Principi di diritto processucle penale. (Torino, 1927), pp. 251-2. En
contra, SABATINI, para quien la idea de carga de la prueba funciona lo mismo en el pro-
ceso penal que en el civil, aunque con caracteres especiales: cfr. su Teoria delle prove
nel diritto giudiziario penale, 2* parte (Catanzaro, 1911), pp. 86-7.

BT Cfr. ALcALA-ZAMORA, Derecho proc. pen., cit., tomo III, p. 27, nota 58 y, especial-
mente, El papel del jusz ¢n la direccidn del proceso civil mexicano, en el volumen “Comu-
nicaciones Mexicanas al VI Congreso Internacional de Derecho Comparado {Hamburgo
1962)" —México, 1962 (pp. 49-96)—, nams. 38-41, pp. 86-91.

83 Cfr. arts. 247 y 248 c6d. proc. pen. D. F. mexicano, en el segundo de los cuales,
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nal para la bisqueda de la verdad, aun cuando deba hacer un uso prudencial
de los mismos y, como regla, sblo para suplir el déficit que ofrezca la prueba
aportada por las partes,®® y no excluye tampoco que dada la trascendencia de
las circunstancias “eximentes”, y entre ellas y acaso a su cabeza la legitima
defensa, se confieran al érgano jurisdiccional atribuciones ad hoc para lograr su
correcta calificacién ® o incluso para hacerlas valer de oficio.”

27) Abstraccién hecha de las dos perspectivas que acabamos de mencionar,
la legitima defensa habra de ser cumplidamente probada por quien desee que se le
compute a su favor y que conduzca a una sentencia absolutoria, ¢ Por qué? Pues
por dos razones: a) porque no constituye presuncidn juridica y, por tanto, no
afecta a la carga de la prueba, y b} porque dentro del proceso funciona como
excepcidn. Abordaremos separada y consecutivamente ambos puntos.

28) Aun cuando en pugna con los datos de la estadistica judicial,®® en el

la frase “el que afirma, estd obligedo a probar”, ha de traducirse por esta otra: “el que
afirma, tiene la carga de probar”, No resulta, en cambio, suficientemente explicito el ar-
ticulo 456 céd. proc. pen. chileno, que enfoca el problema desde el 4ngulo del juzgador
(conviccion) y no desde el de las partes (carga).

8% Sin identificarse, el aspecto aquf tenido en cuenta se relaciona con el de las provi-
dencias, diligencias o medidas para mejor proveer. Para su estudio, Couture, Teoria
de las diligencias para mejor proveer {Montevideo, 1932); Sentis MeLenpo, Medidas
para mejor proveer, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1944, II, pp. 126-44, y
luego en “Teoria y Practica del Proceso”, cit., vol. III {Buenos Aires, 1939), pp. 212-
36; PIEDRABUENA RicHARD, Las medidas para mejor resolver como institucidn comdn a
todo procedimiento civil (Santiago de Chile, 1960); ArcaLA-Zamora, Prueba anticipada
y prueba retardada en el proceso espafiol (refundicién de diversas Adiciones al “Sistema®
de Carnelutti, en mis “Estudios de Derecho Probatorio”, cit., niim, X}.

%, Véase el fundamental articulo 733 ley enjto. crim. A anilogo propbsito inquisitivo
obedece, a partir de la reforma de 1933 (no afectada por la de 1949), el articulo 897
del propio cuerpo legal, en materia de casacitn.

%1 Asi, en México a tenor del articulo 17 del c8digo penal federal y distrital de 1931,
reputado por Pmva, en Cédigo penal para el Distrito y Tarritorios Federales, etc., 3% ed.
(México, 1953), pp. 48-9, como norma procesal y. no substantiva (Coincidente con su
punto de vista, el artfculo 29 céd. proc. pen. de Michoacin de 1962). No serd probable,
en principio, que los juzgadores hagan uso de preceptos como los dos citados, porque “Ios
defensores suelen pecar mis por exceso que por defecto en el desempeiic de su cometido:
invocan legitima defensa en casos de asesinato [véase infra, nm, 33]; arrsbato, cuando
en rigor medibé premeditacién; falta de intencién de causar un wmal grave, en hipétesis de
ensafiamiento, etc.”; pero al menos en México, donde “con gran frecueneia el patrocinio
de los inculpados corre a cargo de unas defensorfas de oficio cuyo funcionamiento deja mu-
chisimo jue desear”’, no puede descartarse la perspectiva de omisiones defensivas eviden-
tes y graves: ALCALA-ZAMORA, El nueve cédigo procesal penal del Estado de Michoacén,
en “Boletin del Institutc de Derecho Comparado, de México”, ntim, 49, enerc-abril de
1964, p. 118.

