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MOTIVACION

Al realizar la presente investigaci6n no ha sido mi
interés el de sentar doctrina, 1o considero una modesta
ayuda con el fin de analizar jurfdicamente, de una forma
mds di&dfana, los distintos aspectos y matices de una im
portante causal de justificaci6én del hecho punible, como
lo es la Legftima Defensa; causal que excluye la antiju
ridicidad al faltar la contraposicifén entre la conducta
tipica y el ordenamiento Jjurfdico penal.

Para poder tratar sobre la Legitima Defensa, es ne
cesario plantear bdsicamente en &ste trabajo, To que son
las Causales de Justificacién del hecho, analizando bre
vemente E1 Estricto Cumplimiento de un Deber Legal, Tla
Orden Legftima de Autoridad Competente, el Estado de Ne
cesidad y la innovacién que aparece en el C6digo Penal
de 1980: el Legftimo Ejercicio de una actividad Ticita
o de un cargo plblico. Tratados estos puntos, liegamos
especifica y concretamente a la Legftima Defensa.

Los motivos preponderantes que influyeron en mi de



cision de desarrollar el Trabajo de Investigacién cogaﬁﬁﬁa a®
quisito para obtener el tftulo de Abogado, se pueden re -
sumir en 10 que he experimentado en mi oficio de funcio
nario judicial, al observar en la prd&ctica 1a aplicacidn
de la causal de justificacidn estudiada: al ser testigo

de las acaloradas y apasionadas discusiones filosé6fico-ju
rfdicas que acerca del tema he presenciado y que vemos fre
cuentemente en el circulo de los profesionales del Derecho
que han 1levado a crear una paquidérmica confusidn entre
estudiantes, Abogados y administradores de justicia.

Es mi criterio altruista el que este trabaj& contri
buya a esclarecer ciertos puntos de 1a Legitima Defensa
que no se interpretan a la luz de las normas Penales y que
de una u otra forma se aplican en Ja Rama dJurisdiccional
del Poder PGblico, errdnea y superficialmente en muchas
ocasiones.

No es pues mi intencidn la de simplemente subsanar
errores o aclarar penumbras cientificas, sino, ampliar el
campo cognoscitivo del tema investigado haciéndolo 1legar,
de una manera clara, directa y precisa a las personas in
teresadas contribuyendo, con este granito de arena, a
realzar y engrandecer la ciencia del Derecho Penal en
nuestro pafs, tan injustaménte criticada.

Los objetivos éenerales del trabajo estdn comprendi

dos pues, en los fines subjetivos, en la intencidn posi



tiva del investigador de aportar luces al lector, buscan
do que de ello, se logre una justa aplicacidn del princi
pio de la legitima defensa en las distintas y variadas
conductas punibles que el devenir de nuestra sociedad nos
muestra. Tomando el conjunto de las circunstancias de
tiempo, modo y Tugar en que se desarrclla el hecho sancio
nable, Ta personalidad de Tos sujetos, los elementos de
atenuacidén o agravacién que puedan concurrir y demds prin
cipios legales que aglutinados en el tipo criminoso, me
recen indiscutiblemente de su estudio en el presente tra
bajo.

He estimado conveniente usar en la presente investi
gacidn el método deductivo, partiendo de To general a To
particular, esclareciendo inicialmente los temas difusos,
observando la proyeccién del principio de la Legitima De
fensa a 1o largo de la historia, su consagracidn en las
diferentes legislaciones del mundo, desde las m&s anti
guas civilizaciones, en las que existia un naciente Dere
cho, hasta las leyes contempordneas.

Pasando luego a lo complejo de establecer una comple
ta definicidn, presentando las que han sido expuestas por
los juristas, pensadores y tratadistas de Derecho Penal,

a desentrafiar esos conceptos, sus elementos estructurales
como 1o son: 1la violencia actual, grave e inminente, que

ponga en inevitable peligro un derecho jurfdicamente tu
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telado y el mds importante a mi leal saber y entenggr:
que eiista proporcionalidad entre la agresifn y la d:?é§‘
sa; puntos éstos que al faltar, siquiera uno de ellos,

se desmoronaria la figura completamente.

Para concluir, 16gica y naturalmente, en el andlisis
sereno y equilibrado de Ta evolucidn cientifica de 1a Le
gitima Defensa en Colombia, reflejada en los distintos es
tatutos penales que nos han regido, desde el C6digo de
1837 hasta el actual, donde se han plasmado por nuestros
lTegisladores los requisitos esenciales para que se confi
gure la causal en nuestra nacidn, de tanta ocurrencia en
la vida cotidiana.

Es mi mayor deseoc y aspiracidén con este trabajo, el
de darle una visién mas clara a €sta Causal de Justifica
cién, para que su dosificaci6n, tratamiento e interpreta
cién sean mas apropiadas y contribuyan a hacer de las nor
mas penales de nuestro pafs paradigma de justicia, bri

Tlantez y ecuanimidad.



CAPITULO 1
CAUSALES DE JUSTIFICACION

1.1 DEFINICION

Justificacidn es la conformidad con 1o justo. Es 1la
probanza que se hace de 1a inocencia de una persona, un
acto o una cosa. Justificar es absolver, es perdonar, es
disculpar.

Juridicamente se habla de causas de justificacién an
te ciertas situaciones particulares en las que un hecho
normalmente prohibido, se consiente por la Ley, y porello,
no es antijuridico, quedando en consecuencia exento de pe
na.

Generalmente depende la licitud de un poder reconoci
do por el Derecho el cual elimina la antijuridicidad penal
y con ello Ta existencia del delito, el hecho, en tales
condiciones se considera juridicamente licito a pesar de
coincidir con la figura abstracta de un delito.

Las Causales de Justificacidn pueden definirse: "Co
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Son las causas que VYon Liszt y Van Calker en Alema
nia 1lamaron de justificacidn, como las denomina el Cédi
go Penal Colombiano. Que Beling, ATf;1d y Mezger cono
cen como causas de exclusidén de la antijuridicidad, que
Merkel, Loffler y Frank bautizaron como elementos negati
vos del delito, que Beling identificé como causas del no
surgimiento del delito que algunos franceses llaman excu
sas en su doble aspecto absolutorias y atenuantes. Otros
como desacriminantes ideolégicas y Vannini como circuns
tancias negativas del delito.

Entremos a criticar estas diversas formas con que es
tos autores mencionados denominaron las causales de justi
ficacién: cuando el hecho se justifica no solo se exclu
ye un elemento criminoso como es la antijuridicidad, sino
que se elimina totalmente Ta nocidn misma de delito, de a
111 que no sea conveniente Ta concepcidn de Beling, Alfeld
y Mezger. Tampoco comparte el suscrito la de los demds
autores citados porque la justificacidn no es elemento
del delito ni siquiera negativo, ya que los elementos de
todo delito son el Sujeto Activo, o sea la persona que CoO

mete el hecho delictuoso o participa en su ejecucidén. EI



Sujeto Pasivo que es el titular o el detentador del bien
juridico tutelado. |

E1 objeto en su doble cognotacién: juridico o mate
rial, el jurfdico es el bien tutelado, es el derecho pe
nalmente protegido, el objeto material puede ser personal
cuando recae sobre persona y real cuando recae sobre co
sas. E1 dafio que puede ser privado o plGblico y Ta accidn
que puede ser sfquica y ffisica, que es 1o que la escuela
Dogmdtica Juridica denomina conducta; como vemos, no apa
rece entre Tos elementos genéricos o estructurales del de
Tito la justificacidn y de alli que no sean adecuados los
conceptos de dichos autores.

Los franceses al usar el término de "excusas" desig
naban una serie de circunstancias que traen como conse
cuencia pasar por alto la responsabilidad criminal, fac
tor que debe existir previamente y la justificacidn desde
su origen en ningdn momento da cabida a 1a responsabili
dad, de alli que no sea adecuado utilizar éste término de
los autores franceses.

Las "Desacriminantes Ideol6gicas" de Impanomelli dan
una idea de la incriminacidn inicial y precisamente las
justificantes colocan al sujeto fuera de toda incrimina
cidn.

Luis Jiménez de Asda exalta asf el valor de estas cau

sales: "No tiene poder alguno para aniquilar la denomina
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cién de causas de justificacidn, el argumento de que el
delito desaparece. Ello ocurre con todos los motivos que

suprimen uno de los caracteres del delito, es decir, con

las causas de inculpabilidad y con las que hacen a un hom -

bre ininputable. Es correctisimo el titulo de causas de
Justificacién, pues 1o que en ella desaparece es 1o injus
to, no solo el delito, sino la injuria en su vasto senti
do. No se elimina, pues, una simple caracteristica del
delito, sino la esencia de toda accién injusta. Esto tie
ne una decisiva importancia para la reparacidn civil. En
este sentido en el que se emplea la palabra JUSTIFICACION
en su mds noble significado, en el que se considera justa
la conducta y no simplemente excusada o impune” (2).
Para Tlegar a la simplicidad con que Antolisei, Ji
ménez de Asida y los demds autores citados definen las cau
sas de justificacifén, se ha requerido de una evolucidn
histérica y de un proceso que aln en nuestros difas se con

templa.

1.2 ORIGEN HISTORICO
E1 Derecho Romano admitid una serie de casos especia
les en los que no se penaba, incluyendo la Legitima Defen
sa, el estado de necesidad, el derecho a matar al Tadrén
nocturno y el adiditero sorprendido in fraganti. Otro tan

to ocurre en el Derecho Medieval alemdn que reglamentd t1a
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Legitima Defensa en ciertos casos,

La Legitima Defensa se desliga del homicidio y p&sam
a la parte general en los finales del siglo XVII, después
la siguid el Estado de Necesidad pero en el Cédigo Colom
biano de 1890 &sta causal se reconocfa sGlo en ciertos a
taques al patrimonio econ6mico. Este C6digo en su articu
1o 591 no reconocfa Tla justificacién de la conducta, sino
que Ta delimitaba a declararlia inculpable y ésto solo en
casos de homicidio. E1 proyecto boncha y la Ley 109 de
1922 le dieron el nombre que hoy tiene y la introdujeron
en 1a parte general por primera vez en nuestra historia,
la justificante abandona el cardcter restrictivo a que es
taba sometida y es reconocida para todos los casos.

Las Causales de Justificacifn excluyentes de la anti
juridicidad y por consiguiente de la responsabilidad pe
nal son: La Disposicidn de la Ley, la Ofden Obligatoria
de Autoridad Competente, el Legitimo Ejercicio de un De
recho, actividad 1icita o cargo pdablico, Ta Legitima De
fensa y el Estado de Necesidad.

Estas causales son las que Enrico Ferri, mdximo re
presentante de la Escuela Positiva, orientadora en varios
aspectos de nuestra Legislacion Penal Tlama "Justificacidn
Positiva“. Considera que cada una de estas formas de jus
tificacién del hecho, que en apariencia es delictivo, es

resultante de una condicién jurfdica (objetiva) y de una



psicoldgica (subjetiva).

Podemos establecer que la condicidén objetiva se en
cuentra en la colisién juridica, el conflicto entre dos
derechos surge de tal manera que uno de ellos debe ser sa
crificado. La condicifn psicolfgica se halla en los moti
vos determinantes. La objetiva predomina en las tres pri
meras: Por Disposicién de Ta Ley, Orden Obligatoria de
Autoridad Competente y el Legitimo Ejercicio de un Dere
cho, actividad 1fcita o cargo piblico, mientras que la
subjetiva prevalece en las dos dltimas causales de justi
ficacidn.

A continuacién analizaremos separadamente cada una
de las causales de justificacidn, iniciando con el Estric
to Cumplimiento de un Deber Legal (Disposicion de la Ley)
y estudiadas cada una de ellas, entraremos en firme con

el andliisis de la Legitima Defensa.

1.3 ESTRICTO CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL
Esta figura estaba comprendida en el Cddigo Penal de
1936 dentro del numeral 1° del Art. 25, en el actual, fue
separada de la Orden Obligatoria de Autoridad Competente,
que vino a ocupar el numeral 2° del Art. 29 del estatuto
Penal Vigente. Hay que anotar que el cambio imprimido por
el legislador a la denominacién de ésta Causal de Justifi

cacién no modificéd sustancialmente la esencia del princi
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pio de "Por Disposicidn de la Ley".

Podemos decir que quien actla en estricto cumplimien
to de un deber legal, lo hace amparado en una facultad con
forme a Derecho y tiene, de otro lado, la obligacifn de
actuar asf. Cuando se habla de deber legal se comprenden
toda clase de normas: Sustantivas, Procesales y Reglamen
tarias, o sea que ademds de las Leyes propiamente dichas
expedidas por el Congreso de la Reptiblica, en ejercicio
de su funcidn Legislativa, sino que también se refiere a
Decretos, Ordenanzas, Resoluciones, Acuerdos y actos and
logos de autoridad piblica.

Es una necesidad imprescindible del ordenamiento ju
ridico que precisamente se distingue de las otras normas
reguladoras de Ta conducta social por el cardcter coerci
tivo de sus sanciones personales y patrimoniales.

Los funcionarios, empleados y Agentes Pdblicos que
tienen el deber de cumplir y hacer cumplir las Leyes, u
sando las facultades que les son reconocidas por la mis
ma Ley y que se encuentran consagradas en la Constitucidn
Nacional de Colombia.

De manera que cuando una persona, obedeciendo un man
dato legal lleva a cabo acciones que de una u otra mane
ra, lesionen bienes ajenos, su conducta no es antijuridi
ca porque prima un interés social superior, la intencién

‘de mantener la unidad legal que toda comunidad debe aca
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tar. Todos sabemos que en el momento en que ef{tran en

conflicto bienes sociales con intereses individu
ben primar los primeros.

L6gicamente el deber que el sujeto Tleva a cabo de
be ser jurfdico, legal producto de la actividad del tle
gislador, no se comprenden pues, simples deberes morales,
religiosos, familiares, etc., que se encuentran subordina
dos a los principios valorativos de cada quien; que no
tienen la fuerza vinculante que la Ley posee.

Esta causal de justificaci6n exige claramente que el
cumplimiento de la norma legal sea estricto, es decir, que
sea rigurosamente cefiido al mandato normativo que se cum
ple. Con ello se quiere evitar que se cometan abusos in
terpretando la regla juridica de una manera general, lata
e imprecisa.

Entonces, este cumplimiento del deber se extiende tan
to a funcionarios piblicos como a particulares, a Tos pri
meros en cuanto lleven a cabo funciones propias del cargo
que tienen y a los segundos en cuanto a que su comporta
miento se adhiera al mandato imperativo de la Ley.

Por eso no comete delito: E1 Juez que practica alla
namiento a un inmueble, el funcionario que decomisa un ar
ma a quien no tiene autorizacién de portarla, el testigo
que al declarar en diligencia judicial expone hechos cier

tos, aunque lesivos de la honra de una persona; no hay i
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licitud en tales actuaciones, porque las normas legales
vigentes imponen a los jueces y testigos actuar de esa
forma e inclusive, se preveen sanciones cuando tales ¢

bligaciones no se cumplen.

1.4 ORDEN LEGITIMA DE AUTORIDAD COMPETENTE

Se encuentra consagrada en el numeral 2° del Art.29
del Cédigo Penal vigente.

Se obra en virtud de obediencia debida a una autori
dad competente, por 1o que posee el cardcter de justifica
cién y eximente de antijuridicidad.

Que se entiende por Autoridad? Es Ta potestad o fa
cultad que cada Estado ha establecido en su Constitucidn
para que 1a rija y gobierne, ya dictando Teyes, ya hacién
dolas observar, ya administrando justicia. También es el
reflejo del poder que una persona tiene en virtud de su
empleo o mérito, sobre otra que 1o estd& subordinada, ya
que es una persona revestida de alglin poder, mandato o
magistratura.

Y qué se entiende por Cumplimiento? Es Tla accidn
de cumplir, es sinonimo de obediencia, es acatar el pre
cepto superior, especialmente en las drdenes regulares,
en la que se presta sin examinar 10s motivos o razones
del que ordena, siempre y cuando tal orden no sea mani
fiestamente ilegal, irregular o no emitida con las forma

lidades que exige la Ley, asf, es circunstancia eminente
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de responsabilidad delictual.

Pero es claro entender gue con esta disposicidn el
Legislador no estd haciendo referencia alguna a Ta sim
ple obediencia familiar, la que debe todo hijo a sus pa
dres, o la criada a su empleador; sino que su campo de ac
¢idn es mds restringido, se refiere a la obediencia je
rdrquica piblica, es decir a la debida por el subordina
do a su superior jerdrquico, dentro del orden estatal.

Ltos antores han propuesto tres sistemas para expli
car la complejidad del término "Obediencia jerdrquica" y
que los cita concretamente LUIS CARLOS PEREZ, en su Tra
tado de Derecho Penal: |

1. "E1 de la obediencia pasiva}, segln la cual los
Militares no pueden discutir la regularidad de las drde
nes recibidas del superior jerdrquico, el acto se justifi
ca por la misma razén de la obediencia debida. Este sis
tema se ha criticado porque estab]éce una complicidad en
tre el superior y el inferior y es preciso que la orden
sea legal.

2. E1 denominado de las "Bayonetas Pensantes"”,opues
to al anterior, segin el cual el subordinado tiene el de
recho y aiin el deber de calificar las drdenes que recibe.
Este sistema ha sido objetado porque compromete la disci
plina.