92 Reveladora de que en Ia mayorfa de los casos, lo mismo en materia civil que penal,
es la parte atacante quien tiene razén. Precisamente por ello Alfredo Rocoo en la “Pre-
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proceso penal se arranca de una presuncién de inocencia, tras la que se escuda,
Yy otro tanto sucede en materia civil, la simple defensa negativa, asentada en el
aforismo de que si el actor no prueba, el reo habré de ser absuelto de la preten-
sién contra él deducida; y ello explica asimismo el llamado beneficio de duda
(in dubio pro reo) cuando no llegue a demostrarse cabalmente la culpabilidad
de una persona.”® Pero esa presuncién de inocencia, ademas de no pertenecer a
la clase de las absolutas (iuris et de iure), como tampoco la de buena fe, no am-
para a la legitima defensa ni siquiera con el mis modesto alcance de relativa
(iuris tantum), es decir, no excluye ni invierte la carga de la prueba a propé-
sito de tal causa de justificacién.® 3 Por qué? Pues porque quien alega legitima
defensa est4 reconociendo ®® su participacién en unos hechos que, si no mediasen
los requisitos que la-encuadran, tipificarian (supra, nims. 3 y 18) un delito
(muerte, lesiones, dafios, etcétera).

29) Frente al o a los hechos constitutivos de la pretensién punitiva, el acu-
sado no niega su participacién en ellos, sino que con caricter de hecho extintivo

farione” al Trattate di diritto processuale penale secondo il nuovo codice, de Manzini,
tomo I (Torino, 1931), estimaba que en el enjuiciamiento criminal la presuncién de ino-
cencia debia reemplazarse por la de culpabilidad. Olvidaba, sin embargo, que frente al
argumento friamente numérico, se alzan dos consideraciones fundamentales: una, la de
que el proceso penad entrafia todo un sistema de garantias individuales, y otra, la de que
la presuncién de culpabilidad, con las consecuencias a ella anejas, agravaria atn més el des-
equilibrio en que el inculpado se encuentra frente al cada dia méis poderose Estado, que
ademis de ser el titular de la jurisdiccién, suele monopolizar, en una crecida cifra de
paises, comenzando por Italia, la accién penal mediante el ministerio piablico, con la re-
sultante de detentar asf dos de los tres vértices del tridngulo procesal

88 Viéanse supra, notas 43 y B8 (en ésta, la referencia al art. 456 cdd. proc. pen. chileno).

% Aun cuando a juzgar por la tozudez de cédigos y pricticos ello equivalga a golpear
sobre hierro frio, insistiremos en que las presunciones no son medios de prueba y en que
hay, ademds, que examinar por separado las Jegales, que se relacionan con la carga, vy las
humanas, que se conectan con la fusrza: cfr. nuestro Derecho proc. penm., cit,, tomo
I1I, p. 156.

95 Quien sostenga haber actuado en legitima defensa estari valiéndose del testimonio
de parte en su doble sentido de confesidn (en contra, o sea como aceptacién de que el
hecho por &l realizado estd tipificado como delito) y de juramento (z favor, es decir,
como manifestacién de hallarse amparado por la citada causa de justificacién). Suma o
asociacién de confesibn y juramento (conforme al significado procesal y no religioso del
vocablo), basada en el juego del si y del pero (infra, nim. 29), que encontramos ya en
et Quijote (II, cap. XLV) en el episodie del viejo de la cafiaheja, tan sagazmente juz-
gado por Sanchc Panza en Barataria (cfr. mis Estampas procesales, cit., ntm, 32, pp.
97-9). Bueno seri destacar que, en su mecinica, la confesién judicial se aparta profun-
damente de la religiosa o auricular ante el llamado tribunal de la penitencia, en que el
penitente se autoacusa —idea a no confundir con la de autocalumnia—, dando lugar a
un proceso {en el supuesto improbable de que lo sea) con una sola parte (fusién de
acusador y de acusado), que en este aspecto formaria pareja con el inquisitive pure
{confluencia de los papeles de juez y acusador): supra, ntm. 14, nota 46.
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de la responsabilidad penal ® invoca la legitima defensa, que, por tanto, funcio-
nard como excepcidn basada en el juego del sf y del pero: si maté, o lesioné,
daiié, etcétera, pero para repeler una agresién injusta en contra mia o de un
tercero, Ni mas ni menos que quien en un juicio civil opone, verbigracia,
la también excepcién extintiva de pago, que, claro esta, no tendria sentido si se
esgrimiese por quien negase la existencia misma de la obligacién a que aquél
pusc término.”” Al comportarse procesalmente como excepcién, la carga de la
prueba respecto de ella incumbe al que la aduce®® Mas la lanzadera (hecho
constitutivo-hecho extiniive) podria no detenerse ahi, ya que cabria que, en viaje
de retorno, la acusacién o alguna de ellas, de ser varias (supre, nim. 22), aco-
giesen con reservas la legitima defensa, por estimar que hubo exceso, que fue in-
completa o que obedecié a error (infra, nim. 31), y entonces tendrian que pre-
ocuparse de acreditar tales circunstancias modificativas.

30) En la apreciacién de la prucba de la eximente habra de ponerse especia-
lisimo cuidado, tanto para verificar que concurren sus' Fequisitos determinantes
(supra, nim. 3), como para computarlos en atencién a las peculiaridades del
caso. Por lo mismo, el régimen de sana critica se presenta como el mis apto para
efectuar una valoracién correcta.® Entre los diversos aspectos vinculados con la

96 Sobre la divisién de los hechos en constitutivos, extintives, modificativos ¢ impedi-
tivos en relacién con la carga de la prueba, cfr. CHIOVENDA, Principios de deracho procesal
civil, traduccibén espafiola, tomo II (Madrid, 1925}, pp. 254-61, y CarnNELUTTI, Sistema,
cit., ndms, 23, .126 y 411-4, donde llama “hechos” a las dos primeras clases y “condicio-
nes” a las dos Gltimas, Véase también el art. 281 céd. proc. civ. D. F. en México.

87 Entraria en tales casos en juego el principio de la incompatibilidad de los contrarios,
cuyas manifestaciones més significativas en el ordenamiento procesal mexicano hemos exami-
nado en nuestro estudio Sentencizc aparente y mayoria ficticia, en “Revista del Colegio de
Abogados de La Plata”, julio-diciembre de 1963 (pp. 35-48), nfims. 3.4, pp. 38-43.

#8 Tanto conforme a criterios romanistas como modernos acerca de la carga de la prue-
ba. A tenor de los primeros, porque si bien en principio la carga incumbe al actor, el rec
se convierte en tal cuando opone excepciones; y conforme a los segundos, porque frente
a los hechos constitutivos de] actor o acusador, el excepcionante hace valer hechos extin-
tivos, impeditivos o modificativos. Véaze Rioseco ENriQuez, La prueba ante la jurispre-
dencia (Derecho civil y procesal civil): Parie general y reglas comunes (Santiago de
Chile, 1958), pp. 29-39.

9 Bibliografia fundamental: CovuTure, Las “reglas de la sana critica” en la apreciacién
de la prueba testimonial (primero en *Jurisprudencia Argentina” de 27 de agosto de
1940; después como sobretiro de “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”
de Montevideo, 1940; dltimamente, en sus “Estudios de Derecho Procesal Civil”, tomo
II —Buenos Aires, 1949—, pp. 179-227); ArLcavrA-ZAMORA, Sistemas. y criterios para la
apreciacién de la prueba en la citada revista uruguaya febrero de 1945 pp. 33-42; Ipem,
A propdsito de libre conviccibn y sana eritica, en “Revista Juridica de Cérdoba” (Ar-
gentina), octubre-diciembre de 1948 pp. 513-22 —estos dos trabajos, ampliados y puestos
al dia, se reproducen en nuestros “Estudios de Derecho Probatorio”, cit, nfuns, III y
VI—; Piva, En torno a la sana critica, en “Anales de Jurisprudencia” (México), marzo
de 1?49, y en “Derecho Procesal (Temas)”, 2* ed. (México, 1951), pp. 137-48,
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prueba de la legitima defensa, acaso el concerniente a la adecuacién del medio
utilizado para repeler la agresién 1 y el relativo a la posibilidad de huir el agre-
dido *** sean los dos que reclamen criterio mis flexible en el juzgador, por obe-

100 Hace varios decenios acontecié en Espafia que frente a una tentativa de violacién,
la mujer repeli6 el ataque dando al agresor tal bocado en... el instrumento del delito,
que ademds de preducirle una tremanda hemorragia, lo dejé initil para el servicio. El
sentenciador estim6, con aclerto, que atendidas las circunstanacias, la atacada no se
excedié en la legitima defensa, si bien se abstuvo de ordenar la destrucccién del aludide
.instrumento, segiin se cuenta que por efecto de la rutina profesional dispuso cierto juez
de pais que no hace al caso. (El episodio relatado confirmaria los famosos versos del
Romancero a proposito de la violencia hecha por Don Rodrigo a la Cava: *“que si una
mujer no quiete —rendir su libre albedrio, -—el méis valiente gigante— en su presen-
cia es un nifio”: cfr. Floresta de leyendas heroicas espanolas compilada por Ramién
Menéndez Pidal: Rodrigo, el dltimo godo, en “Clasicos Castellanos”, vol. 71 —Madrid,
1958—, p. 84; recordemos, en sentido anilogo, el caso de la mujer y el ganadero juzgade
por Sancho Panza, en Quijote II, XLV, o la opinidn expresada por Tirso DE MoOLINA
en El vergonzoso en palacio (1621), acto, versos 442-85 (pp. 26-7 de la edicién de
“Clasicos Castellanos” —Madrnd, 1958—). En la valoracién del medic defensivo, espe-
cialmente cuando se haya repelido un ataque contra la vida, el juzgador habri de prestar
méxima atencién al estado de 4nimo del agredide, a quien en momentos en que de un
parpadeo depende su existencia no cabe pedir —ni aun en el supuesto de ger un pena-
lista eminente, que se sepa al dedillo los requisitos de la legitima defensa y su copiosa
y casuistica jurisprudencia— que obre con absoluta serenidad. Y si por ejemplo, en el
instante de producirse la agresién, al alcance de su mano se encuentra un tubo de goma,
un bastén y un arma de fuego, no se le puede exigir que se ponga a reflexionar, a ries-
go de ser acribillado mientras tanto, si para repeler el ataque habria bastado con valerse
del primere o tendria que utilizar la tercera. Adicidn: Un caso de mutilacién del pene, no
constitutivo de legitima defensa, sino de venganza motivada por celos, es pormenoriza-
damente 1elatado por Alfonso Martinez pE ToLepo, Arcipreste de Talavera, en el Cor-
vache, o reprobacién del amor mundano (1438), primera parte, capitulo XXIV (pp.
68-9 de la edicién utilizada: Barcelona, 1968).