3. E1 intermedio, que parece el mds adecuado, con

14



siste en distinguir entre 1a ilegalidad manifiesta y
no manifiesta, la orden del superior que contempla una
orden ilegalmente emitida y contraria a los bdsicos prin
cipios de los derechos humanos, hace pensar que el infe
rior obra de mala fe". (3).

La Jurisprudencia ha resuelto que la obediencia supo
ne:

(a) "Una relacién oficial de subordinacidn”.

(b) "Que la orden emane de autoridad Competente y
superior y que 6sta se esté dando dentro de Tos limites
de Competencia, dentro de Ta 6rbita funcional de quien la
da y de quien la cumple”.

(c) "Que Tas 6rdenes no sean delictuosas de modo
manifiesto". (4).

Como vemos, el tercer sistema atrds establecido (E1
intermedio), es el que se ha aplicado en Colombia, con
los siguientes requisitos para que.pueda alegarse la or
den de Autoridad Competente como eximente de responsabili
dad: Que proceda de Autoridad Competente y se imparta
dentvo de los l1imites de la Ley. Que exista una relacidn
de subordinacidén entre quien ordena y quien recibe y eje
cuta la orden. Que se encuentre dentro de las funciones
de superior o subordinado, acerca de éste (ltimo, es ne
cesario que la cumpla con la creencia que no puede negar

se a ejecutarla. Y que no sea un hecho notoriamente ile
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gal, delictuoso, lesivo de un derecho, o con caracterfis
ticas de violencia, barbarie o que repugne en el orden
social.

Hay un punto que considero importante para tratar
dentro de ésta Causal de Justificacidn y es el que hace
relacién a la disciplina militar y a Ta "ciega obediencia
a las 6rdenes superiores que dentro de la milicia emanan,
consagrada en el inciso 2° del Articulo 21 de la Constitu
cién Nacional que dice respecto de los militares en servi
cio activo: “La responsabilidad recaerd Gnicamente en el
superior que da la orden". Y sobre todo verificar que a
barca el término "Militares en Servicio Activo", si se ex
tiende a otros miembros de la Fuerza Pdblica distintos a
las Fuerzas Militares o nd.

Inicialmente el Artfculo 2° de la Ley 94 de 1938 ex
tendia la anterior excepcién constitucional a todos ios
miembros de la Fuerza Pdblica. Fste es uno de los medios
materiales de que disponen los Estados para imponer sus
fines sobre los particulares, es decir, que los Estados
poseen para hacer cumplir las leyes, que son Ta 6rbita del
Derecho y poseen medios coercitivos para que 10s ciudada
nos las acaten, contribuyendo de esa manera a la conser
vacidn del orden social, castigando las infracciones co

metidas.
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La Constitucién Nacional sefiala que la Fuerza Pibli
ca comprende el elemento militar y el elemento policivo;
la Fuerza Piblica debe entenderse entonces como el conjun
to de cuerpos que sirven para la defensa nacional y la
salvaguardia del orden interno y de las instituciones de
mocrdticas de la nacién.

A1 hablar del elemento militar se entiende que nos
estamos refiriendo al Ejército Nacional, La Afmada y la
Fuerza Aérea. Sus funciones principales son la defensa
de la soberania y de las instituciones patrias.

La caracteristica principal de las Fuerzas Armadas
es que no son deliberantes, asf 1o exige su rfgida estruc
turacidn jerdrquica, el respeto a la disciplina y la nece
sidad de conservar la unidad de mando.

También les estd vedado ejercer el Sufragio mientras
se encuentren en servicio activo y también tienen la res
triccidn de los derechos de reunién y peticidn, ya que las
reuniones solo se pueden 1levar a cabo cuando estdn debi
damente autorizadas por la autoridad que corresponda. Y
solo pueden Hacer peticiones sobre asuntos estrictamente
relacionados con el buen servicio y la moralidad de las
Fuerzas Militares,

La Policfa Nacional es definida por el Articulo 1°
del Decreto Ley 3187 de 1968 como: “"un cuerpo armado de

personal jerarquizado que hace parte de la Fuerza Piblica
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direccién y mando del Ministerio de Defensa y tiene por = -7
objeto la funcidn de prevenir la perturbacidon del orden
pGblico y de tutelar los derechos ciudadanos". (5).

En sus funciones vemos la diferencia fundamental
con el elemento militar ya que la funcidén de la Policfa
es para tutelar el orden interno y el Ejército, Marina y
Fuerza Aérea, corresponde la defensa nacional y la seguri
dad exterior. Ademds el cardcter bélico de los Militares
estd menos definido en 1a Policfa, ya que es un cuerpo de
civiles armados. De aquf se deduce 16gica y claramente
la mayor responsabilidad de cada uno de sus miembros y por
ello 1a Corte Suprema de Justicia declard inexequible el
Articulo 2° de Ta Ley 94 de 1938 y solo dejd vigente co
mo eximente de la responsabilidad, en base al precepto
constitucional que dice: "La responsabilidad solo recae
en el superior que da la orden" a los miembros de las Fuer
zas Militares en servicio activo (Articulo 21 de la Cons

titucién Nacional).

1.5 ESTADO DE NECESIDAD
E] Estado de Necesidad ha tenido a través de los tiem

pos y de todas las legislaciones un largo proceso evoluti

vo.

As? lo encontramos en las civilizaciones méds antiguas
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como en la Hindd, donde el famoso Cédigo de Mand, poseé
muchos casos constitutives de Estado de Necesidad, como
son: la muerte de un hombre por otro para satisfacer el
hambre, o sea, que existfan especies de antropéfagos. Se
gin los mitos religiosos hinddes, comer carne de res, que
es un animal sagrado, era un pecado sumamente grave y un
hombre podfia ser asesinado si era sorprendido infraganti
haciéndolo.

En Ta legislacién Hebrea se exoneraba de responsabi
1idad cuando una persona necesitada hubiere violado dis
posiciones sagradas, sobre todo los textos biblicos de
San Mateo, San Lucas, E1 primer libro de Samuel, Tos Pro
verbios de Salomén, el Deuteronomio y el Génesis.

Muchos historiadores y filésofos han admitido en Gre
cia el Estado de Necesidad, mds concretamente en las lLe
yes de Licurgo en donde se admitfa en caso de necesidad
la disposicién de esclavos, bestias y provisiones de oro.

En Roma, Ulpiano sostuvo también esta causal de jus
tificacién por la necesidad, el Derecho Candnico admitié
que en épocas de miseria era 1fcito contra el querer del
duefio, tomar algunos alimentos para no morir de hambre,

o trozos de madera para no morir de frio.

En Colombia se reconocié esta causal eximente en el

Articulo 8065 dei C6digo Penal de 1890. Actualmente se en

cuentra consagrada en el numeral 5° del Articulo 29 del
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C6digo Penal, cuando dice: ‘"por la necesidad de pro
un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminen
te, no evitable de otra manera, que el agente no haya cau
sado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el
deber jurfdico de afrontar”.

Muchos autores han definido el Estado de Necesidad,
entre ellos Von Liszt que considera esta causal como "u
na situacién de peligro actual de intereses protegido por
el Derecho, en la cual no queda mis remedio que la viola
cién de los derechos de otros jurfdicamente protegidos”.
(6).

Cuello Calon sefiala: "E)l Estado de Necesidad es una
situacién de peligro actual e inmediato para bienes jurf
dicamente protegidos, que solo puede ser evitada mediante
la lesién de bienes, también jurfdicamente protegidos,
pertenecientes a otra persona”. (7).

Requisitos del Estado de Necesidad:

1. Necesidad de proteger un derecho propio o ajeno.

2. Que exista un peligro actual o inminente e ine
vitable.

3. Que el agente no haya causado el peligro de ma
nera intencional o imprudente.

4. Que el agente no tenga el deber juridico de a

frontarlo,

5. Que haya proporcionalidad entre el peligro corri
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do y el dafic causado.

E1 legislador habla de peligro actual o inminente y
la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno, de e
se peligro; analicemos estos puntos: Un peligro esactual
cuando ha comenzado a manifestarse y el inminente es el
que estd por suceder inmediatamente y es el que se tiene
a la vista adn cuando no halla comenzado a manifestarse.

Esa actualidad o inminencia del peligro no solamente
hay que entrar a analizarlos objetivamente, sino también
subjetivamente, de tal manera que el Juzgador debe tener
en cuenta el estado anfmico y la personalidad del agente,
en el momento de cometer el hecho. Ahora, el Estado de

Necesidad se dirije claramente a tutelar un interés jurf

dico del cual es titular la persona afectada o un tercero.

No existe limitacidn alguna, sobre los bienes jurfdicos
tutelados que son susceptibles de vulneracidn, de modo
que se cobijan la vida, el honor, la propiedad privada,
etc.

Ahora, la inevitabilidad del peligro significa que
solamente con la lesi6n del derecho ajeno puede salvarse
el derecho que se protege, porqué si ese peligro es ine
vitable de otra manera, desaparecerfa la eximente de an
tijuridicidad. Es decir, es imposible eludir, no es sus
ceptible de ser superado sino enfrentdndose a &1, en ac

cién lesiva de ajenos intereses.
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En cuanto al tercer requisito, es 1é6gico puesfcgbazjﬁggﬁf?
una persona que ha actuado de tal manera que ha causado |
el peligro intencional o imprudentemente, no puede invo
car el Estado de Necesidad, en este evento ha de respon
der por el dafio ocasionado para contrarrestar el peligro.
Si la misma persona ha causado el peligro, no puede para
salvarse, lesionar un derecho ajeno y ampararse en ésta
causal, ya gue aquf no se excluye 1a responsabilidad.

Serfa ilicito y atentatorio contra la moral y las
buenas costumbres, autorizar el dafio en Tos demds para
eludir la responsabilidad o efectos de la propia conducta.

E1 cuarto requisito se refiere a que al existir acti
vidades profesionales o piblicas, como un Bombero, Agente
de Policfa, cuyo desempeiio coloca en ciertas ocasiones a
quienes lo ejercen ante peligros ajenos a sus funciones,
que han de afrontar como un deber juridico, en tales ca
sos, no deben eludirlos, ni contrarrestarlos con acciones
lesivas de ajenos intereses. Es el caso del gufa que de
be primero atender a quien conffa en €1 antes que asfmis
mo; el salvavidas de una playa que tiene que atender de
preferencia a los bafiistas cuando estén en peligro de ser
arrastrados por las aguas; el militar no puede alegar el
principio de su integridad personal para excusarse de ir
al frente de guerra; el Agente de Policfa no puede dejar

de perseguir a una banda de delincuentes por el hecho que
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ellos le respondan al fuego y le opongan resistencia y
todos aquellos casos en que deba afrontarse 1os riesgos
en razén de la profesién u oficio y aquf no puede alegar
se esta causal de justificacidn del hecho,

En cuanto al quinto requisito, adn cuando no apare
ce taxativamente establecido en la disposicién legal que
estoy analizando, como ocurre en la lTegitima defensa, con
sidero que debe existir una cierta proporcionalidad entre
la accién ejecutada para salvarse asf mismo o a otro y la
gravedad del peligro que se afronta y la lesi6n que se
ﬁroduce a un bien jurfdico ajeno. Esto para no incurrir
en exceso, tal como lo prevee el Articulo 30 del Cédigo
Penal. Debe haber equivalencia entre los bienes en con
flicto, porque cuando el bien amenazado es superior al
que se lesiona, hay entonces que establecer el dafio cau

sado a fin de salvaguardar el interés personal amenazado.

1.6 LEGITIMO EJERCICIO DE UN DERECHO,
ACTIVIDAD LIC[TA 0 CARGO
PUBLICO
Quien actda en legitimo ejercicio de un derecho, es
aquella persona que ejecuta determinado comportamiento
con el concreto apoyo o respaldo legal. Cuando una per
sona, en ejercicio de un derecho legftimamente reconocido

y tutelado causa dafic a otra, no incurre en responsabili
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dad penal por falta de antijuridicidad, ya que los finés
sociales que garantizan su ejercicio se imponen a los in
tereses individuales que puedan resultar afectados. Po
demos citar, a manera de ejemplo, unos derechos legales
que pueden en un momento determinado causar lesiones a
intereses particulares debidamente tutelados: el derecho
de correccién de los padres, el Derecho de Huelga, el de
peticién, el derecho de reprimenda que poseen tutores y
maestros (Artfculos 262 y 263 de]l Cddigo Civil). ET dere
cho de retencién (Artficulos 859, 970 y 1955).

E1l ejercicio de una actividad 1fcita presupone el de
sarrollo de una actividad o situacién debidamente regula
da, y merecen destacarse Tas ocupaciones profesionales y
lTa prdctica deportiva. E1 Articulo 39 de la Constitucidn
Nacional garantiza el derecho al libre ejercicio de una
profesién u oficio y el Estado confiere mediante sus uni
versidades y las privadas, aprobadas por é1, que una per
sona estudie y ostente un grado de preparacién superior
y tal titulo le permite a esa persona realizar las acti
vidades inherentes a su profesidén, aldn en el caso que le
sionen intereses particulares protegidos; asi el Abogado
que en un memorial presentado ante un Juez se ve precisa
do a exponer hechos que perjudican el honor o la fama de
un tercero. La licitud de la conducta del médico que al

efectuar una intervencidn quirdrgica provoca lesiones o
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la muerte al paciente, es algo que es materia de acalora
da polémica doctrinal. Ahora, las actividades deportivas,
todos sabemos que son auspiciadas o promoﬁidas por el Es
tado, de tal manera que, siempre que no se hayan infringi
do los respectivos reglamentos, la responsabilidad penal
queda excluida por antijuridicidad, por ejemplo: ET boxea
dor que muere en el cuadrildtero a manos de su contrincan
te, siempre y cuando no se hayan violado las reglas de
juego; en este evento, el boxeador que caus6 la muertees
t§ amparado en ésta causal de justificacidn.

E1 ejercicio de un cargo pidblico presupone que quien
actda con investidura legal en cumplimiento de su deber,
independientemente de haber recibido orden superior, es
decir, actuando libremente en base a las facultades que
1a ley asigna al cargo que desempefia. Esta causal, con
sidero, se refiere concretamente a los empleados pidblicos,
que en el ejercicio de sus funciones, hacen uso de la fuer
za (Artfculo 29 Estatuto Nacional de Policfa), el allana:
miento de una residencia, la retencién de correspondencia
privada (Artfculo 372 C6digo de Procedimiento Penal), 1la
destruccién de sustancias alimenticias por razones de sa
nidad. Todo esto lo puede hacer el empleado piblico en
salvaguardia de intereses sociales que permitan una comu
nidad mds justa, en aras de mantener el equilibrio ciuda

dano.
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CAPITULO 2
PROYECCION HISTORICA DE LA LEGITIMA
DEFENSA

Gelb expone que 1a Legitima Defensa arranca desde
tiempos muy primitivos, cuando expresd la célebre frase:
"La legitima defensa no tiene historia®.

De esta frase podemos deducir que el hombre por su
condicidn innata, por ese instinto de conservacion indivi
dual y colectivo que posee, repele todos los ataques de
sus semejantes que dafian o amenazan sus condiciones pro
pias de vida. Es mds, éste instinto de conservacidén no
solo es propio de los humanos, de los seres racionales,
sino que también lo encontramos en Jos animales y asi te
nemos que cuando un animal es atacado por otro animal de
su misma especie o por el hombre, reacciona ante ese ata
que por el mismo instinto.

Precisamente se repele ese ataque injusto, porque
se lesionan los derechos fundamentales del hombre como

son: la vida, que es el bien mds preciado del hombre, Tos
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bienes patrimoniales, los bienes morales; y que al ver
los perturbados o lesionados, el hombre reacciona en for
ma implacable y por demds violenta contra el ofensor.

De donde podemos naturalmente colegir que la ley no
puede castigar a aquella persona que ha sido vulnerada en
sus derechos y que reacciona ante ese ataque injusto por
parte del otro sujeto, porque la ley tiene que respetar
la naturaleza misma del ser humano y esa naturaleza nos
ha imprimido ese instinto de conservacidén, que es innato
en todo ser, es espontdneo, es irresistibie y al brotar
ese sentimiento en el ser, 1o obliga a defenderse y a de
fender a su familia y a sus semejantes; yo personalmente
considero que ni el ser mds egofsta, sin principios soli
darios no defienda el ataque injusto de una persona con
tra otra.

La Legftima Defensa 1a encontramos regulada a través
de la historia en diversas legislaciones, aln cuando no
con el mismo rigor o de igual modo y asf la encontramos
en Tas famosas leyes de Manid en la India, en el antiguo

Egipto, en el pueblo hebreo y en la civilizacidn Helénica.

2.1 CIVILIZACION ANTIGUA
GRECIA Y ROMA
En Roma Ta encontramos consagrada en la lLey de las

Doce Tablas, en el Digesto. Cicerdn también defendi6 es
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ta tesis de la Legitima Defensa y decfa: ‘'"lLey inna

escrita que recibimos de 1a propia naturaleza", igualme
te pensaban Gayo y Ulpiano. Florentino se basa en el De
recho de Gentes. Los jurisconsultos romanos planteaban

o basaban ta figura de Ja Legftima Defensa en la injusti
cia del ataque a repeler, su inminencia, la existencia del
riesgo y el cardcter necesario de Ta reaccidn defensiva
por no poder salvarse de otro modo.

Los romanos aceptaron pues, el derecho de defensa,
pero no lo perfeccionaron de los necesarios lineamientos
que determinaran el principio. Considero que tampoco ama
saron una idea sicolégica del mismo; solamente atendieron
a sus elementos objetivos y materiales. De la misma mane
ra, conocieron de la defensa de los bienes, asf como 1a
de terceros,'cuando se trataba de ejecutarla respecto de
la familia, o en las milicias y para salvaguardar a un su
perior jerdrqguico.

En el Derecho Germdnico y el Can6nico también se en
cuentran importantes estudios sobre esta causal de justi

ficacidn eximente de responsabilidad penal.

2.2 DERECHO GERMANICO
E1 Derecho Germ&nico se encuentra bastante retrasado
en comparacifn con el Derecho Romano al tratar la lLegiti

ma Defensa y en general sobre varios puntos de Derecho Pe
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nal, ya que los romanos habfan diferenciado los delitos
culposos de los dolosos o intencionales y los pueblos bar
baros daban poca importancia al elemento subjetivo, o sea
el propfsito interior del agente y tenfan md&s en cuenta
el resultado producido. E] Derecho Punitivo Germdnico pa
rece no haberse desprendido de la institucidn de la Compo
sitio, aunque en forma simblica, porque como bien sabe
mos la composicidn fue una institucién que se establecié
con el fin de indemnizar a la victima o a sus familiares
del perjuicio causado por parte del sujeto activo.

Los Germdnicos consideraban la paz como sinénimo de
Derecho y la dividian en paz pdblica y paz privada. Si
el infractor rompfa la pdbiica, estaba sometido a la ven
ganza de la comunidad, quedaba fuera de ley, sin patria,
sin familia y podrfa ser muerto por cualquier persona. Y
si se trataba de la paz privada estaba sometido a la fai
da o venganza del ofendido o de su familia y esto dio ori
gen a numerosas guerras entre familias.

Ya con el avance del Derecho, se puso 1imites y res
tricciones, entonces debfa probarse el dafio, como el ha
berlo causado en alguna parte del cuerpo el que la alega
re como la Bamberguense 158 o haber retrocedido cierto nd
mero de pasos antes de repeler la agresidn de que se hizo
victima (segin el espejo de Suavia, Artfculo 79).

Las Leyes Visigodas y las Ostrogodas, dieron bases

29



27

a un cuadro que bien podrfa decirse, representa Ta Legf

tima Defensa en una concepcidn casi completa, sin entrar
en consideraciones sicoldgicas definidas, ni tocar el fon
do reactivo del concepto actual, esas legislaciones sfies
tablecieron un esbozo de ese estado anfmico que hoy cons

tituye la reaccién inmediata.

2.3 DERECHO CANONICO

£n cuanto al Derecho Canénico y reconociéndose enel
Derecho de Graciano que constitufa un derecho natural al
repeler con violencia y solo 1o admitié cuando se revela
ba como necesario y ejercido con moderacidn, conceptos que
suponfan muchas veces limitaciones exageradas a su ejerci
cio. Por no tratarse de un acto de egofsmo, exalté el De
recho Canénico la defensa del otro, impuesta, incluso co
mo un deber: “Quien pudiendo no rechaza la injuria de sus
semejantes, es tan culpable como el que se la infirig,
quien pudo librar a un hombre de Ta muerte y no to liberd,
ha matado". (8).

Jiménez de Asda considera gque durante la Edad Media
la humanidad vivi6 con derechos elaborados en base a ele
mentos germdnicos. Después imperan en el Derecho Comin
las fuentes Romanas, para volver luego, y sobre todo en
parte del siglo XVIII, hasta ta Revolucifn Francesa, a

regularse restrictivamente la Legftima Defensa.
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2.4 CONSTITUCION CAROLINA Y DE SICILIA

Las constituciones de Sicilia de Federico II (1221),
e] Estado de Padua (1236), el de Turfn (1360), etc., en
Italia, se inspiraron en las reglas que imponfa el Dere
cho Candnico.

Un progreso se admira en los derechos municipales y
las compilaciones de la baja edad media alemana, 10 que
hizo posible 1a superioridad con que en comparacién con
otras legislaciones en ese tiempo, regularon la Legitima
Defensa.

La Constitucidn Carolina (1532} dictada por el Empe
rador de Espafia Carlos I y Carlos V de Alemania, regulan
también é&sta causal, aunque de modo contrario a las leyes
francesas, bajo el peso de la tradicién Germdnica o Cané
nica 1levada el extremo,disponfian que quien dafiaba a otro,
defendiéndose al ser agredido por €1, era culpable, pero
podfa solicitar al Rey, carta de gracia o de remisién,
siempre y cuando hubiere obrado en legitima defensa dela
vida. Esto se encuentra en las ordenanzas de Villera-Gotte
rets (1539), que T1levan la firma de Francisco I, Articulo
168 y la Gran Ordenanza de 1670, promulgada por Luis XIV.

£] movimiento codificador de 1a Revolucién Francesa,

se inspira en las concepciones romanas. EI C6digo Penal
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de 1791, declaré que "en caso de homicidio legitimo
ca existe crimen y no da Tugar a penas, ni tampoco conde
na civil. E1 homicidio se comete legftimamente cuando es
tuviere indispensablemente impuesto por la necesidad ac

tual de la legftima defensa de sT mismo o de otro, (9).

2.5 DERECHO HISTORICO ESPAROL

En el Derecho Histérico Espafiol, estuvo muy limitada
la Legftima Defensa debido a la época, ya que el régimen
que imperaba era el feudal y el aprecio de la vida eramuy
poco. AsT tenemos casos tfpicos de Legftima Defensa, co
mo cuando se daba muerte al ladrén nocturno o diurno que
se defendfa con las armas. La encontramos también en la
Ley de las Siete Partidas, como el que se defendia del que
quemaba los campos durante la noche, la muerte dada al for
zador de la propia mujer, de la hija, de la hermana y fi
nalmente la muerte dada a la mujer addltera o a la hija
deshonesta.

La nueva y novisima Recopilacidn tan solo contempia
ron Legitima Defensa para casos concretos. La Ley primera
de la Novisima Recopilacién concebfa la Legftima Defensa ’
asf:

“Todo hombre que matare a otro a sabiendas, que mue
ra por ello, salvo si matase a su enemigo conocido, o de

fendiéndose o matase al ladrdn que hallase de noche ensu
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casa, hurtando o foraddndola, 6 To hallase hurtdndole 1o
suyo y no lo quisiera dejar, 6 salvo 1o matare corriendo
a su sefiore,. que lo vea matar, 6 a padre 6 a hija, 6 a
abuelo 6 a hermano 6 a otro hombre que deba vengar por 1i
baje, 6 si 1o matere de otra manera que pueda mostrar que
jo maté con derecho”. (10).

En el campo de la doctrina la Legftima Defensa fue
tratada por jurisconsultos, prdcticos, te6logos y fildso
fos.

Entre los primeros tenemos a Bartolo de Sassoferrato,
a Pedro Baldo de Ubaldis. Una teorfa mds completa apare
ce en Italia con Julio Claro y Pr6spero Farinacio.

Entre los prdcticos alemanes descolla Benedicto Carp
zonio, entre los franceses: Jousse, Muyart de Vouglass.
En espafia 1os comentaristas de las Sigte Partidas: Anto

nio Gémez y Gregorio Lépez.

2.6 DOCTRINA Y TEOLOGIA MEDLEVALES
De los te6logos medievales, la figura méxima de la
escoldstica fue Santo Tomds de Aquino, quien dijo quequien
para defender su vida oponfa mayor violencia de la necesa
ria obraba ilfcitamente, siendo tan solo 1fcito repeler
la fuerza moderadamente. En la escoldstica del Siglo de
Oro irrumpe la teorfa de Francisco de Yitoria, quien se

separd <& la corriente canorista que tendfan a ver enla
p

33



ra en determinadas condiciones de impunidad, Vitoria sos

tuvo que la defensa ejercida en sus justos 1fmites es un
acto intrinsecamente 1fcito, y no solo en relacifén conla
vida y la integridad corporal, sino también para defender
las cosas y los bienes propios; precisé de que al ataque
al que se opusiera tenfa que ser actual o inminente, no
pasado, y que tenfa que mantenerse dentro de términos pro
porcionados a la calidad y a la violencia de la agresidn,
por ser obligado a rechazar ésta con el menor dafio posi
bie para el agresor.

Entre los fildsofos de la Escuela del Derecho Natu
ral que trataron la Legftima Defensa tenemos a Hugo Gro
cio y a Samuel Pufendort.

La proyeccifn hist6rica de la Legitima Defensa que
hace referencia al caso concreto de Colombia, lo trataté
en el Capftulo 5 que se refiere a la causal de justifica

cion tratada, en nuestra nacién.
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CAPITULO 3
DEFINICION DE LA LEGITIMA DEFENSA Y ANALISIS
DE SUS ELEMENTOS ESTRUCTURALES

3.1 DEFINICION

Definir es un problema complejo al estudiar cualquier
ciencia y mds aln la nuestra, la del Derecho, ya que hay
muchisimos autores que pueden entregar sus definiciones
desde distintos puntos de vista, teniendo en cuenta la €
poca en que vivieron, las condiciones sociales, la idio
sincracia de 1os pueblos donde crecieron y los sistemas
politicos imperantes en los que se desenvolvieron sus cri
terios juridicos.

Entre Tos principales autores y tratadistas de Dere
cho Penal se encuentran las siguientes definiciones sobre
la Legitima Defensa, a través de su evolucidn histérica.

Para SEBASTIAN SOLER: "Es la reaccifn necesaria con
tra una agresifén injusta, actual, no provocada".

Para MAGGIORE: "Es el derecho que tiene cada cual
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para rechazar la agresién injusta, cuando el estado
sociedad no puedan proveer su defensa.

En consideracidn a que el orden juridico ha de ser
conservado a toda costa y asi fuere lesionado, y el Esta
do no puede reintegrarlo de inmediato, éste deber de rein
tegracién corresponde entonces al individuo contra quien
estd dirigida la agresidén".

CARLOS FONTAN BALESTRA dice: "Es la reaccién nece
saria para evitar la lesién ilegftima y no provocada, de
un bien juridico, actual inminentemente amenazado".

E1 Ibérico EUGENIO CUELLO CALON expresa: "Es la de
fensa necesaria para rechazar una agresién actual o inmi
nente o injusta, mediante un acto que lesiona bienes jurf
dicos del agresor",

Para HANS WELZEN es: "Es aquella defensa necesaria
para contrarrestar una agresién antijuridica, actual, lle
vada contra quien se defiende o contra un tercero".

ROMANOGSI, uno de los representantes de la Escuela
Cldsica del Derecho Penal, considera que: "Es la trans
formacidén del derecho de conservacién de la vida y del bie
nestar lesionado por un hecho nocivo".

AUGUSTO KOHLER, dice: "Es la repulsa de una agresidn
antijuridica y actual, por el atacado o tercera persona
contra el agresor, cuando no se traspasa la medida necesa

ria de proteccién". (11).
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FRANZ VON LISZT expresa: "Es aquella que se estima
necesaria para repeler una agresifén actual y contraria a
Derecho, por medio de una Tesién contra el agresor".(12).

Ha sido definida también como: "“La facultad Tegiti
ma que tiene todo individuo de repeler por medio de 1a fuer
za toda agresidn injusta contra la persona propia 0 ajena,
en su honor o sus bienes, que no sobrepasen los limites
de 1a necesidad y de modo que Ta repulsa sea socialmente
proporcionada a la agresidn, ante la ineficacia del poder
piblico para la proteccién actual del derecho atacado".(13).

Otra definicidén dice: "Es 1a que resulta necesaria
para repeler una agresidn injusta o inminente, dirigida
contra el que se defiende o contra un tercero". (14).

LUIS CARLOS PEREZ, eminente tratadista de Derecho Pe
nal en Colombia, considera en su Tratado de Derecho Penal,
que: "La Legftima Defensa es una facultad juridica que
se funda en la necesidad de proteger, mediante un contra
ataque, un derecho propio o ajeno, amenazado por la vio
lencia actual e injusta de otra persona”". (15}.

En términos generales, podemos observar que todos es
tos autores coinciden esencialmente en las caracteristi
cas principales de 1a Legitima Defensa y en sus elementos
estructura]es y en 1os requisitos que la ley exige para
que se pueda alegar esta causal de justificacién del hecho,

los cuales entraré a analizar en forma separada.
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3.2 SUJETOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

En T1a Legftima Defensa concurren dos sujetos: el ac
tivo y el pasivo, elementos importantes en el andlisis de
ésta eximente de responsabilidad.

SUJETO ACTIVO: Puede ser toda persona que en el e
jercicio de la Legitima Defensa rechace un ataque injusto
contra si o contra un tercero.

Ciertos autores como Manzini, Massari y Maggiorenie
gan que los incapaces puedan ejercer esta figura de lale
gitima Defensa, como los menores y los dementes.

Luis Jiménez de Asda, en forma contraria a lo expre
sado por estos tratadistas, afirma que tanto el demente,
como el impdber, son capaces de defenderse, ya que también
estin capacitados para agredir, porque en uno u otro caso
realizan actos en los que no estd ausente el elemento sf9
quico, a pesar de estar viciado por una alteracién mental
o por la natural inmadurez, que determinan que sean incul
pabies. Al respecto dice Jiménez de Asda: "Si al loco
se le exime por inimputable en un acto de defensa intrin
secamente justo, resultarfa que por ser absuelto en vir
tud de una causa de inimputabilidad habrfa de imponérse
le a é1 o al guardador, la reparacidén por dafios y perjui
cios derivados de toda acci6n antijuridica, con lo que

11egarfamos al absurdo de deducir responsabilidad civijl
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por esa conducta objetivamente conforme a Derecho". (16).

Los hechos mediante los cuales se puede ejercer la
Legitima Defensa solo pueden ser realizados por personas
fisicas naturales, por To cual seexcluyen como sujeto ac
tivo las personas juridicas o morales, colectivas y todas
las que tengan una existencia ficticia o ideal.

SUJETO PASIVO: En relacidn al sujeto pasivo encon
tramos muchos planteamientos sobre quienes se consideran
como sujetos pasivos de la Legitima Defensa.

De manera general y a primera vista se puede decir
que Ja Legitima Defensa puede ser ejercida contra cual
quier persona, ya sea incapaz o goce de alguna inmunidad,
o esté unido por vinculos de sangre al que se defiende.
Al hablar de personas debe entenderse que se hace mencién
a las personas ffsicas y naturales, ya que las jurfdicas
no pueden ser sujetos pasivos, ya que si una persona se
defiende de una multitud, esa persona puede disparar con
tra ella, pero va a herir a una o a varias personas de la
multitud, lo cual constituye la defensa de una persona con
tra otra.

También ha sido objeto de muchas discusiones la cues
tién de que puede obrar en Legfitima Defensa quien rechaza
la agresidn de un demente, de un impdber y en general con
tra los que la ley considera incapaces o inimputables,

Numerosos penalistas del siglo pasado, entre ellos,
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alemanes, italianos y espafioles eran de Ta opinidn que
no se obraba en Legitima Defensa. Los Penalistas moder
nos sostienen que teniendo en cuenta la injusticia y la
ilegitimidad de la agresidn contra la cual la defensa se
dirige, se actida objetivamente y no importa que el agre
sor tenga 0 no conciencia de su acto, para que el recha
Zzo se considere justo.

Otro punto controvertido es el referente a la agre
si6n ilfcita de una persona hipnotizada y el que To hace
fisicamente violentado de modo irresistible, o sea, por
fuerza mayor. En el actuar del uno y del otro hay que ob
servar que la falta de accidn por ausencia del minimo de
voluntad, ya que ambos son meros instrumentos del que los
hipnotiza o violenta fisicamente, contra éstos el rechazo
constituye Legitima Defensa, mds las violencias de que se
les haga objeto para rechazar su ataque forzado, solo se
justificardn por estado de necesidad.

De las anteriores definiciones dadas sobre Ta Legf
tima Defensa, podemos colegir que en cada una.de ellas
se encuentran Jos elementos y requisitos que la Tey exi
ge para que Ta Legitima Defensa sea causal de justifica

¢cidn.

3.3 ELEMENTOS
Para FRANCISCO CARRARA, maestro de la Escuela Cldsi
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ca, los elementos para que la defensa se considere

son tres:

1. Injusticia

2. Gravedad

3. Inevitabilidad

Considera que falta el primer requisito, cuando el
mal que amenaza es legftimo y cuando a pesar de su ilegi
timidad, éste ha sido injustamente provocado por el agen
te. Por mal grave entiende el que amenaza la vida, el
cuerpc ¢ el pudor.

Por inevitable, entiende aquel mal del cual no pode
mos sustraernos sino violando la ley, exige que la inevi
tabilidad del mal que amenaza se derive de tres criterios:
que sea imprevisto, que sea presente o actual y que seaab
soluto, esto es, que no pueda evitarse por otros medios
inocentes.

A1 decir que sea imprevisto, dice CARRARA: "Si el
peligro fue previsto, hubo culpa en afrontarlo y en expo
nerse al riesgo de perder la vida o de dar la muerte., La
necesidad en que nos encontremos; tuvo SuU causa en noso
tros mismos y la elegimos con plenitud de nuestro Tibre

albeldrio".