101 La Corte de Apelaciones de Concepcibn, en sentencia de 8 de julio de 1964, abor-
dé el problema de fa huida en un caso que consideréd de legitima defensa incompleta,
por negar la racionalidad del medio utilizado para repeler la agresién, Segin el relato
de hechos, en un fundo ristico se encontraban destilando clandesinamente aguardiente,
cuatro personas al anochecer de un dia de mayo en gue Hovia torrencialmente; dos de
ellas, 4 y B, bebieron hasta embriagarse o poco menos, en tanto gque € toméb sélo una
pequeiia cantidad, siendo por tal causa increpado y agredido por 4, quien con un jarre
lleno de licor le dio un fuerte golpe en la frente, dejindolo “medio atontudo”; el agredido
opté por huir, pero tras él, salieron £ y B, y cuando habia recorrido “uncs veinte metros”,
encontré una hacha, que lanzé hacia atrds con Animo de alejar a su perseguidor, el cual
en el momento de recibir la herida determinante de su muerte al cabo de varias horas, se
encontraba a “unos tres metros” del perseguido. Para rechazar la racionalidad del medio,
lIa Corte se basé en dos argumentos harto discutibles: a) el de que el agredido tenfa
19 afios v el agresor 39, y esa circunstancia y la de estar ebrio el segundo y #cbrio el pri-
mero, habrian permitido a éste dejarlo rezagado (pero dista mucho de ser axiomitico que
una persona de 19 afios, aun siendo del mismo sexo, corra necesariamente mis que
una de 39 afios, ya que diversos elementos pueden influir sobre la velocidad respectiva, sin
contar. con que en nuestro caso, C quedé medio atontado por el golpe con el jarro), y
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decer ambos a factores fluctuantes en extremo, no susceptibles, en consecuencia,
de medirse en fornra rigida.'®

31) Serd también la prueba la que sirva para poner de relieve los posibles
errores en cuanto a la legitima defensa, a saber: a) el de quien se creyé atacado
s$in haber mediado en rigor agresién ilegitima (infra nimero 33); b) el del ter-
cero que tome como agredido al agresor, cooperando al delito de éste, aunque
persuadido de que defendié a la victima,®® y ¢) el del juzgador que desestime

b) la oscuridad de la noche (factor también muy relativo, puesto que si 4 tenia mejor
vista, conocia mejor el terreno o estaba més habituado que € a andar de noche por el
campo, la supuesta ventaja se convertiria en inconveniente para éste). Lluvia torrencial
y oscuridad nocturna no son, ademdis, las condiciones més propicias para correr de prisa
y, por afiadidura, C no sabia si 4 iba o no armado, y en cambio, sf sabia que le habia
estrellado un jarro en la cabeza y que le venia pisando los talones, Evoquemos todavia
otrog dos casos, extraidos de nuestros recuerdos de la infancia: en uno de ellos la fuga
era imposible, por tratarse de un paralitico de ambas piernas, que desde su cama maté
con una pistola a un asaltante nocturno; en el otro, resulté indtil, porque el agresor,
amante de la mujer del agredido (quien acabgba de sorprender in fraganti a los addl-
teros), no contento con escarnecer a éste, lo persiguié pistola en mano y logrd arrinco-
narlo tras el mostrador de una tienda, instante en el cual el segundo se apoderd de unas
tijeras de cortar telas y con ellas dio muerte a su atacante, que, ademés, tenfa fama de
matén, mientras que €l era un hombre enclenque y enfermizo.

10z Véanse en Robrfouez Navarro, Docirina penal del Tribunal Supremo, t. 1 (Ma-
drid, 1947), la jurisprudencia referente a la necesidad racional del medio empleado para
repeler Ia agresién, agrupada en dos sectores: afirmativo (pp. 468-529) y negativo
(529-79). Y concretamente en cuanto a Ja huida, los fallos recogidos en las pp. 491-2.

108 En lugar de la representacién normal, que seria:

1
1 Agresor——==3 Agredido, t
K 2 tendriamos esta otra: | Agreso.———>Agredido
Tercero I 2
Tereero

En los dos casos hallamos ataque (1) y contraatague (2), pero mientras en el primero
se dirigen contra distintas personas (1 contra el agredido y 2 contra el agresor), en el
segundo convergen en el agredido. Si el agredido participa también en el rechazo de la
agresién, entonces Jas representaciones precedentes habrian de ser sustituidas por estas

otras:
i 1
Agresor————————3 4 gredido I'A gresor———>Agredido
r N 114 D E——
3 \ -2 2 / 3
N 7
Tercero Tercero

En I' los dos contraataques confluyen en el agresor; en II’, sélo uno de ellos, en tanto
que el ataque inicial y el contraataque del tercero recaen sobre el agredido.

En cualquiera de las representaciones, adviértese la triangularidad caracteristica asi-
mismo de la configuracién del proceso como relacién juridica segtn la corriente domi:
nante (BfLow, WacH, CHIOVENDA, etc.): '
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una legitima defensa efectiva y condene a quien debia ser absuelto o que, por
el contrario, acoja una legitima defensa inexistente y absuelva a quien merecia
la condena.® En las hipétesis a y b, la prueba correspondiente se produciri en
el propio proceso, conforme al sisterna de tinica o de més instancias establecido
en cada pais y en la medida en que sirvan para la recepcién de medios proba-
torios,** si es que los vicios concernientes a su omisién, prictica o apreciacién
indebidas no tienen consecuencias anulatorias de la sentencia, a través de instru-
mentos como la casacién o cual el amparo mexicano.’%® En el caso ¢, de no reme-
diarse el entuerto en virtud de los recursos normales, todo dependerd de cémo
esté organizado el supremo medio impugnativo, la revisién, acerca de la cual, en
sus relaciones con la legitima defensa, diremos algo en seguida (infra niim. 32).

32) f) Peculiaridades impugnativas—-La legitima defensa no requiere ni
cuenta en parte alguna con un especifico régimen impugnativo; pero dentro del
sistema normal de recursos, merecen sefialarse algunas de sus repercusiones. Por
de pronto, cuando recurra Gnicamente quien invocé la legitima defensa, bien
porque la sentencia no la tomd en cuenta, bien porque la acogié de mmanera
restrictiva (como incompleta o excesiva) y no plena, el juzgador ad quem habré
de atenerse necesariamente a la prohibicién de la reformatio in pejus®® Desde
¢l punto de vista de la cesacion, la legitima defensa puede conectarse tanto con
errores in tudicando, o de fondo, como in procedendo, o de forma: con los pri-
meros, cuando la sentencia del & que infrinja ¢! planteamiento de la misma con-
forme a las disposiciones del cédigo penal substantivo; con los segundos, cuando
la denegacién de diligencias probatorias aptas para inferir su existencia haya con-
ducido a su rechazo, con la obligada consecuencia aqui de reponer el procedi-

Juzgador

AN

:‘ AN
Parte atacante . Parte atacada.

En cuanto al error del tercero que confunda al agresor con el agredido,obedeceri casi
siempre a Ia rapidez y fugacidad de una intervencién imprevista, sin tiempo, por consi-
guiente, de efectuar esclarecimientos previos.

104 Por ejemplo, conforme a la potestad que para acoger eximentes de oficio le confiere
el articulo 17 del codigo penal mexicano federal y distrital: supra, nota 91,

103 Régimen de instancia {inica, con casacién ulterior en Espafia; de cloble instancia con
posibilidades de prueba también en la segunda (cfr. arts. 426-9 ¢éd. proc. pen, D, F. v
376-80 y 384 cbd. proc. pen, federal), mdis, en su cago, amparo, en México; de doble
instancia (a través de la dualidad apelacién-consulta}, con perspectivas probatorias (arts.
515-23 céd. proc, pen.}), més casacién, en Chile,

108 Cfr, arts, 849, nlim. 2, 850, ntms, 1, 3 v 4, vy 851, nims. 1 y 2 ley enjto. crim,
espafiola {(a tenor de la reforma de 16 de julio de 1949); 541, causales 2% 3* y 12%,
y 546, causales 1%-4% 6* y 7%, cb6d. proc. pen. chileno, y 160, fracs. III, IV, V, V1
(especialmente ésta} vy XIV de la ley de amparo mexicana de 1935 (texto de 1950),

197 Clonculcada por los articulos 528 y 548 del cédigo procesal penal chileno, el primero
en materia de apelacién y el segundo en orden a la casacibn.
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miento al momento de cometerse la falta.’®® Entendernos, ademas, que debera
dejarse expedita la casacién cuando adoptada la sana critica como criterio valo-
rativo de la prueba, se hayan conculcado a todas luces las reglas de la ciencia
y de la experiencia en que aquélla se basa.’® Y a propdsito de la revision como
medio impugnative excepcional frente a sentencias firmes en pugna abierta con
la realidad,'' creemos que debe autorizirsela no sblo e favor —-es decir, dentro
de nuestro tema, en beneficio de quien fue eondenado y luego se compruebe que
obré en legitima defensa—.,'"* sino también en contra, o sea, del que fue obse-

108 Cfr,, verbigracia, los articulos 901 bis ley enjto. crim. espafola (conforme a la
reforma de 1949) y 535 c6d. proc. pen. chileno (éste, en relacién con el 786 céd. proc. civ.).

109 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Anteproyecto que reforma el régimen de la prueba en el
cédigo de procedimientos de Honduras, en “Revista de la Facultad de Derecho de Mé-
xico”, ntms. 17-18, enero-junio de 1955 {pp. 377-452), p. 441 y 443, donde los articulos
903, nim. 7 (en asuntos civiles) y 1237, nfim. 2 (en causas penales), se adicionaron a
fin de permitir ]a casacién “cuando de manera notoria se hubiesen infringido las reglas
de la sana critica aplicables al caso o se hubiere prescindide de ‘3u empleo”. (Trabajo
reproducido en “Estudios de Derecho Probatorio”, cit., nam, XIII, y en “Foro Hondu-
refio”, enero-mayo de 1955, pp. 137-89).