Agrega que otro requisito que debe tener la agresidn
es la actualidad, que es la capacidad que Ta agresidn ten

ga para lesionar el derecho defendido, la agresién deja de
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tituird venganza y cuando es futura, caso en que la nece
sidad se puede evitar tomando medidas preventivas como a
cudiendo a la fuerza pﬁblica. Y que el peligro sea abso
luto, o sea que no pueda evitarse por otros medios inocen
tes, estos medios son la sdplica, pedir socorro y la fuga

PESSINA considera 1os siguientes elementos:

1. La defensa debe ser legftima en su causa, es de
cir, la causa debe ser unavaccidn ilegitima.

2. La necesidad debe ser actual.

3. La defensa debe dirigirse solamente a rechazar

1a agresidon injusta.

FRANZ VON LISZT considera la agresidn y la defensa se

paradamente; para é1, la agresidn debe ir dirigida contra
una situacidn existente, la defensa debe dirigirse contra
el agresor mismo y no debe traspasar los 1imites de la es
tricta necesidad.

Esta necesidad se determina por varias causas: gra
vedad de la agresidn, importancia del bien defendido, ca
rencia de otros medios de defensa y estd limitada por la
proporcién que debe existir entre el ataque y la defensa,
entre otras palabras, la necesidad surge por la importan
cia del derecho defendido y la inevitabilidad del mal que

amenazza.

*En resumen, podemos decir, en base a las anteriores
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definiciones que los elementos y requisitos de la LegTtima
Defensa como causal eximente de antijuridicidad, son:

1. Una violencia actual o inminente.

2. Que esa violencia sea injusta.

3. Que exista un derecho, un bien o un #interés jurf
dico puesto en peligro.

4. Que exista proporcionalidad entre Ta agresidn y
la defensa.

¢ Qué se entiende por vio]encia'actual e inminente?:

Se entiende por violencia actual e inminente, una a
gresién que pone en peligro el patrimonio tanto moral co
mo fisico de una persona, o sea, un derecho protegido por
la Ley y ese dafio, esa agresidn, ese peligro del patrimo
nic debe ser actual, porque si se repele con posteriori
dad se desintegrarfa la figura y se constituirfa en ven
gaﬁza, y si esa agresién es futura tampoco se puede ampa
rar en ésta causal de justificacién, ya que se pueden to
mar medidas preventivas oportunas para rechazar la agre
sién.

E1 término inminente, considerado como sinénimo de
actualidad, significa que el peligro estd a la vista o
sea que constituye una amenaza concreta.

CARRARA define la violencia como "La que amenaza G
nicamente la vida, el cuerpo y el pudor" y dice que la

gravedad no debe considerarse en la verdad absoluta, sino
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en la opini6n razonada del agredido.,

JIMENEZ DE ASUA criticé el planteamiento expuesto por
el maestro CARRARA al considerar la gravedad como requisi
to de la violencia, "porque contra un ataque leve, como
la injuria, cabe tapar vinlentamente la boca del que la
profiere inclusive causarie amenazas, sacarle un diente,
cuyas violencias constituyen sin disputar legitima defen
sa, puede igualmente una mujer al amparo de &sta justifi
cacién abofetear al hombre que en el tranvia trata de pal
parla impddicamente; de la misma manera que no es permiti
do para impedir que nos hurten o nos roben unas frutas e
char de nuestro huerto a los nifios que 1o invaden y nadie
duda que en defensa de i1a inviolabilidad de Ta morada po
demos arrojar de ella a empellones a quien allana nuestra
casa de dfa sin permiso” (17).

2. Que la violencia sea injusta:

La violencia es injusta cuando va contra el Derecho
y no necesariamente quien la ejerce debe tener conocimien
to que actia en contra de £1.

La accién injusta debe contrariar el derecho para
que la persona que la rechaza pueda alegar esta eximente
de responsabilidad; no asi, la persona que repele un acto
legitimo, como serfa el caso del agente que con orden de
autoridad competente requisa un domicilio, siempre que o

bre dentro del campo de sus facultades.
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Ha sido motivo de debate entre tratadistas de Derecho
Penal el hecho de que s constituye defensa quien se expo
ne en peligro de correr la agresién, o que de, motivos pa
ra ella y que constituye otro elemento importante de la
Legitima Defensa, cual es que la violencia no sea provoca
da por el que se defiende,

De una parte, CARRARA, FERRI, niegan la legitimidad
de la defensa. E1 primero de ellos dice: "El requisito
de la injusticia falta en dos casos:

{a) Cuando el mal que amenaza es enteramente legiti
mo, como 1o es en el caso del condenado a muerte que pa
ra salvarse, mata al verdugo o al carcelario, y en el que
repele a la fuerza piblica aue legitimamente 1o detiene,y

(b) Cuando si bien el mal que amenaza, excede los
Timites de 1a legitimidad, hubo injusticia por parte del
amenazado, como en el caso ge1 Tadrén y el addltero, que
sorprendido y amenazado de muerte por el propietario o por
el marido, 1le mata, como en el caso del que provoca la
rifia y en una palabra en todos Tos conflictos en que el
peligro en que me encuentrc habfa sido ocasionado por un
hecho mio reprobable". (18).

De otro Tado IMPALOMELLI, rechaza é&sta apreciacidn
asi: “Ante todo Carrara incurre en error cuando dice que
la injusticia por parte del amenazado excluye Ta injusti

cia de la agresién. Injusto es siempre el acto contrario
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a Derecho. E1 que agrede cualquiera que sea el mot

‘” vz
4

que le ha impulsado a 1a accidén, comete un acto injusto,

m&d L 1)

solo porque la Ley reprueba la violencia, aunque estuvie
ra determinada por la ofensa grave. Siendo asi aquel que
con su comportamiento reprobable, haya sido causa de aje
na violencia, se encuentra precisamente en los términos de
la Legitima Defensa. Nadie tiene el deber de dejarse ma
tar o dafar en su persona". (19).

La Corte Suprema de Justicia en Colombia, en varias
sentencias ha aceptado el planteamiento de CARRARA; ha di
cho: "Deja de ser injusta la agresidn cuando ella ha si
do suficientemente provocada por un hecho personal de quien
por ese mismo motivo se somete al riesgo”. (20}. "La Le
gftima Defensa es la reaccibn necesaria contra una agre
sién injusta, actual y no provocada por el gque se defien
de. Es el derecho de conservacidn de la persona y sus
bienes, puesto en un acto de una manera especial y jurfidi
ca. Pero si este estado de necesidad y de angustia es
provocado por el mismo que luego se defiende desaparece
la injusticia de la violencia actual, y el sujeto que hie
re o mata al agresor no puede alegar legitima defensa, a
menos que haya una desproporcién evidente entre la primi
tiva ofensa y el ataque subsiguiente de la victima". (21).

En cuanto a los planteamientos de CARRARA, FERRI e

IMPALOMELLI y las sentencias de la Honorable Corte Supre
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ma de Justicia de Colombia, comparto el criterio expuesto
por 1a Corte en cuanto qua no constituye defensa el hecho
que Ta persona se exponga al peligro de la agresién a sa
biendas de ese hecho o de motivo para ello y que al reac
cionar el ofendido, €1 pretenda repeler esta agresién que
es Justa y ampararse bajo la legftima defensa, siempre y
cuando exista proporcionalidad, ya que si ésta no se veri
fica, es de mi criterio que sf puede alegarse legitima de
fensa, ya que ninguna persona puede aceptar impunemente
una lesidén contra su integridad fisica y contra la vida
misma.

3. Que exista un derecho, un bien o un interés ju
ridico puesto en peligro:

Estos bienes son los que se refieren a la persona, al
individuo como ser social, cuya existencia, libertad, de
recho al trabajo, al desarrollo econdémico, a la cultura,
etc., estdn consagrados en la Constitucién Nacional, en
el tftulo de Tlas Garantias Individuales.

De alli que no solamente sean susceptibles de defen
sa la vida y lTos bienes de una persona, sino también una
serie de derechos susceptibles de Legitima Defensa como
son Ja integridad fisica, el patrimonio econémico, la 1i
bertad considerada en su mds amplia expresién, la religiGn,

libertad de profesidén u oficio, de reunidn, de expresifn,

47

=



de ensefianza, etc., también son objetos de defensa Tas ins
tituciones naturales como la familia y todas las que la
Constitucibén establezca.

E1 bien jurfdico funiamental susceptible de defensa
es la vida, y ha sido undnimemente aceptada por todos los
autores, fildsofos y legisladores, la legitimidad de su de
fensa y ha sido el nicleo sobre el cual se ha desarrcllado
en la historia ésta instituciénr; 1o mismo puede decirse
de la integridad fisica o corporal, ya que toda lesidn di
rigida contra el cuerpo, lleva consigo un peligro grave e
inminente contra la persona por Tas consecuencias que ella
tiene y los perjuicios graQes que puede causar a esa per
sona.

Hoy en dia se ha hecho importante socialmente la de
fensa de la seguridad personal, 1a libertad de la persona,
tomada en sentido nato. Muchos autores consideran que 1la
defensa de Ta libertad, tan frecuentemente atacada en nues
tro pafs, como definitivamente vdlida; entre ellos tenemos
al maestro espafiol JIMENEZ DE ASUA, quien asi lo expresa
en sus adiciones al programa de CARRARA. Para que sea ad
mitida 1a legitimidad de la defensa, como en el caso de u
na persona que va & ser secuestrada, hay que tener en cuen
ta ciertas condiciones, a saber: E1 mal que amezana lali
bertad debe ser grave y de tal naturaleza que ésta solo

pueda preservarse mediante 12 defensa, asi tenemos que se
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secuestradores que pretenden privarnos de ella, en cambio
no se justifica en el caso de una detencién arbitraria,
injusta, sin perjuicio manifiesto, porque ademds de no
ser grave, el ataque a la libertad, ésta puede recuperar
se fdcilmente después.

Aunque el CO6digo Penal que nos rige actualmente en
Colombia, no haya cobijado 1a defensa del honor como cau
sal de justificacién del hecho, considero conveniente tra
tar en éste trabajo, 1o0s criterios que se han tenido en
cuenta para argumentar su legalidad o ilegalidad: de ésta
manera el lector podrd formarse su propio juicio acerca
de Tas circunstancias que rodear la defensa del honor.

Acerca del tema se ha creadoc una gran controversia
juridica que ha motivado a muchos autores a tratarlo. EI
profesor ALIMENA manifiesta: "Si Tas ofensas al honor pue
den ocasionar un mal irreparable cuando por ejemplo, se
revele un secreto terrible 0 se digan cosas que no pueden
ser borradas con un proceso, es completamente licita Ta
defensa proporcionada para impedir que se digan tales pa
labras y que se les preste fe. ET honor estd tutelado co
mo condicidn fundamental de existencia que es, en todos
Tos c6digos penales del mundo civilizado".

No discuto que el honor es una cualidad moral gue nos

1leva al mds severo cumplimiento de nuestros deberes res
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pecto del prdjimo y de nosotros mismos, es la gloria o

la buena reputacidén que toda persona que la posee debe sen
tirse orgullosa, es una virtud muy necesaria en los tiem
pos modernos, es un mérito personal que trasciende a las
familias y a la sociedad.

Para mT el honor es un valor intrinseco, propio de
cada persona y constituye una serie de cualidades que fi
jan un valor individual que se refleja en la moral comuni
taria.

No hay palabras que alcancen a expresar 1o que para
un hombre fntegro significa su honor, cualquiera sea la
clase social o cultura a que pertenezca, es el producto de
nuestra propia vida y las consecuencias de una vida de
trabajo honrado y de formacidn ética recibida en nuestros
hogares y es el mejor legado que podemos dejar a nuestros
hijos. Ante esto sabemos que el honor es de un valor in
calculable, pero varfa su concepto en cada persona y es
esa persona quien subjetiva y egocentristamente se va a
defender de esa agresidn que toca las mds delicadas fibras
humanas. Pero no en todos los casos, ya que muchas veces
la defensa que se hace se agota en el mismo momento que
se produce y en tales casos resulta ya imposible evitar el
dafic que ya se ha causado. Si me defiendo de alguien que
me desea matar, la accidn desplegada por mi para detener

la agresi6n va encaminada a evitar el dafio que se persigue:
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cegar la vida. Si me defiendo de una persona que me ¥
ria pGblicamente, qué defensa se va a desplegar cuando
dafio haya causado?, qué accifn se va a 1Tevar a cabo cuan
do el resultado del ataqu2 se ha producido?, cudndo ese
peligro ya dej6 de ser inminente y actual?, considero per
sonalmente que al faltar este (ltimo requisito la figura
de la Legitima Defensa se desmorona completamente. Ahora,
en el evento que los hechos que atacan la integridad mo
ral de una persona sean verdaderos, tendrd esa persona
autoridad ética para agredir a quien los manifest6?; y si
son falsos, qué persona en este mundo pesee el don de juz
gar 1os exabruptos simplemante morales que se hubieren co
metido?, todos estos interrogantes conducen a una concre
ta respuesta: 1Ta defensa de la moral no debe ser causal
de justificacidn del hecho debido a su gaseosa consisten
cia, su etérea definicidn y el alto gfado de subjetividad
que la rodea, factores que solo conllevarian a crear una
gigantesca confusifn y a una inttil discusidn procesal a
cerca 1o que es moralmente bueno y 1o que es moralmente
reprochable para los sujetos del delito, creo que tales
cosas no pueden ni deben tener aprehensién como causales
de justificacidn, que deben guardar una completa objetivi
dad y mantenerse independientes de los conceptos apasiona

dos de las personas.
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Al respecto dice JORGE DAVILA HERNANDEZ: "Para que
la reaccién consiguiente fuera legftima defensa, seria in
dispensable que mediante la accifn privada se pudiera evi
tar el mal que amenaza destruir o lesionar un bien jurfdi
co, y ello no es posible tratdndose del honor subjetivo,
como quiera que por su propia naturaleza no es susceptible

de ser potencialmente amenazado, sino real y efectivamente

herido. Esa reaccién consiguiente podrd considerarse un
estado de ira e intenso dolor, pero no como legfitima, toda
vez que siempre estard agotado y cumplido el mal que la
provoca.. Ademis el honor subjetivo solo puede ser herido,
mds no arrebatado o destrufdo. Dependiendo el juicio in
trospectivo sobre nosotros mismos y no de los que los o
tros piensan; no existe agresi6n que pudiera causar des
trucccifn y que nos impulsara a obrar para evitarlo". (22).
E1 conjunto de cualidades o atributos que integran
el honor pueden ser individuales, familiares, profesiona
les, sociales y patridticos. Los individuales hacen re
ferencia a la personalidad sico-ffsica de la persona como
la inteligencia, fuerza, valor, etc. Los familiares, los
que miran a la familia y a los vinculos de sangre. Por
profesionales los que se relacionan a la profesidn de la
persona, su competencia, honorabilidad, cumplimiento. Por

sociales tenemos los que se reflejan en las relaciones co
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munitarias como gentileza, caballerosidad, cortesfa,
Y los patridticos los que miran a la nacidén y a la socie
dad como el ser buen ciudadano, patriota, etc. De allf
que se hable del honor del soldado, del honor del Abogado,
del honor del comerciante, del honor del padre de familia,
etc. La honra es la estima y respeto de T1a dignidad pro
pia, s 1a buena opinién y fama adquiridas por Tla virtud

y el mérito; en resumen, es el concepto del grupo social
acerca de cada persona. En forma contraria al honor, la
honra es de cardcter objetivo, pero sometida al vaivén de
las pasiones,

Por dltimo, la defensa de Tos bienes, o sea del patri
monio econdmico de la pérsona. Se ha dicho que todos los
bienes e intereses juridicos materiales, desde los mids a
preciables a Tos de fnfimo valor, son legftimamente defen
dibles.

La Legitima Defensa de los bienes ha sido admitida
desde el derecho romano hasta nuestros dfas, se justifica
la defensa de los bienes patrimoniales de los individuos
ya que dentro de nuestra organizacidn social y econémica
vienen a ser una condicidn bdsica y fundamental de convi
vencia individual o colectiva y el reconocimiento‘de su
dominio o posesi6n por el Poder PiUblico. Por consiguien
te todo ataque injusto contra esos bienes, que tienda des
conocer su dominio v posesidn, implica la necesidad de una

b
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accion defensiva, ya por parte del Estado, ya por parte
del individuo lesionado por la agresidn, por lo tanto pue
de ampararse bajo ésta eximente de responsabilidad.

4., Que exista proporcién entre la agresidn y la de
fensa:

Debe entenderse esta proporcién concretamente y no
en forma abstracta, ya que no se refiere a la equivalen
cia de las armas, sino a la proporcidén entre el ataque y
el contraataque.

Si no existe esa proporcionalidad se incurrird en ex
ceso y entonces hay que aéudir al Articulo 30 del C6digo
Penal.

Sobre la proporcidn Manzini observ6 lo siguiente:
"Para determinar la adecuacién o el exceso de la defensa
no se debe instituir la confrontacidén del mal sufrido o
amenazado, y el mal inflingido por la reaccifn, pudiendo
ser el G1timo superior al primerc, sin que por eso desa
parezca la justificante. La comparacidén, por el contrario,
debe hacerse entre los medios de reaccidn que el agredido
tenfa a su propia disposicién, y los medios empleados. Si
éstos eran los Gnicos que en concreto hacfan posible Tla
repulsién de la violencia ajena, no se tendrd exceso pu
nible, por grande que sea el mal sufrido por el agresor.
Si un individuo es agredido por otro armado de cuchillo y

para defenderse dispara contra &} su revflver, Gnido me
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dio eficaz que tenfa a su disposicidén, no excede la
sa, sino que-opera con plena justificacidén. Para juzgar
si existe proporcidn o exceso, se debe, ademds tener con
sideracidn respecto de las condiciones personales del a
gredido en relacidén a las del agresor. Si un atleta, aln
cuando no esté armado, amenaza con inminentes -violencias
a una persona incapaz de competir con &1, ésta persona es
td autorizada para emplear 1as armas, las cuales estdn he
chas precisamente para compensar la inferioridad fisica.
Un pufietazo de semejante hombre puede ser tan mortal como
un disparo de arma de fuego".