110 I3 tesis de que la revisibn constituye un medio impugnativo excepcional (en cuanto
ataca la cosa juzgada) ¥ no meramente extraordinario, la sostuve por primera vez en
Los recursos en nuesiras leyes procesales (en “Rev. Critica de Derecho Inmob.”, enerc y
febrero de 1930, pp. 1-13 y 81-92, y luego en mis “Estudios”, cit., pp. 23-65), pp. 55-7 y
65, y fue después acogida por diversos autores espafioles (Guasrp, Pina, Barieé, Gownza-
LEz PErez) en los trabajos suyos que mencionamos en la nota 56 (pp. 33-4) de nuestro
articulo A propdsito de una planeada ley procesal civil hispanpamericana en “Bol. del Inst.
de Der. Comp. de México”, nim, 27, septiembre-diciembre de 1956, p. 36.

111 Verbigracia: el agresor desaparecid y se le dio por muerto; luego se presenta o es
hallado y reconoce Ia agresién. EI ejemplo que acabamos de poner no es imaginario, y
aun cuando sin relacionarse con la legitima defensa, y con la circunstancia, ademdis, de
que el desaparecido fue la victima, el mis reciente y sonado caso de error judicial ita-
Yiano «iré en torno a él: véase en la revista “Jus” (1962, pp. 213-27), bajo el epigrafe
Lerrore giudiziario, la discusién habida el 10 de noviembre de 1961 en Milin entre
Bionp:, Trompi, Pisaria y LENER acerca del caso Salvatore Gallo, campesino siciliano
que permanecié siete afios preso como culpable de haber matado a su hermano, con quien
sus relaciones, como sostuvo el procurador Tromer (p. 217), no fueren ni siquiera las
de Cain y Abel, sino las de dos Caines, y a quien atacé'con una piedra dejindole como
muerto; la victima, al recuperar el conocimiento, se ocultd, con la consecuencia de que
el agresor fuese juzgado y condenado comeo homicida y la curiosa particularidad de que los
testigos que manifestaron haber visto vivo, en una determinada poblacién, al supuesto
fallecido fueron encarcelados por falso testimonio y excarcelades luego cuando se retrac-
taron, es decir, se les persiguié¢ por decir la verdad y se les liberd cuando mintieron. Si Ia
causa de justificacién se proclama a consecuencia de un recurso de revisibn revocador
del error cometido al denegarla, quien sufrié indebidamente condena deberi ser indem-
nizado. Otro tanto creemos deberia hacerse respecto del! absuelto en virtud de legitima
defensa, cuando haya sufrido prisibn preventiva exagerada. Sobre el extremo ahora con-
templando, cfr. Rocco, La riparazione alle vittime degli errori giudiziari (Napoli, 1906),
asi como en el cuadro legislativo los articulos 106 de la Constitucién de 1931 y 960 ley
enjto. ¢rim. espaifiolas (reforma de 24 de junio de 1933).
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quiado con una legitima defensa que después se demuestra que no lo fue, sino
un delito ciento por ciento.'*?

33) g) Uso y abuso defensivos de la legitima defensa.—Como afirma Jimé-
nez de Asia, es indispensable “restituir la legitima defensa a su verdadero rango,
degradado por muchos abogados defensores que tratan de hallar legitima defensa
donde no debe existir (en otros casos acuden a la enajenacitén), olvidando que
su cardcter justo y su indole objetiva no permiten esas desfiguraciones”. E insis-
tiendo, agrega: “nosotros no queremos enviar a presidio 2 quienes reaccionan
creyendo ser atacados ilegitimamente, sin estarlo en'realidad (defensa putativa),
ni tampoco al que se excede defendiéndose por suponer que el ataque es mas
grave de lo que es verdad, ni queremos obligar al provocador a que se deje ma-
tar por el que responde agrediendo ilegitimamente;''® pero tampoco queremos
conceder a quienes asi obran, fuera del auténtico derecho de defensa, la alta
categoria de la justificacién”, puesto que existen “otros recursos estrictamente
juridicos para declarar inculpables, pero no justificadas, semejantes conductas” ***
Abuso evidente, pues, en la invocacién de la legitima defensa por parte de defen-
sores sin escripulos,?®® para quienes lo Unico que importa es sacar libres a sus

112 La revisidn en contra se encuentra autorizada, verbigracia, por la ordenanza procesal
penal alemana en atencién 2 los motivos que enumera su § 362 (conforme al texto de
1924, o sea el 402 de la redaccién primitiva de 1877), y nos hemos ocupado de ella en
un doble sentido: en relacién con hipétesis de allanamiento deloso (cfr. nimero 102
del trabajo citade en la nota 49) y a propésito de la supresién del sobreseimiento provi-
sional, con la consecuencia de que sélo subsistiese el definitivo (cfr. La reforma enjto.
argentino, cit, pp. 59-61, y La reforma proc. en Guatemala, cit,, pp. 225 y 234-5}.

113 A este propdsito, Asa recuerda (ob, y wvol. cifs., nim, 1280 p. 25, nota 1) los
versos del Don fuan Tenorio de ZormiLra (acto IV, escena 1V):

“Mas no creo gue morir
deba nunca un caballero
que lleva en el cinto espada,
como una res destinada
por su duefio al matadero”,

114 (b, y vol. eits., nim. 1280, pp. 24-5,

118 ¥] ejercicio del patrocinio forense tiene que detenerse ante ciértas barreras; y de la
misma manera que a un defensor con un minimo de conciencia profesional no le es licito
destruir o falsificar pruebas, desaparecer con las actuaciones mediante el humoristica-
mente denominado recurse de alzade, organizar la evasidn del detenide o prese o provocar
el incendio de un tribunal en que se custodie el expediente de un asunto que no marche
muy bien para su defendido (aungque de todas esas dolosas maniobras puedan citarse
ejemplos: ¢no se atribuyé hace medio sigle la quema del Palacio de Justicia de Madrid
a un mdvil de ese tipo, y en estos dias en Chile no se sopecha que las llamas destructoras
del Juzgado del Crimen de Talcahuano obedecieron al deseo —por fortuna, frusirado—
de que ardiese el proceso relative a un cuantioso fraude aduanero: véase “El Mercurio”
de 6 de septiembre de 1964, p. 29?), tampoco, por respeto a la justicia y a si mismo,
debe asentar su ministerio sobre arbitrarias alteraciones o cinicas negativas de hechos
evidentes.
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patrocinados, aun cuando para alcanzar tal meta desprestigien a la profesion y
pisoteen la ética gremial, tan dificil de salvagyardar en las naciones donde pre-
juicios infundados sigan cerrando el paso a la colegiacién obligatoria.’*® Cierto
que en materia penal, maxime cuando la sancién previsible sea grave o incluso
capital, no cabe dejar desamparado al presunto culpable, por muy odioso que
aparezca su crimen;'’ pero ello en manera alguna justifica el deshonesto cjer-
cicio de la abogacia por aventureros del derecho, que con tal de realizar sus
designios, no se detienen ante nada ni ante nadie y a los que hay necesidad
inaplazable de marcar el alto, para que no siga siendo burlada la justicia y uti-
lizadas las leyes a manera de palanqueta o de ganzia.

34) F) Utilizacién del proceso como instrumento de real o aparente legitima
defensa—A primera vista, esta curiosa posibilidad se daria en el famosisimo dra-
ma de Calderdn de la Barca El Alealde de Zalamea, por mi estudiado hace afios
en sus proyecciones procesales.’® A través de un proceso, Pedro Crespo obraria
en legitima defensa del honor de su hija Isabel y del suyo propio, mancillados
por el capitin don Alvaro de Atayde, que ultraj6é a la primera.!’® ;Pero en rea-
lidad concurrieron todos los requisitos peculiares de la citada causa de justifica-
cién? Quien enfrente el desarrollo de la pieza teatral y la definicién que Asfa
da de Ja legitima defensa (supre, nim. 3), llegard a una respuesta negativa, de
la misma manera que en el terreno procesal hubimos de subrayar c6mo en el al-
calde extremefio falta el rasgo caracteristico del verdadero juzgador, o sea la
cualidad de fercero imparcial,'*® desde el momento en que decide una causa
donde tanto su hija como él son los ofendidos por el delito.*** Sélo en el supuesto

116 Con olvide de que ella y la oralidad constituyen “las dos columnas sobre las que se
alza el prestigio de las grandes abogacias europeas” (resefia nuestra del volumen de
Courture, De la organizacién judicial y del régimen procesal —Montevideo, 1945—, en
la seccibn Misceldnea de libros procesales, en “Revista de Derecho Procesal” argentina,
1945, IL, p. 83). Acerca del otro punto, véase nuestro articule La #tica profesional y
el régimen juridico de las corporaciones forenses, en “Revista de los Tribunales y de
Legislacién Universal” (Madrid, 22 de octubre de 1932) y luego en nuestros “Estu-
dios™, cit.,, pp. 117-34,

117 En contra de la tesis que en noviembre de 1929 sostuvo el secretario del partido
fascista italiano (recordada por Mawzini, Trattato, cit., vol. II, p, 427, nota 1), a tenor
de la cual el abogado no deberia asumir la defensa de individuos evidentemente culpa-
bles de delitos repugnantes o gravemente peligrosos para el orden social y politico del
Estado. Para su refutacién, véase nuestro Derecho proc. pen., cit., tomo II, pp. 44-5.

18 Cfr. mis Estampas procesales, cit., nims. 34-39, pp. 101-10,

1# Es decir, acudiria a la autotufels una vez fracasada la tentativa de autocomposicién
(matrimonio del ofensor con la ofendida) que Pedro Crespo le propone con insistencia
{jornada III, escena VIII}Y,

120 Como “tercero imparcial instituido por el Estado para decidir jurisdiccionalmente
¥, por consiguiente, con imperatividad un litigio entre partes”, lo hemos definido en
Aniagonismo, cit., nim, 4, p. 11.