Al que reacciona defendiéndose Tegitimamente le bas
ta hallarse ante un mal grave e inminente, cualquiera que
sea el instrumento de gue se vale el agresor, para que Su
defensa sea legitima, ya que el peligro impone la necesi
dad de hacerle frente, teniendo en cuenta las circunstan
cias concretas y especificas que para cada agresidn se

pueden configurar.
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CAPITULO 4
FUNDAMENTO DE LA LEGITIKA DEFENSA. DIVERSAS
TEQORIAS SOBRE SU ESTRUCTURACIOR

Sobre el fundamento y 1a esencia de la Legftima De
fensa se han planteado muchas teorfas a todo 1o Targo de
su proceso histérico por fildsofos, pensadores y tratadis
tas de Derecho Penal. Esta serie variada de teorfas po

demos agruparlas asf:

4.1 TEORIAS QUE CONSIDERAN LA LEGITIMA
DEFENSA COHO CAUSAL DE EXCUSA 0 DE
IMPUNIDAD

Dentro de este grupo aparecen:

{(a) La teorfa de EMANUEL KANT, que planted la inuti
lidad de la amenaza penal, porque consideraba que ninguna
necesidad puede convertir 1o justo en injusto, pero por
la ineficacia de 1a ley en el momento de Ta necesidad no
se ejerce la pena, por lo cual queda impune,

(5) La teorfa de la violencia siquica o moral fue
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puede ser responsable porque su actuar se debe a una per

turbacién de su estado animico, ya que su obra se debe al
instinto de conservacién que posee, de donde se deduce que
el hecho no 1e es imputable.

(c) La teorfa de la retribucidn del mal fue plantea
da por GEYER, quien manifest6 que la represién correspon
de al Estado; por 1o cual la defensa individual no es jus
ta. Quien se defiende no es inculpable, sino apenas impu
ne y esto se debe a la igualdad de la agresidn y la reac
cifn, es la compensacidn entre el mal del ataque y el mal

de la reaccién.

4.2 TEORIAS QUE LA FUNDAMENTAR EN UNA
COLISION DE INTERESES JURIDICOS

Fueron esbozados por VON-BURI, quien dice: "Entre
dos intereses que estdn en colisidn y en conflicto, de
tal modo que uno no puede ser preservado con la destruc
ci6n de otro, el Estado sacrificard el menos importante.
Asf cuando hay agresién injusta y en presencia de ella un
agresor y una persona atacada, el derecho del agresor, por
el solo hecho de la agresién desaparece o disminuye y en
contrdndose en conflicto con el derecho opuesto o superior

de la victima de la agresidn, debe ser sacrificado"
-~
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0 sea, es el sacrificio del interés menos importante,
ya que en la Legitima Defansa, el derecho del agresor es
menor por hallarse disminufdo a causa de 1o ilegitimo de
su ataque.

Esta teorfa fue considerada inaceptable y el mismo
profesor BURI 11eg6 a Ta conclusidén que la Legitima Defen
sa se fundamenta en Ta debilidad humana, en las condicio
nes animicas del agente y termind aceptando la teoria de

la perturbacién animica.

4.3 TEORIAS QUE CONSIDERAN LA LEE;TIHA
DEFENSA COMO URA CAUSAL DE
JUSTIFICACION

Admiten la defensa necesaria como legitima en si mis
ma, entre ellas encontramos:

(a} La de la anulacién de la injusticia de HEGEL,
quien la enuncia asf: "El1 que ejerce 1a Legftima Defensa
afirma el derecho, porque siendo el delito y la injusta a
gresién la negaci6n del derecho, la Legitima Defensa viene
a ser la negaci6én de ésta negacidn y por consiguiente ia
reafirmacién del derecho y con ello de la justicia, que
es el imperio de aquel'.

Con HEGEL, l1a Legfitima Defensa se eleva a la catego
rfa que ha mantenido en el mundo moderno, ya que le dio

un fundamento cientifico a esta causal, o sea, el atague

58



es la negacidn del derecho y la defensa es la negaci§h§k‘
de la injsuticia; esto se explica en base a Ta 16gica Héj;
g¢1iana. Esta teorfa fue sostenida md&s tarde en Alemania
por KOESTLIN en 1855; LEVITA su principal defensor en 1856;
JANKA en 1893 y GLASER en 1878.

(b) La de 1a cesacidn del derecho de castigar o de
la defensa publica subsidiaria, sostenida por el insigne
maestro de la Escuela Cladsica FRANCISCO CARRARA, para quien
la Legitima Defensa es justa y conforme a Derecho. <Consis
te ésta teorfa en la cesacién del derecho de penar que co
rresponde a la sociedad; 1a defensa piblica tiene el cardc
ter de subsidiaria, o sea que cuando la defensa privada
es eficaz y la piblica sea ineficaz, la primera ha recobra
do su derecho y Ta segunda To ha perdido.

Ddndole 1a mayor importancia a ta justificante, dijo
ademds CARRARA: "Cuando yo defiendo mi vida o la ajena
del peligro de un mal injusto y grave, que no se puede e
vitar de otra manera, que amenaza a la persona humana, no
tengo necesidad de excusa, pues ejerzo un derecho, verda
dero y sagrado deber como To es Ta conservacidén de la pro
pia persona. Serfa un delito horrible castigarme, es un
insulto, producto de la ignorancia o crueldad, decirme

que se concede una excusa'. (23).
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4.4 TEORIAS SUBJETIVAS

Estas teorias corresnonden a 1os grandes maestros de
la Escuela Positiva, planteadas inicialmente por FERRI y
desarrolladas mds tarde por FLCRIAN y FIORETTI, seguidores
de 1Ta idea que no hay delito sino delincuentes y buscaron
en l1a personalidad del agente ¢ del sujeto el fundamento
de Ta Legitima Defensa y mds concretamente en los motivos
determinantes.

Para FERRI y FLORIAN Ta justificacidn de la Legftima
Defensa la hallamos exclusivamente en el cardcter social
y Jjuridico de los motivos y del fin propuesto, que borran
toda idea de temibilidad al agente sobre la cual viene a
basarse la necesidad de la defensa social, por lo cual la
Legftima Defensa constituye un derecho.

Por su parte FIORETTI acepta la esencia de las teo
rifas de Ferri y Florian pero les hace ciertas modificacio
nes que las contempla en su 1ibro: "Sobre la Legitima De
fensa", dice: "La agresifn injusta es un hecho que reve
la Ta temibilidad del agente; asf es que quien rechaza al
injusto agresor cumple un acto de justicia social, el in
terés del agredido coincide con el interés social, y el
derecho en sentido positivista surge, porque éste consis

te precisamente en la coincidencia del interés individual
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con el interés comunitario, asf por consiguiente 1S¥€bpje vﬁ?

Rl W
dad tiene un mayor interés en la conservacién del agredidos
que es un sujeto honrado, que en Ta conservacidn del agre
sor, que es un individuo criminal y antisocial. E1 ejer
cicio de la Legftima Defensa representa pues una funcidn
eminentemente social, en cuyo cumplimiento tiene interés,
no se sabrfa decir, si es mavor Ta sociedad o el individuo
agredido en sus derechos. Es un derecho en el sentido ob
jetivo, porque como se ha visto, es una norma que represen
ta una condicifén necesaria para 1a existencia de la socie
dad humana y es derecho en sentido subjetivo porque otro
nombre no se sabrfa dar a la facultad que tiene toda per
sona de obrar conforme al interés social y al interés pro
pio”. (24).

La determinacidn del fundamento de la Legitima Defen
sa es muy importante, ya que de allf se desprenden todas
sus consecuencias.

De esta serie de teorfas planteadas por juristas y
tratadistas de Derecho Penal, expositores de diferentes o
rientaciones y escuelas penales, y sin pretender restarle
valor jurfdico a las otras teorias, dentro de mi criterio
personal, fundamento Ta Legitima Defensa en la teorfa que
la considera como una causal de justificacién del hecho.

No comparto la teorfa que la trata como una causal ce
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excusa que excluye la pena, pcr razén del desconcierto a
nimico producido por la agresidén, porque habrfa que admi
tir que el acto en si ilegitimo tendria todas sus conse
cuencias juridicas.

Si se admite la teorfa de la colisidn de intereses
juridicos, tal como la presenté el profesor Von-Buri, ha
brd que Tlegar a Tas mismas consecuencias anteriores,

Mientras que s se puede considerar como una causal
de justificacién, ya que se ha obrado en ejercicio de una
facultad legitima, jurfidica, conforme a derecho y el de
lito en éste caso no existe. Ya que el derecho de Ta de
fensa del individuo tanto de su persona y bienes, es tan
legitimo como el derecho de defensa de la sociedad, ypor
consiguiente el individuo que reacciona ante una agresién,
ejecuta un hecho legfitimo, como el que ejerce el aparato
coercitivo del Estado, o sea que coincide con los objeti
vos sociales del Poder Piblico y en el orden jurfidico sus
consecuencias son legftimas, tanto en el campo civil co
mo en el campo penal.

No hay que buscarle a la Legitima Defensa fundamento
distinto del de las demds causales de la misma naturaleza,
es decir, se trata de una situacién que no suscita repro
che social, porque siempre se ha considerado que quienreac
ciona ante una injusta agresifn, ejecuta comportamiento

social y juridicamente adecuado.
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Si la Legftima Defensa, desde las épocas mds r;hgzggﬁagﬂﬁ?'
ha tenido sus fundamentos en la filosoffa de la vida, qué
hace del instinto de conservacidén humana una justificacidn
y un noble derecho, tanto mis se justifica en estos tiem
pos de notorio y acelerado progreso, que corren haciendo
pareja l1a sociedad honrada, de un lado, y la sociedad de

Tincuente, del otro.
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CAPITULO 5
LEGITIMA DEFENSA EN COLOMBIA #

Si observamos analfticamente la historia juridica
del pafs, vemos que antes de la época de la Independen
cia regfan entre nosotros las Leyes Espaficlas y las Leyes
de Indias, que segufan en Tfneas generales el derecho his
térico Espafiol y admitian la Legftima Defensa para la vi
da, el domicilio y los bienes en determinadas condiciones.
Posteriormente a la época de Ta Independencia y por dis
posicién del gobierno Repiblicano, continuaron vigentes
en nuestro pafs las Leyes Espafiolas en cuanto no se opu
sieran a la Constitucidn y a las Leyes de Colombia.

En materia penal rigieron estas Leyes Espafiolas has
ta el afio de 1837, en que se expidié el 1lamado C6digo de

Santander.

5.1 CODIGO PENAL DE 1837
Este Cédigo Penal de 1837, que es el primer estatuto

represivo del pafs, estaba orientado ideolfgica y juridi
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camente en el C6digo Francés de 1810, 1lamado Napoledni
co. Estaba dividido en cuatro libros: el primerc que
trataba de las penas, de las conspiraciones y las tenta
tivas.

E1 segundo referente a los delincuentes: autores,
cémplices, circunstancias agravantes y atenuantes de la
responsabilidad. E1 tercer libro comprendfa los d;1itos
y culpas contra la sociedad; y el cuarto, que contenfa
los delitos contra los particulares, como el homicidio,
aborto, etc.

Consagrada l1a Legftima Defensa como causal de impuni
dad en el articulo 626, asi como también en el 683, y Ja
consideraban como una modalidad especial del homicidio y
la hacen extensiva a los bienes, y admitfa la defensa de
otro en su vida y en su libertad, como también 1a defensa
de la familia. Este C6digo tuvo vigencia durante 20 afios
en nuestro pafs, sufriendo algunas modificaciones y refor
mas, siendo la principal la Ley 26 de Mayo de 1849, promul
gada por JOSE HILARIO LOPEZ, por la cual se suprimié la
pena de muerte para los delitos polfticos y se cambié por

la expulsidén del territorio de la Repiblica.

5.2 CODIGO PENAL DE 1873
Fue expedido por medio de la Ley 112 del 26 de Junio

de 1873 y que garantizaba todos los derechos reconocidos

65



en la Constitucién de Rionegro, y se humanizaron los sis
temas represivos, ya que se suprimi6 definitivamente la
pena capital. En general este C6digo sigue la orientacidn

del C6digo de 1837.

5.3 CODIGO PENAL DE 1890

Este estatuto, inspirado fundamentalmente en la Es
cuela Cldsica, siguid los lineamiéntos del Cddigo de San
tander. Estaba dividido en tres libros a saber: el pri
mero trata de los delincuentes y las penas; el segundo de
Tos delitos contra la nacidén y la colectividad y el ter
cero se referfa a los delitos contra los individuos.

Introdujo dos reformas b&sicas a la Legitima Defensa:

1. Que la admiti6 como causal de inculpabilidad to

tal, y

L )

2. Que la extendidé a la defensa del honor en un so
1o caso: el del padre ¢ del marido que sorprendan a su
hija o a su clnyuge de vida honesta en acceso carnal con
persona distinta al marido, o en actos preparatorios de
&1 y den muerte a la hija o cdényuge o a su coémplice.

También 1o estatufa para el caso del homicidio y le
daba un cardcter especial; lo consagrd el artfculo 591,
que decfa: "E1 homicidio es inculpable absolutamente
cuando se comete en cualquiera de los dos casos siguien

tes:
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1. En el de la necesidad de ejercer la defensa
gftima y natural de la propia vida o de la otra person

2. Contra una agresién injusta, en el acto mismo
de homicidio, cuando no hay otro medio de repelerla”.

Tuvo vigencia este C6digo hasta el 1° de Julio de
1938, fecha en que entrd a regir la Ley 95 de 1936, que
cohprende el inmediatamente anterior C6digo Penal duenos
rigié.

Antes de la expediciﬁn del C6digo de 1936, se elabo
ré un proyecto por el doctor CONCHA, de alli que se 1lame

Proyecto Concha, que junto con la Ley 109 de 1922, ledie

ron el nombre por primera vez en Colombia de causas de
justificacién y asf lo introdujeron en el proyecto, por
1o cual abandoné el cardcter restrictivo de estas causa
les y 1as extendieron para todos los casos. Dijo Concha:
"Las causas de justificacién, tales como Tas 6rdenes de
1a Ley y las que dentro de ésta dicte la autoridad, la
legftima defensa y el estado de necesidad se comprenden
en el derecho penal general como To hacen los c6digos re
cientes de Ho1aﬁda, Hungrfa, Zurich y en tales casos, pues
to que se trata del ejercicio de un derecho, no hay lugar
a la aplicacién de pena, porque no ha existido en reali

dad la infraccidon". {25).
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5.4 CODIGO PENAL DE 1936

Se orienta este estatuto enlos postulados positivis
tas, contemp1d una renovacidén en cuanto a la legislacidn
de la Legitima Defensa, la consagra como una institucidn
independiente y totalmente justificativa del hecho, que
comprendfa no s6lo la defensa de la vida propia, sino la
ajena, el honor y Tos bienes.

Estaba dividido en dos partes o 1ibros, éstos en tfi
tulos, 1os tftu]os, a su vez, en Capftulos y éstos en Ar
ticulos. E1 libro primero contiene la parte general del
c6digo, en donde se regulan los principios que rigen 1os
fenSmenos del delito y de la pena. EI libro segundo con
tiene la parte especial que trata de Tos delitos en par
ticular.

Este proyecto no tuvo acogida favorable ni en el par
‘ lamento ni en el ambiente judiéia] del pais y la cuesti@n
de la reforma Penal quedé estahcada varios afios, hasta
que se expidid la Ley 20 de 1933, que cre6 una Comisidn
Nacional de Asuntos Penales y Penitenciarios, a la cual
se recomendS la elaboracién de los cédigos Penal y de ré
gimen carcelario.

Los principios fundamentales del C6digo de 1936,

aungque su orientacidn doctrinal no es monolitica, se ba
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tas.
tetizar asf: Acepta la teorfa de la defensa social, apli
cacién del concepto de responsabilidad legal y social en
base a la actividad sicoffsica del agente y estudio del
delincuente como personalidad antisocial.

Concretamente en 1o referente a la Legitima Defensa
el c¢6digo anterior la determind asT: "Por la necesidad
de defenderse o defender a otro de una violencia actual
e injusta contra la persona, Su honor o sus bienes y siem
pre que la defensa sea proporcionada a la agresidn”. En
cuanto a la Legitima Defensa presuntiva, sostenfa: "“Se
presume que se encuentra en el caso previsto en éste nu
meral, el que durante la noche rechaza al que escala o
fractura las cercas, paredes o puertas, o ventanas de su
casa de habitacidén o de sus dependencias, cualquiera que
sea el dafio ocasionado al agresor, o el gue encuentra un
extrafio dentro de su hogar, siempre que en é&ste d1timo ca
so no se justifique su presencia allf y que el extrafo o

ponga resistencia”.

5.5 CODIGO PENAL DE 1980
Se orienta este estatuto en los postulados culpabi
1istas y contempla una necesaria renovacidn en cuanto a

la legisiacién de la Legitima Defensa, concretizdndole y
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especificdndole sus elementos estructurales.

Antes de entrar en materia, creo que es bdsico tra
tar los principios generales que orientaron la concepcidn
del estatuto penal que nos rige, por ello, es menester
traer a colacién, que si bien es cierto que el Cédigo de
1936, respondié en su tiempo a una realidad jurfdica, no
lo es menos que hoy aparece bien alejado de ella y ante
las grandes innovaciones en materia de doctrina, jurispru
dencia y la Ley Penal contempordneas, se-impuso su actua
lizacidn.

Teniendo en cuenta la realidad imponible, la Comisidn
Redactora elabord el anteproyecto de la parte general, a
grupando, unificando y organizando los nuevos aportes doc
trinarios y la importante contribucifn de nuestros jueces
en la interpretacidn de la Ley Penal y 16gicamente, las
caracterfsticas de la sociedad colombiana, dentro de 1la
cual la inseguridad ciudadada aumenta cada vez mds.

Las causales de justificaci6n del hecho se reglamen
taron técnicamente, con criterio realista. Son las mis
mas establecidas en el estatuto penal inmediatamente ante
rior, pero (nicamente se advierte como una novedad "El1 e
jercicio de un derecho, de una actividad 1icita o de un
cargo piblico".

En 1o referente al tema tratado, la institucidn de

la Legftima Defensa se define con claridad y su campo pro
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teccionista se amplfa eliminando incertidumbres y ambiglie
dades, pues la reaccién defensiva se puede ejercer 1f{ci
tamente para proteger cualquier derecho propio o ajeno de
una injusta agresidn.

Considero un gran acierto el haber sustitufdo la pa
Tabra "violencia", por la de "agresidén", ya que ésta dlti
ma es m&s comprensiva que la primera, por cuanto los bie
nes jurfdicos tutelados se pueden poner en peligro no s6
1o mediante el ejercicio de una violencia, que es una ac
tividad de acometimiento, sino también y de hecho sucede
muchas veces, a través de actitudes o actividades agresi
vas que no alcanzan a constituir violencia.

La Legftima Defensa la encontramos ubicada en el ar
ticulo 29, ordinal 4°, de 1a parte general del actual es
tatuto penal que dice: "E1 hecho se justifica cuando se
comete:

4°) Por la necesidad de defender un derecho propio
o ajeno contra injusta agresidén actual o inminente, sien
pre que la defensa sea proporcionada a la agresién.

Se presume la Legftima Defensa en quien rechaza al
extrafio que, indebidamente, intente penetrar o haya pene
trado a su habitacién o dependencias inmediatas, cualquie
ra sea el dafioc que le ocasione”.

Del andlisis del inciso 4° del articulo 29, observa
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mos en su primera parte que los elementos eStFUCtur&&Ei

e

de la Legitima Defensa en Colombia, como causal de JUS T .

ficacién, son los mismos contemplados en las legislacio
nes mds modernas.

Fue sumamente benéfico la eliminacién de la Legftima
Defensa del honor, estructura bastante peligrosa, someti
da al vaivén de los conceptos subjetivos e individua]es,
que en un momento determinado, se podrfan esgrimir como
causal de justificacién; circunstancia totalmente contra
ria al espiritu de las leyes, que ordenan la pacifica con
vivencia colectiva y el orden social. Como ya lo dije en
este trabajo, cuando se pretende reaccionar contra una o
fensa al propio honor, una injuria por ejemplo, la lesidn
ya se ha causado y entonces, ya vulnerado el bien, de qué
valdria la reaccién defensiva?; ya no servirfa ni para re
pelerla, con lo que estarfa ante un tipico acto vengativo
y légicamente, fuera del manto legal de Ta eximente. A
todo esto, debemos agregarle que al tan discutido tema del
honor, varia ostensibiemente por el sexo, la edad, el lu
gar o el tiempo.

Por otra parte, se conservd la presuncidn de la Legf
tima Defensa, pero en una norma exenta de ambigiedades y
locuciones oscuras. Esta es una figura que considero ne

cesaria, debido al auge que tienen en nuestro pafs 1o0s de

72



litos contra la seguridad familiar, Tos bienes econdmicos
y la vida e integridad personal, que necesitan, a manera
de prevenci6n en polftica criminal, de circunstancias que
favorezcan y le permitan al ciudadano honesto, la protec
cién privada de sus mds preciados valores.

De todos estos elementos estructurales tratados, sin
los cuales no tiene existencia la Legitima Defensa, no hay
que perder de vista un hecho que creo fundamental: el a
ndlisis del artfculo 29 en su inciso 4°, teniendo en cuen
ta toda esa serie de factores objetivos y subjetivos que
concurren, desde que se inicia el hecho hasta cuando toca
su final. Factores que el Juez debe someter a un exhaus
tivo estudio de valoracién para determinar con exacti£ud
en cada caso, si existe esta causal de justificacién. En
tre ellos tenemos principalmente: 1la personalidad de los
sujetos, c6mo se iniciaron los hechos, cfmo se desarrolla
ron, los motivos determinantes del hecho y todos ellos
juegan un papel preponderante en la decisidn judicial.
Debe existir pues, un equilibrio en el andlisis, entre
los factores objetivos y subjetivos, ya que la inclinacién
por uno de ellos, puede fdcilmente dar como resultado que

se cometan arbitrariedades o el hecho quede impune.
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5.6 ANALISIS ESPECIAL DE LA LEGITIMA DEFENSA
PUTATIVA O SUBJETIVA

Esta clase de Legftima Defensa ha sido definida como
el acto de rechazar una agresidn que no existe, pero que
por error esencial de hecho se presenta en la mente del
sujeto como real.

Etimoldgicamente, viene del vocablo latino "Putare",
que significa: pensar, creer, suponer algin hecho.

Los elementos estructurales de la defensa subjetiva
o putativa son los mismos que se requieren en la real u
objetiva, pero aquf se presenta por existir un error esen
cial de hecho en la mente del agente, una falsa aprecia
cién o interpretacidon del hecho. No hay que perder de
vista que ese error que se presenta en el agente debe es
tar fundamentado racionalmente en un hecho positivo, el
cual es determinado por las circunstancias subjetivas del
agente que 1o sufre.

En cuanto al error, los doctrinantes han manifestado
que para que &ste, jurfdicamente, deba ser tenido en cuen
ta, no es la falta de conformidad del mundo externo con
la representacidn pura y simple del sujeto, sino un esta
do sfquico m&s intenso aln, que compromete el campo de la

conviccidon y la persuacidn.,
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Es el error esencial de hecho el que debe ser angﬁ*:
lado a la Legitima Defensa subjetiva y no a la Legitima
Defensa objetiva o propiamente dicha. La voluntad exenta
de coaccidén dirigida a un fin antijuridico, que tiene co
mo base la persuacidn de que se estaba jurfdicamente auto
rizado a la accidn. La apreciacidén de una situacién de
peligro no estd condicionada a que se de inicio a la ofen
sa, ya que idéntico al resultado de la agresidén que conti
nGa o se estd 1levando a cabo, 1o es el peligro que se de
riva de Ta agresidn inminente 0 razonablemente imaginada
como tal.

La reaccién en cualquiera de las dos hipdtesis es
preventiva: preventiva del comienzo de la ofensa grave
o preventiva de una ofensa mayor.

En cuanto al ekxceso en la Legitima Defensa, es de mi
consideracidn personal que ella es inadmisible en la Le-
gitima Defensa putativa, porque de lo contrario significa
ria reconocer la posibilidad del absurdo de un "exceso
de exceso" y tiene como fundamento el admitirse erradamen
te la existencia de una paridad ontol6gica entre el exce
so en la Legftima Defensa objetiva y la putativa.

En conclusién, puede afirmarse que el error de hecho,
al viciar el proceso sicolfgico, introduce en la persona

que de &1 es victima, una serie de representaciones falsas
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que imprimen a su conducta una diferente direccifn a aque
11a que hubiere tomado en el caso de haber conocido laver
dadera situacidn.

Entonces, los elementos estructurales de la Legftima
Defensa subjetiva son:

1. Creencia razonable de encontrarse ante un peli
gro actual, grave e injusto, que en realidad no existe.

2. Que exista la creencia razonable de hallarse an
te un peligro actual, grave e injusto, ocasionado por un
error esencial de hecho, no proveniente de negligencia.

3. Que el ataque imaginario se relacione con el po
sible dafio a uno de los bienes jurfdicamente protegidos
por el Derecho.

4. Que exista proporcidn entre la violencia imagina
ria y la reaccién defensiva.

0 sea que se presenta cuando un sujeto por una fal
sa interpretacidn de los hechos, cree ser atacado y sien
te la necesidad de defenderse, sin que exista realmente
el peligro. Existe bdsicamente un error esencial de he
cho, por 1o cual no debe encuadrarse entre las causales
de justificacién que contempla el Arficulo 29 del Cddigo
Penal, sino en las causales que excluyen la culpabilidad,
consagradas eﬁ el Articulo 40, concretamente en el ordi

nal 3°.
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La Legftima Defensa Subjetiva es consecuencia de la _
'“1 “ -

——

doctrina y la Jurisprudencia, las que a través de los a
fios, han hecho nacer a la vida jurfdica, esta nocidn que
se estudia tomando como base la teorfa del error sobre el
tipo, relaciondndolo con 1os principios generales de la
Legftima Defensa. Han sido pues, los autores de Derecho
y los administradores de justicia, quienes Te han dado
entidad legal a esta modalidad de defensa, mediante un es
tudic interpretativo de Tas normas que la Ley ha estable
cido. Es por ello que el tema es y ha sido tenazmente
discutido y tratado, proporcionando al estudiante una va
riada gama de conceptos que enriquecen el saber de 1la
Ciencia del Derecho.

Retomando el hilo del punto que examinamos, el cri
terio personal de quien les habla y es éste el imperante
doctrinalmente, es que la Legitima Defensa putativa per
tenece a la teorfa del error y constituye entonces causal
de inculpabilidad y no de justificacidn. Ello por las
siguientes consideraciones:

La Legftima Defensa destruye la existencia del deli
to por ausencia de antijuridicidad, ya que quien asi ac
tda no se comporta social ni jurfdicamente reprochable;
es entonces una Situacién eminentemente objetiva en lame

dida en que reposa sobre la existencia de una real agre
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sidn. En cambio, la defensa subjetiva tiene contenido
fundamentalmente interno, porgue se origina en una equi
vocada valoracidn de una actitud humana inocente que es
interpretada como agresidén actual o inminente.

La defensa putativa no constituye Legitima Defensa
por ausencia de uno de sus elementos estructurales: La
presencia de una agresidén; para que tal situacidén pueda
ser reconocida se necesita inequfvocamente que dicha agre
sifén existe objetiva y realmente; cuando ella solo exis
te en la mente del supuesto agredido, no hay sino mera
fantasfa y si ante ella se reacciona, esa persona es en
realidad el verdadero agresor.

Estamos pues, en presencia de una causal de inculpa
bilidad porque el agente creyd errdneamente que su proce
der era 1icito; en cuanto incursé en equivocacidn respec
to de la ilicitud de su comportamiento, bien puede califi
carse el suyo como error sobre la antijuridicidad. (Ordi
nal 3°, Artfculo 40, C6digo Penal).

Entonces, situada concretamente &sta figura como cau
sal de inculpabilidad, solo puede aceptarse en la medida
que reuna los requisitos exigidos en el numeral 3° del Ar
tfculo 40, del C6digo Penal. Por esta misma razén, como
dije anteriormente, no podrfa hablarse de un exceso enla

defensa putativa.
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5.7 ESTUDIO DE ERROR SOBRE EL TIPO Y SU
RELACION CON LA LEGITIMA DEFENSA

E1l error, empiricamente, es la falta de corresponden
cia entre 1o que existe en el campo de nuestra conciencia
y 1o que hay en el mundo exterior. La teoria del errorla
encontramos plasmada en el Articulo 40 del Cédigo Penal,
que establece las causales de inculpabilidad del hecho pu
nible. Concretamente el numerai 3° de la norma citada, es
el que nos interesa para el estudio del error y su rela
cién con la Legitima Defensa.

Ubicados ya, encontramos el error sobre el tipo en
el numeral 4° del Articulo 40 de nuestro C6digo Penal,
cuando dice que no es culpable "quien obre con Ta convic
cién errada e invencible de que no concurre en su accidn
u omisién alguna de las exigencias necesarias para que el
hecho corresponda a su descripcién legal"; en este orden
de ideas, cuando alguien actda convencido que su compor
tamiento no se ajusta al tipo penal legalmente estructu
rado, estd amparado bajo esta causal de inculpabilidad.

Es absolutamente indispensable que el sujeto actie
sinceramente convencido gque su conducta es atipica, no
reuniendo &sta los requisitos legales que se exigen para

tal efecto, es por ello, que el sujeto, actuando confor
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me a lo relatado, no puede en ningldn momento conocer 0 Su
poner la tipicidad de su comportamiento; esto desvirtia
inmediatamente 1a figura y es aquf cuando a la circunstan
cia concreta puede atribufrsele alguna causa de justifica
cién.

Si el sujeto, reconociendo el ajuste de su conducta
a la figura punibie, continda el desarrollo de su accidn,
no estd ya protegido por la causal de inculpabilidad de
que trata el numeral 4° del Articulo 40. Es en este mo
mento cuando se puede analizar si en el hecho concurrid
alguna causal de justificacidén, ya que ésta no exige el
sincero desconocimiento del tipo penal. Concretamente en
relacién con la Legftima Defensa, circunstancialmente,
puede é11a operar deshechada una vez la inculpabilidad
del sujeto?. La respuesta afirmativa no se hace esperar,
ya que es perfectamente posible que la persona, al ejer
cer la legitima defensa, esté plenamente segura, que su
proceder se estd asimilando a una descripcidn tipica que
contempla nuestra Ley.

Como vemos, la relacidn de la Legitima Defensa con
el error sobre el tipo es esencialmente subjetiva, perso
nal e interna, ya que corresponde demostrar y calificar
juridicamente el comportamiente de un individuo que sola
mente conoce los motivos y circunstancias que lo han lle

vado a cometer la presunta infraccidn.
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Para el esclarecimiento de este estudio, es conve
niente remitirnos al numeral 3° del Artfculo 40, cuando
dice que no es culpable "Quien realice el hecho con la
conviccién errada e invencible de que estd amparado por
una causal de justificacién”". Es lo que algunos autores
han denominado "Error sobre la antijuridicidad", En es
te caso el sujeto activo actia en la sincera pero equivo
cada creencia que su comportamiento no es antijurfidico,
es decir que el dafio que pueda ocasionar con su proceder,
tiene justificacién.

Dentro de esta causal de inculpabilidad, se pueden
dar diversas situaciones; el agente estd convencido que
su conducta encuadra en una de las causales de justifica
cién legalmente establecidas, cuando realmente no es asfT,
por ejemplo: La madre que da muerte a su hijo que acaba
de nacer sin brazos ni piernas, en la creencia que esta
clase de infanticidios estdn legalmente justificados.

En todas las situaciones que se pueden presentar, el
sujeto activo no es culpable, pues al errar sobre la an
tijuridicidad de su comportamiento, cuando crey6 que ac
tuaba amparado bajo una causal de justificacidén, no 10 hi
zo en forma dolosa, culposa ni preterintencional, ya que
todas estas formas de culpabilidad requieren que el agen
te actide con la conciencia real de la ilicitud de su ac

cién u omisién.
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Entonces es perfectamente posible que una personaac

roy
tde inculpablemente cuando cree que estd ejerciendo Leg“f_?“

tima Defensa; aquf vemos ejemplarmente como pueden rela
cionarse legalmente esta causal de justificacién con el
error. Pero es absolutamente necesario que el sujeto es
té errado de manera "invencible", es decir, que no haya
podido superarlo con la diligencia y ciudado que le eran
exigibles dadas sus condiciones personales y las circuns
tancias en que actud. En caso contrario, el error serd
culposo y entonces responderd penalmente, siempre que el
hecho admite por la Ley tal modalidad, esto lo reforma
el inciso final del Artfculo 40: "Si el error proviene
de culpa, el hecho serd punible cuando la Ley 1o hubiere
previsto como culposo”.

Finalmente concluyd que es perfecta y legalmente po
sible que un individuo que cree invenciblemente que estd
actuando en Legftima Defensa y en realidad no lo estd, su
comportamiento puede acomodarse a la causal de inculpabi
lidad analizada. Pero es bdsico diferenciar, en base a
las pruebas recaudadas, si la persona actué en un error
sobre la antijuridicidad o en una Legitima Defensa obje
tiva, ya que son elementos que tienden a confundirse, de
bido a 1a similitud de los presupuestos que cada uno de
e11os necesita para que existan. Sin embargo, creo que

1a fé6rmula procedente para dilucidar la ambigiiedad, es
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partir de la base si en realidad el agente estaba empezan

do a sufrir una agresidn y por ello procedid a defenderse,
aunque verdaderamente no era asi. La presencia de un ata

que posible puede traer como consecuencia la formacidn de

la fase defensiva del comportamiento, si la persona consi

dera mentalmente que va a ser objeto de &1, creyéndose

consecuencialmente amparado bajo la Legitima Defensa.

5.8 DIFERENCIAS ENTRE LA LEGITIMA DEFENSA Y
EL ESTADO DE NECESIDAD -

Debido a las similitudes que presentan estas dos fi
guras juridicas, ya que ambas son causales de exclusign
del delito por ausencia de antijuridicidad y en ambas se
pretende defender intereses personales, considero conve
niente presentar en este trabajo algunas diferencias fun
damentales, entre ellas:

1. En la Legitima Defensa el agente se protege ata
cando a quien injustamente ejerce violencia sobre é1; en
el Estado de Necesidad, en cambio, no existe una contra
posicién entre una fuerza y otra, sino una accién que e
vita el dafio mediante el sacrificio de un derecho ajeno.