121 En este punto, Don Lope, al llamar la atencién de Felipe IT acerca de que Pedro
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de que aufotutela, el género, se identificase con legitima defensa, la principal
acaso, pero no la Gnica de sus especies,* cabria sostener que al actuar indiscu-
tiblemente Pedro Crespo a impulsos de la primera, aun cuando creyendo moverse
en el desempefio de la jurisdiccidn, la unidad esencial de ambos conceptos entra-
fiaria que a la vez intervino la segunda. Pero como la autotutela abarca expre-
siones distintas de la de legitima defensa, habrd que buscar en ellas la solucién
del problema penal que Calderén llevé a las tablas y que nosotros, por no ser
penalistas, no abordamos.’®® Unicamente agregaremos que si al final del drama,
perteneciente como episedio histérico al siglo xvi y como redaccién literaria al
xvi, la intervencidén de Felipe I1, en plan de rey justiciero 1 y en papel de deus
ex machina, zanja con su autoridad de monarca absoluto las cuestiones pendien-
tes,)?® en otras circunstancias Pedro Crespe habria tenido que ser juzgado en un
ulterfor y auténtico proceso para dilucidar, no la justicia de una condena que
cabria reputar merecida conforme al criterio de la época y aun de tiempos pos-
teriores,'®® sino la justificacidn de su conducte, al asumir en un mismo juicio las
antagénicas posiciones de juzgador y de parte 3?7 v 126
Concepcidn (Chile), septiembre de 1964.

Crespo, ademés de alcalde era el padre de Isabel, puso €l dedo en la llaga: cfr. mis
Estampas procesales, cit,, nam. 37, pp. 106-7.

122 Véase Proceso, autocomposicién, cit., capitulo II, néms. 17-42, pp. 3163,

128 B3 decir, dilucidar, por ejemplo, si medi6é vindicacién préxima de ofensa grave, con
aleance tan sélo de atenuante y no de eximente (supra, nota 76, e infra, nota 127}, o bien
ejercicio legitimo de un deber, oficio o cargo (a titulo de “alcalde”, Pedro Crespo posefa
potestad jurisdiccional, pero como padre de la victima y como ofendido en su propio
honor, era juzgador recusable, sin que su argumento de hacer por su hija “lo mismo que
hiciera por los demés” destruya tan fundamental objecién); o, en fin, aunque con retardo
indudable respecto del momento en que se produjo el agravio, como excusa absolutoria
que nunca mejor cabria calificar de calderoniana (inspiradora del tan famroso como discu-
tide articulo 438 del cédigo penal de 1870, suprimido en el de 1932 como contrario a la
igualdad juridica de los sexos proclamada por el articulo 25 de la Constitucién de 1931,
pero restablecido en el 428 del de 1944, aun cuando no en ¢l de 1963),

124 Véanse las consideraciones que acerca del mismo hacémos en Estampas procesales,
cit.,, nims. 12-13, pp. 52-9.

125 A sgaber: la concerniente al conflicto entre la jurisdiccién ordinaria y la castrense
y la relativa a la forma de ejecucién, puesto que dada la cualidad de capitin y caba-
Hero de Don Alvaro de Atayde, debié haber sino degollado y no agarrotado (cfr. Estam-
pas procesales, cit,, nim, 39, pp. 108-10}, pero ambas suscitadas a destiempo, por haber
pasado va el violador a mejor vida.

126 Estamos seguros de que si se procediese a juzgar ante un auditorio de nuestros dias
a Pedro Crespo, a !a manera como JiMENEz DE AsUA lo ha hecho respecto de Don Juan
Tenorio (véase su conferencia Don Juan ante el derecho penal v la sociologia —Tucu-
mén, 1943—, reproducida en el tomo IV de “El Criminalista” —Buenos Aires, 1944—)
o como en la Universidad brasilefia de Parand en cuanto a Otelo (cfr. el folleto de Viera
NerTo vy de Araujo LiMa, O julgamento de Qtelo —Curitiba, 1962—), el veredicto del
seudojurado le seria por completo favorable, méixime de integrarlo mujeres.

127 Cfr. Aniggonismo, cit, nim.3, pp. 9-10. En rigor, dentro del drama calderoniano,
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s5lo Juan Crespo, el hijo de Pedro y hermano de Isabel, que hiere al capitin tras la
violacién de su hermana, podria escudarse en la legitima defensa, si es que no més bien
en la vindicacién préxima de ofensa grave (supra, notas 76 y 123).

128 dddenda: 1°, a la nola 15: Aunque muy apegado al texto positivo, véase Gltima-
mente el articulo de SaBater ToMAks, El procedimiento de la ley de vages y maleantes,
en la “Revista de Derecho Judicial”, cctubre-diciembre de 1964, pp. 64.86; 2*, a la nota
25: La indole jurisdiccional del arbitraje es también roclamada por Zepeoa, en EI laudo
arbitral (México, 1963), pp. 183-271.
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