2. Mientras en la Legftima Defensa el sujeto pasi
vo de la reaccidn es la misma persona que ha puesto enpe
ligro o lesionado el derecho de quien se defiende, en el

Estado de Necesidad el sujeto pasivo pudo no haber ocasio
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nado el peligro y ser, por 1o mismo, completamente aj
a é1l.

3. En la Legitima Defensa sdélo es posible reaccio
nar contra las personas, en el Estado de Necesidad se pue
de ejercer violencia aun contra animales y cosas.

4. La Legftima Defensa requiere la existencia ante
rior de una agresién injusta, en tanto que en el Estado
de Necesidad no se da la nota de la injusticia; basta la
existencia de un peligro inminente o actual.

5. En la Legftima Defensa el motivo del peligro es
el ataque de una persona sin derecho; en el Estado de Ne
cesidad, es obra de la casualidad o de 1o fortuitoe (Inun
dacién, terremoto, etc.).

6. En la Legitima Defensa se oponen el derecho de
un injusto agresor al derecho de un agredido que reaccio
na 1egitimamente; en el Estado de Necesidad se traban en
conflicto dos derechos igualmente legitimos.

7. La Legitima Defensa exonera de responsabilidad
penal y civil, en tanto que el Estado de Necesidad deja
viva la obligaciQn indemnizatoria (Artfculo 30 Cddigo Pro
cedimiento Penal).

8. La Legitima Defensa presenta un conflicto de de
rechcs, mientras que en el Estado de Necesidad se plantea
un conflicto de derechos, de deberes o entre derechos y

deberes.
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5.9 'LA LEGITIMA DEFENSA Y SUS INCIDENCIAS
PROCESALES EN LA LEY SEGUNDA DE 1984

De hecho, es un punto sumamente discutido por los
autores el momento en el cual se debe alegar la Legitima
Defensa., Cominmente se ha establecido que ese momento es
al calificarse el mérito del sumario, situacién procesal
que, al cerrar 1a correspondiente investigacidn, pone atl
Juez en Ta obligacidn de decidir, si se dicta Auto de Pro
ceder contra €1 o los sindicados, o si por el contrario,
les sobresee temporal o definitivamente.

La Etapa instructiva de toda investigacién Penal es
base fundamental para el éxito del procesoc, es por ello
que durante ella, el Juez instructor debe practicar todas
las pruebas necesarias y conducentes para ello. Ahora
bien, si del hecho que es materia de investigacién, se
vislumbra que el agente pudo actuar amparado en la Legf
tima Defensa, se deben agotar todos los medios posibles
a fin de verificar si ello realmente ocurrié o no, de tal
manera que 1legado el momento de calificar el mérito del
sumario, el Juez Competente o del conocimiento, tenga su
ficientes bases para decidir 1o que es legal y Jjustamen
te pertinente.

Con la introduccidn en nuestro sistema legal de la
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Ley Segdnda de 1984, 1lamada "Ley Mahecha", debido a que“;'

fue presentada ante el Congreso por el ex-ministro de Jus
ticia Bernardo Gaitdn Mahecha, el procedimiento que seve
nfa siguiendo en las diferentes oficinas judiciales del
pafs, sufrié un gran cambio en muchos aspectos, cambio
que alcanzd el tema que estudiamos en el presente subtf
tulo. Qué innovaciones nacieron con esta disposicidn le
gal en 1o referente a la Legftima Defensa?; veamos:

E1 pardgrafo del Articulo 38 de la Ley Segunda de
1984, dice: "En los casos de homicidio y lesiones perso
na1es,'cuando sea evidente que el inculpado obrd en Legf
tima Defensa, s61o podrd ordenarse su captura, cuando exis
ta prueba de que la persona no concurrié a rendir diligen
cia de Indagatoria voluntariamente o por citacifén que ha
ya hecho la autoridad competente". De esta forma, el le
gistador establecié que, cuando para los delitos sefiala
dos arriba, sea evidente que el sujeto activo actud enla
eximente estudiada, no procederd la captura para Indaga
toria. Esta expresa prohibicién de capturar se extiende
a las autoridades de Policfa Judicial, quienes en los e
ventos citados se limitardn a exigir que el imputado sus
criba diligencia de Compromiso en la que se comprometa a
presentarse ante la autoridad que posteriormente lo cite;

esto 1o encontramos .en el pardgrafo del Articulo 39 dela
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Ley Segunda, cuando dice: "Las autoridades de Policfa Ju
dicial no podrdn capturar al imputado que se encuentre

en 1os casos previstos en el pardgrafo del articulo ante
rior y s6lo exigirdn el sindicado que suscriba diligencia,
en la que se comprometa a presentarse ante la autoridad
que lo cite posteriormente. En caso de que el imputado

no cumpla la citacidén que se le haga oportunamente, el
Juez que conozca del respectivo proceso, mediante automo
tivado, contra el cual solo procede el recurso de reposi
cién, le impondrd arresto de un (1) mes inconmutable".

E1l segundo inciso de este Articulo 39, complementa
entonces al primero, en el sentido que sdlo puede captu
rarse a las personas que han cometidoc homicidio o lesio
nes personales en condiciones de Legitima Defensa, pero
no por razones de responsabilidad penai, sino por desaca
to a la autoridad, evento en el cual se le impondrd san
cién de un mes inconmutabie; contra esta decisién solo
procede el recurso de reposicién que tiene por objeto de
mostrar que el agente se encontraba en imposibilidad Tfisi
ca de concurrir o comparecer oportunamente al Despacho Ju
dicial que lo citéd.

E1 Articulo 42 de la Ley Segunda de 1984: Presupues
tos para dictar Auto de Detencidn, establece en su parte
pertinente: "...No procede la Detencidn Preventiva cuan

do exista evidencia que el procesado obrd en cualquiera de
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las circunstancias previstas en 1os Artfculos 29 y 40 de]

C6digo Penal". Recibida la Indagatoria al inculpado, el ;j‘__

Juez al momento de definir su situacién juridica, paralo
cual tiene un término de cinco dfas si el sindicado esta
capturado o de diez, cuando se encuentra en libertad, de
be teper en cuenta si se estd configurando, para el caso
sub-judice, la Legftima Defensa, en este caso ¥ cuando es
té plenamente comprobada, no procederd la Detencién Pre
ventiva. Considero que esta modificacidn obedece a que
en infinidad de casos los requisitos para detener precau
telativamente se basaban en la prueba de la autorfa dni
camente y no en la de responsabilidad; entendiendo que é
11a es consecuencia de la adecuacidn tfpica de la conduc
ta, de su antijuridicidad y de su culpabilidad. Es decir,
s6lo se podrd dictar Auto de Detencién cuando estos tres
elementos concurran, por 1o que si estd demostrada una
causal de justificacién o de inculpabilidad, se presupone
que falta uno de los elementos estructurales del delito
y es improcedente la medida.

Como vemos, estas innovaciones plasmadas en la Ley
Segunda de 1984, plantean situaciones que solo permiten
al agente continuar gozando de libertad, asegurando a la
vez, su comparecencia al proceso, si estd demostrada ple

namente la Legitima Defensa. Estas circunstancias se dan,
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16gicamente, durante la etapa instructiva o sumaria, de
tal manera que mientras no se califique el mérito del su
mario, el sujeto activo de 1a infraccifén continda plena
mente vinculado al correspondiente proceso; es por ello
que el momento definitivo en el cual se debe alegar a fa
vor de esa persona la Legitima Defensa, es aquel en el
cual el Juez, al cerrar la investigacidén, decida si es del
caso 6 no, sobreseerlo temporal o definitivamente.
Indefectiblemente y aun cuando la Ley ordena que no
se puede librar orden de Captura ni dictar Auto de Deten
cién en la etapa de sumario, cuando esté demostrada la
causal de justificacién que tratamos, el proceso penal

respectivo debe Tlegar a la calificacidn del mérito del

sumario, y es allf cuando las condiciones necesarias pa

ra la estructuracidon de la Legitima Defensa, deben ser

definitivamente probadas. (Ver inciso 2°. Artfculo 491 del

Cédigo de Procedimiento Penal).

5.10 DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA COLOMBIANA
SOBRE DIVERSQOS ASPECTOS DE LA
LEGITIMA DEFENSA
A continuacidén trataré una serie de casos concretos,
en que la jurisprudencia ha sentado doctrina, haciendo
claridad que son recopilados de varias Gacetas Judiciales,
6rgano donde se publican peri6dicamente Tas sentencias de

la Corte Suprema de Justicia:
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Sobre la proporcidn en 1a defensa putativa, ha d -q%g
La proporcién no debe determinarse objetivamente, sino ;E? QN,*
que é11a debe ser analizada en la realidad de los hechos
y en la psiquis de los sujetos.

La agresidn y la necesidad de la defensa: No es ne

cesario para que la defensa opere, que los medios emplea
dos en la agresifn sean suficientes para ocasionar la muer
te, sino que basta que é11a, por las circunstancias enque
se desarrolla, por la personalidad del agresor, etc., ten
ga capacidad suficiente para determinar en la mente del
agente la conciencia del peligro grave e inminente y la
consecuente necesidad de 1a defensa.

Sobre 1a Legftima Defensa en que fue lesionado un

tercero: Cuando por causa de la Legitima Defensa resulte
un tercero lesionado, este acto no puede imputarse a cul
pa del defensor, ya que por las condiciones anfmicas en
que opera la defensa, éste estd en la imposibilidad abso
luta del primer estado, imputable dnica y exclusivamente
al agresor, quien con su violencia injusta lo determind.

Sobre 1a inexistencia de 1a Legftima Defensa de 10s

bienes: E1 hecho no puede justificarse como cometido
en Legitima Defensa, cuando la agresién a los bienes es
pasada, por haberse consumado el delito, ya que el agen

te dispone de otros medios para obtener la reivindicacidn
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de sus bienes, no siendo apta la defensa por medio de una
lesién jurfdica contra el agresor,

Es sumamente importante saber apreciar e interpretar
el valor legal de 1a anterior y breve sintesis doctrinal,
por cuanto las Leyes deben estar acordes con la realidad
nacional, deben responder a las exigencias sociales que
van naciendo con el mismo desarrollo de la comunidad, ya
que sobre ellas descansa la armonfa y la sequridad de los

pueblos.
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CAPITULO 6

CLASES DE LEGITIMA DEFENSA

En esta capitulo entraré a hacer un breve bosquejo

sobre las diversas clases de Legitima Defensa que se pre

sentan y que la doctrina ha clasificado asfi:

1.
2.
3.
4,

Defensa
Defensa
Defensa

Defensa

»

6.1

Real u Objetiva
Recfproca
Presuntiva o Privilegiada

de Terceros

DEFENSA REAL U OBJETIVA

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia, que es el de

recho a tutelar personalmente un bien en peligro por la

agresién actual e injusta de otro, cuando la urgencia de

defender el patrimonio material obliga a recurrir a los

propios medios.

También la ha definido cuando dice que

Ta Legftima Defensa, no es otra cosa que una defensa sin

adjetivos, que la Ley consagra como justificativa de de

terminadas infracciones materiales del Cddigo Penal y que
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por asi estar consagrado en €1, se llama Legftima.\

Dicho C6digo To declara asi expresamente en el hume ¢ E:Q’J

ral 4° de su Articulo 29; "Por la necesidad de defender
un derecho propio o ajeno contra injusta agresidn actual
o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a
la agresion"

De acuerdo al tenor de este articulo, para que se
pueda ejercer la Legfitima Defensa real u objetiva, se re
quiere de una serie de elementos, ampiiamente estudiados
en este trabajo, los cuales son:

1. Que esa violencia sea injusta.

2. Que se trate de una violencia actual.

3. Que ponga en peligro inminente a la persona o0 sus

bienes.

4., Que la defensa sea proporcionada a la agresién.

Entonces tenemos que se requiere de una violencia
actual, o sea concomitante, no puede ser pre-existente,
ni subsiguiente, sino que debe ser actual para que sea
justificante del hecho.

La violencia es injusta cuando contraria el Derecho,
o sea que el acto del agente debe ser contra jus, es de
cir, contra un derecho legitimo de una persona. Debe exis
tir también un peligro inminente de los bienes e intere

ses jurfdicos defendibles, desde los mds preciados hasta
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lTos mds infimos, entre ellos la integridad fisica, el pa
trimonio econémico, la libertad, siendo el mas comin el
derecho a la vida, pero ésto no es Gbice para restarle im
portancia a los demés.

En cuanto a la proporcionalidad que debe existir en
tre la agresién y la defensa, es muy complicado balancear
la agresién y la repulsa y hay que valorarla en una forma
concreta y no abstracta, el Juez al hacer la valoracidn
debe tener en cuenta el estado anfmico que se produce en
1a persona ofendida al momento de ser atacada, esto no
obsta que si un individuo es atacado en forma leve, vaya
a producirle la muerte a quien lo agredié. Los medios de
defensa no deben ser superiores a 10s necesarios para re

chazar la injusta agresién.

6.2 DEFENSA RECIPROCA

Se presenta esta figura cuando dos o mds personasre
sultan colocadas en un lance o conflicto violento, obran
do cada una de ellas en situacidén de Legftima Defensa.

Su origen histérico 1o encontramos en el gran maes
tro de la Escuela Positivista ENRIQUE FERRI, quien por
primera vez planteé ante los tribunales italianos, esta
forma de Legftima Defensa. E1 hecho sucedidé cuando dos
grupos de jévenes, miembros de diversos partidos politicos,

se encontraron frente a frente en una plaza y surgieron
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voces injuriosas, luego se fueron a Tas manos, a 14

sonaron disparos y al ser dispersados por los agentes }gzéfLﬁ

la autoridad, quedaron en la plaza cinco muertos y varios
heridos. FERRI sostuvo ante el tribunal italianco que co
nocidé del caso, que el conflicto surgié, porque dada la
excitacién y el recelo de todos, alguno creyd ver que por
Ta otra parte se iniciaba el ataque y provocé de esta suer
te la reaccidn defensiva de sus compafieros, mientras que
los otros viéndose atacados se defendieron a su vez y pi
dié para cada uno de ellos la absolucién, alegando que
existieron en ellos motivos razonables para sentir en pe
ligro sus vidas, motivos que 1o hizo pensar que procedfan
en Legitima Defensa.

Considero que en este caso se han verificado Ta Le
gitima Defensa subjetiva y la reciproca simultdneamente.
En el uno y en el otro grupo existia un error acerca de
la intencidén o dnimo de sus contendores. Es mds, no se
podfa esperar en este caso, que aiguno de 1os integran
tes de los grupos en disputa procediera, antes de proce
der a accionar las armas, a verificar las intenciones del
otro, porque tales condiciones, una espera de segundos,
implicaba o podfa implicar, la ineficacia de toda defensa.

E1 gran maestro no solo se vanaglorié de su triunfo

ante el tribunal, sino que desde ese momento hizo alarde
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de que aquella figura habfa adquirido en todo el mundo
"derecho de ciudadanfa en la doctrina y en Ta jurispru
dencia". En ese tono 1o recordamos en el caso del asesi
nato de Scimula y de Sonzini y que €l denominé "un acce
so de fiebre revolucionaria" y cuya defensa sostuvo ante
la Corte de Jurados de Turfn {(leer Defensas Penales, pdgi
nas 253 y 254, Edicidén ndmero 3), y en la defensa del A
bogado Aurelio Condian contra el Abogado profesor Luigi
Lusignani ante el tribunal de Parma y que Tlamé "censura
pliblica y depuracidn social"., En ese entonces dijo:
"Sostuve la tesis de la legftima defensa reciproca que
provocS risas en el Agente del Ministerio Piblico, quien
11egé a exclamar: "Jamds he escuchado cosa semejante”.

A 1o cual repuse: "Y tampoco yo 1o habfa escuchado antes;
pero en otra ocasidn no podrd decir tal cosa". Dije en
tonces a los Jurados: "Querreis ver cuanta verdad tiene
la tesis de la legftima defensa reciproca?".

Veamos lo que dice el espafiol JIMENEZ DE ASUA: "En
verdad quienes mantuvieron la legitimidad de Ta defensa
recfproca sufrieron un fenémeno de espejismo, o mejor di
cho, se contentaron con ver.superficia1mente el episodio

sin parar mientes en lo que habfa en el fondo del proble

ma. Hemos de partir del axioma, ya sentado, de que "no

existe legitima defensa contra legitima defensa", sinper
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juicio de reconocer la ausencia del delo y alin de culpa
en quien cree defenderse de un ataque imaginario. Presen
tado asf el caso es de fdcil solucifn. En el supuesto
del duefio de 1a casa que al reintegrarse a su morada ha
11a a un hombre que ha ido amorosamente en busca de la-co
cinera, y al tomarlo por un Tadrdén lo encafiona, hay por
parte del que si obra una defensa putativa, que por no
ser legitima causa de justificaci6n, no impide al amante
de la sirvienta defender legftimamente su vida amenazada
de modo injusto. En suma, no hay en esa colisidén "legfiti
ma defensa recfiproca", sino una defensa putativa de parte
del duefio del hogar y una Tegftima defensa por parte del
novio de 1a doméstica. Es absurdo que Manzini diga lo
contrario; es decir, que el patrdn y no el aturdido aman
te, a quien corresponde la Tegitima defensa, 1o que equi
vale a trastocar el concepto de defensa putativa, de la
que, sin embargo, habla con acierto el profesor de Roma",

(26)

6.3 DEFENSA PRESUNTIVYA 0 PRIVILEGIADA
Estd consagrada en el inciso segundo del ordinal cuar
to del Articulo 29 del Céddigo Penal, que dice: "Se presu
me l1a Legitima Defensa en quien rechaza al extrafic que,
indebidamente, intente penetrar o haya penetrado a su ha

bitacién o dependencias inmediatas, cualquiera sea el da
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En atencidn a 1o transcrito, tenemos que nuestro es
tatuto penal represivo consagra la 1lamada defensa privi
legiada.

Se 1lama privilegiada o presunta porque la Ley.pre
sume que quien se encuentra en las condiciones all{ sefa
ladas actda en Legftima Defensa.

Este fendémeno, trafdo de las legislaciones Mejicana
y Argentina, se denomina privilegiada por dos razones fun
damentales: La primera porque se presume que la agresidn
es actual e injusta, cuando el extrafio intente 0o haya pe
netrado a la habitacidén del que se déffende 0 a sus depen
dencias inmediatas de manera indebida, esto es, sin dere
cho para hacerlo; y Ta segunda, porque no exige proporcio
nalidad, es decir, que el agresor se le puede causar cual
quier dafio, sin que por ello se viole 1la Ley Penal.

Es conveniente aclarar ante todo, que se trata de u
na presuncidn legal y por ello, admite pruebaencontrario;
esto quiere decir que el presunto agresor puede demostrar
para su defensa procesal, que no se verificé alguno de los
presupuestos necesarios para la conformacién de la figura,
con 1o que destruiria la presuncién gque ampara al supues
to agredido.

E1l rechazo que se hace al tunante no requiere tampo
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co la existencia de tiempo: el extrafio puede ser repeli
do violentamente del hogar del que se defiende cualquie

ra sea la hora en que ello ocurra, de difa o de noche. En
este sentido, la norma se amplidé, ya que la figura nece
sitaba, segidn 1o estipulaba el Codigo Penal inmediatamen
te anterior, que el intrusoc llevara a cabo su accidn du
rante la noche. Acaba igualmente con la exigencia que el
ataque tenga que ser evidenciado con la rotura de puertas,
ventanas, cercas o muros del lugar habitado.

Es necesario, para comprender en debida forma esta
figura, definir y analizar los términos con que el legis
lador la ha estructurado, veamos:

Habitacidn, segdn MANZINI, "Es cualquier lugar des
tinado en el presente, de un modo legitimo y libre, al u
so doméstico de una o mds personas, bien sea de un modo
exclusivo o conjunto; lugar cerrado o parcialmente abier
to, pero aislado del mundo exterior en forma de hacer no
toria y normalmente eficaz la voluntad de sus habitantes
de excluir a las personas no autorizadas para entrar o
permanecer en é1",

CARRARA comparte tal definicién cuando afirma que
"la palabra domicilio debe entenderse en este sitio, no
en el sentido estricto del Derecho Civil, sino en el am

plisimo que designa cualquier Tugar que haya escogido el
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hombre 1icitamente para propia morada. por precaria que

sea; y sin distinguir si To ha escogido para morada conti PRI
nua, o solamente para algunas horas del dia o de la noche, |
para alguna destinacidn transitoria especial, como para
laboratorio, pabellén de caza, con tal que la invasidn se

efectde mientras esta destinacidén subsista..." Tampoco

interesa en nada que el Tugar se encuentre en la ciudad

o en el campo, que esté abierto o cerrado, que haya toma

do como morada por un dfa entero o solamente por algunas

horas".

Por otra parte, el domicilio debe estar en uso, no
en el sentido que sus habitantes se encuentren en &1 al
momento de la penetracidén del intruso. Otro punto es el
de que el uso de la casa sea legitimo, de tal manera que
no tienen ese derecho quienes usurpan el inmueble.

Es posible afirmar que se defiende legftimamente quien
repe]e,.en las circunstancias estudiadas, al que trata de
penetrar o haya penetrado noc ya en esos sitios, sino en
sus dependencias, entendiéndose por tales "aquellos luga
res inmediatamente dependientes de los ya mencionados y
que, sin formar parte integrante del ambiente gue consti
tuye la habitacidn o cualquier otro sitio de residencia
privada, estdn, sin embargo, destinados en forma permanen

te al servicio o complemente de una o de otra y, por lo
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tanto, participan de su naturaleza, como 1o accesorio
respecto de lo principal, de modo que 1a turbacidn de los
mismos constituye violacidn a la libertad doméstica", co

mo lo asevera MANZINI,

Cuando el legislador habla de "rechazo", debe enten
derse el que coincide con la violencia presuntiva. Aho
ra bien, ese rechazo puede traer como consecuencia una le
ve Tesidn o la muerte.

Extrafio es toda persona ajena al hogar, es decir,
que no forme parte de &1, aunque sea conocido por los due
fos u ocupantes de la casa. E1 amigo que no se espera,
que por su cuenta y riesgo obtiene el interior de la resi
dencia, es un extraio, es posible que la relacibn de amis
tad le justifique, es decir, que su permanencia alli es
"debida", esto es, que estd dentro de los Timites permisi
bles; pero si reacciona ante la interrogacidn del propie
tario, se sale de toda excusé y queda en terreno antijurf
dico.

En cuanto a la discusidén que se ha dado entre algu
nos doctrinantes acerca que la presuncién establecida pa
ra esta figqura es legal o es de derecho, considero que e
11a es 1ega1, ya que es deducible 16gica y naturalmente,
que tiene por objeto simplificar la posicién del que reac

ciona, quien por lo mismo deberd acreditar la ilicitud
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del que penetr§ o intenté penetrar en su domicilio o en
cualquiera de las dependencias inmediatas a 81, como 108
pasillos, el patio, etc., pero en ningdn momento el peli
gro, que serd, en tal caso, lo presumido, pues todo se
puede temer del que se introduce ilegftimamente en una ca
sa de habitacidn ajena y esa es la razén para defenderse
por todos los medios contra semejante agresidn.

Para concretar y resumir, los requisitos de esta pri
vilegiada institucidén son los siguientes:

1. Que el agente rechace a_un extrafio: Extrafia es

aquella persona que no tenga con los moradores del inmue
ble, nexo de familia o amistad tales que por s mismos
puedan explicar como normal su presencia en la casa. Re
chazo es la accién md&s o menos violenta del habitante con
tra el intruso.

2. Que el extrafio intente penetrar o haya penetrado

a la propia habitacidn 0 a_ sus dependencias inmediatas:

La situaci6n del extrafio puede darse en dos momentos: en
el uno, el morador lo sorprende cuando trata de introdu
cirse por cualquier medio a la casa, y en el otro, el en
cuentro ocurre cuando el tunante ya ha logrado entrar.

3. Que la accifn del extrafio sea indebida: Estere

quisito se dirige al hecho que la presencia del intruso

no esté debidamente justificada, es decir, cuando ella
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pueda 1lamarse arbitraria, abusiva o clandestina, en con
cordancia con los Artfculos 284 y 285 del C6digo Penal,

que a la letra dicen: "E1 que se introduzca arbitraria,
engafiosa o clandestinamente en habitacién ajena o sus de
pendencias inmediatas, incurrird en prisién de seis (6)

meses a tres (3) afios"; esta figura tipica, se denomina

"yiolacién de habitacién ajena"; el Articulo 285, dice:

"permanencia ilfcita en habitaci6én ajena. E1 que perma

nezca en habitacién ajena o en sus dependencias inmedia

tas en forma engafiosa o clandestina o contra la voluntad
de quien tiene el derecho de impedfrselo, incurrird en a
rresto de tres (3) a dieciocho (18) meses"”.

4. Amplitud de la reaccifén_defensiva: Autoriza és

ta norma que la reaccién del inquilino pueda ser de cual
quier cjase, desde una airada comunicacidén para que aban
done el lugar, hasta la muerte. Aunque el ilimitado &m
bito de este rechazo tenga como fundamento la propia de
fensa, me parece un tanto excesivo el privilegio, porque
puede dar lugar a injusticias irreparables o a terribles

errores.

6.4 DEFENSA DE TERCEROS
Estd consagrada en el Artficulo 29 del Cédigo Penal,
cuando dice: "“Por la necesidad de defender un derecho

propio o AJENO". (lLas maydsculas son mfas). Se entiende
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por terceros cualquier persona, tanto familiares, amigosu;
o extrafios. Es 1o que los Alemanes denominan "Auxilio
Necesario".

La Legftima Defensa de terceros ha sido consagrada
en todas las legislaciones del mundo, desde las mds anti
guas como la Hindid, la Egipcia, la Griega, la Romana, el
derecho Espaficl y todos los C6digos de Ibercamérica a ex
cepcidn del Venezolano.

En cuanto a sus elementos, son los mismos que sSe ne
cesitan para la Legitima Defensa propiamente dicha o sea
la real u objetiva.

Los modernos autores no solo la reconocen, sino que
la ensalsan como "nobilfsimo intento" que "sublima" el
principio de la defensa, que de otro modo serfa "demasia
do egofsta" y porque supera la rafz de la defensa propia.
Por tal virtud CARRARA observa que si se legitimara la
defensa propia y no la ajena, "se sentificarfa el egofs
mo y se prescribirfa la caridad" y que '"renegar de la le
gitimidad de la defensa ajena es tanto como renegar del
Evangelio"; y agrega a rengldn seguido: "La ley natural
de 1a cual emana el derecho de penar que corresponde a
la sociedad no puede contradecirse a ta ley natural que
nos obliga a auxiliar a nuestros semejantes. Prohibir a

los ciudadanos que acudan en socorro de un inocente agre
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dido no es defender los derechos del hombre, sino sus in
justicias: no es servir al orden sino al desorden”.

En tales casos el Juzgado debe obrar con tino y pru
dencia, pues como 1o manifiesta FIORETTI: "No hay que ha
cerse ilusiones sobre la frecuencia de este generoso ins
tinto que impulsa a un hombre a socorrer a su semejante.
Precisamente porque esto es un sentimiento nobilisimo y
propio de las naturalezas superiores, conviene andar con
cautela al reconocer sus manifestaciones"”.

Ahora bien, es inobjetable que las mismas condiciones
que hacen aceptable la Legfitima Defensa propia, resultan
vdlidas para la defensa de terceros. Con todo, es facti
ble que se presenten dudas, como por ejemplo, cuando el
tercero a quien se ayuda es quien ha creado la situacién
de peligro en que se encuentra. Creo que es necesario de
mostrar que el defensor no haya participado en la provo
cacifn, adn cuando la conozca.

Yo considero que teniendo en cuenta To estudiado so
bre 1a provocacidn, en el caso que el tercero que defien
de, sepa o presuma con fundamento que la circunstancia de
peligro resulta directamente de un hecho de su presunto
protegido, no existe para él la justificante, ya que la
injusticia de la agresién resulta en sf misma manifiesta.

En cambio, si el tercero ignora que el ataque contra quien
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tado de una provocacidén suya, grave o leve, suficiente o

insuficiente, entonces estd cometiendo un error de hecho
que lo exonera de responsabilidad, aunque no a tftulo de
defensa objetiva, sino putativa. -

La gran mayorfa de los C6digos Penales han sefialado
en féormula separada o conjuntamente con la defensa propia
la de terceros, la que, el Espafiol y casi todos los his )
panoamericanos Separan también en incisos distintos. Una
excepcién nada encomiable se encuentra en el Cddigo Vene
zolano. Esta Ley, copia fiel del Cddigo de Italia de 1889,
se apartéd del modelo al-legislar sobre ésta causal de ju
tificacién para imitar al Espafiol, pero con modificacio
nes que empafnan el texto adoptado. Asi, en el numeral 3°
del Artfcu]o 65, s61o se habla de defensa propia sinmen
cionar la de terceros. Para llenar este inexplicable va
cfo se ha propuesto por algunos localizar la defensa de
terceros en el Estado de Necesidad, puesto que el inciso
4° del citado Articulo, contempla la salvaguardia de ter
ceros en situacifén necesaria o de necesidad. Resulta to
talmente incomprensible, que la situacidén de necesidad,
de mucho menos rango que la Legitima Defensa, comprenda
el auxilio necesario, y, en cambio, la Legitima Defensa

sGlo se acepte cuando es propia, sin que pueda defender
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se a un tercero; o que para hacerlo se tenga que recurrir
a extrafias interpretaciones o a interpretaciones acomoda

das.
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CONCLUSIONES

Histéricamente la Legitima Defensa tuvo un temprano
reconocimiento. La encontramos ya en las viejas y remo
tas leyes orientales, tales como la legislacién de Hamu
rabi, Rey Babilonio que vivié veinte siglos antes de Je
sucristo; en la legislacién mosaica del siglo XIV A.C.

y en el C6digo de Mani del siglo XI antes de nuesira era,
reputado como el mejor de los del antiguo oriente. De
modo pues que es mids su sistematizacidn y lfimites que el
devenir histérico ha impregnado a la Legitima Defensa,
hasta lograr la perfeccidn técnica de nuestros modernos

y avanzados Cédigos.

La posterior evolucidn oscurece algunas veces los
primeros logros, sobre todo el derecho Germdnico, el que
como ya se dijo, dio un cardcter particularisimo que con
11eva el derecho de venganza ejercido de manera inmedia
ta y anticipada por parte del agredido. Con todo, este
derecho sirvié de contrapeso al derecho Canénico, que de

acuerdo con su naturaleza moderadora y clerical, introdu
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ro aceptando a su vez la defensa de terceros e imponiendo
la idea del moderamen inculpatae tutela. En todo caso,

y cualquiera sea la aceptacidn que se le quiera dar a es
te aforismo latino, lo cierto es que te6logos y canonis
tas restauran la tradicidn Romana y enriguecen la casufs
tica con soluciones que coinciden con la mds exigente doc
trina de nuestros dfas.

Hoy por hoy, la Legitima Defensa se encuentra esta
tuida en casi todas las legislaciones del orbe, como una
garantfa por parte del Estado en favor de las personas,
para tutelar sus derechos fundamentales, como son: Tla vi
da, la libertad, los bienes, haciendo extensiva tal legi
timidad a la defensa de terceros, cuando son agredidos in
justamente por otro y su reaccidn al ataque se considera
por tanto legftima, realzando as el legislador la suma
importancia de esta causal que excluye la antijuridici
dad del hecho. Loa C6digos de las diferentes naciones
son fiel reflejo de la progresiva trayectoria de la cau
sal de justificacidn estudiada, desde incluir la Legfti
ma Defensa en la parte especial como acontecimiento episé
dico del homicidio, hasta trasladarla a la parte general
con todo su eficaz y comprensivo alcance justificante.

En la primera posicidn permanece encallado el Cédigo Fran

cés y sus satélites, y de Ta segunda postura es cabeza
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visible el C6digo Alemdn, en cuya via entran sin reserva
todos los demds C6digos modernos.

Admitido que el orden de la incolumidad no es sino
el de la conservacidn, es manifiesto que todos l1os obje
tos del.derecho de conservacidén serdn también objeto del
derecho de incolumidad y, por lo tanto, del derecho de se
guridad y defensa. Nuestra vida, nuestros bienes, Ta fa
milia, la patria y engeneral cualquier medio del justo
bienestar humano, podrdn ser todos objetos del derecho
de defensa. Todos los derechbs no forman sino uno solo
y todos ellos reunidos, son el objeto a protéger con esta
justificante.

Hay que considerar que el concepto de Legftima Defen
sa como causal de justificaci6n es vdlido juridicamente ¥y
asi 1o ha considerado la Ley, en virtud que cuando una
persona es vulnerada en sus derechos reacciona como con
secuencia de su instinto de conservacién, innato en todo
ser vivo. La conservacidén y el aumento del derecho a 1la
felicidad exigen conservar y aumentar los objetos a los
cuales estd esencialmente unida la facultad de ser feli
ces y por tanto, para conservar indemnes los modestos bie
nes que un hombre puede llegar a poseer, asT sean aquellos
que son fruto de la frivolidad y el Tujo o por el contra
rio, aquellos que son bdsicos y fundamentales para la ar

ménica existencia social.
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En cuanto a la agresidn injusta, debe quedar plena
mente demostrada en el proceso para que el agente sea exi
mido de responsabilidad. Lo importante en esta materia
es conectar la necesidad y proporcidn de la defensa a 1a
entidad del bien jurfdico amenazado, de modo que graduadas
dichas necesidades y proporcién, no deba haber inconvenien
te en amparar legalmente todos los derechos, tanto los de
mayor rango (vida e integridad ffisica) o los puramente ins
trumentales {(derechos patrimoniales). La agresidn es ac
cién u omisidén que 1leva en s la potencia de dafiar laes
fera del derecho ajeno y que revela en el agente la volun
tad de ataque. Con arreglo a tal criterio subjetivo-obje
tivo es preciso resolver la posibilidad que las amenazas
se conviertan seguidamente en un acto ostensiblemente per
judicial. Sin agresidn no puede existir la defensa, ya
que ambas son pilares bdsicos de la figura; s6lo cuando
concurran ambas es cuando podemos entrar a considerar la
proporcionalidad que entre ellas debe existir o si en el
que se defiende puede dar paso al l1lamado exceso defensi
vo. |

Hay que tener en cuenta que en Colombia, tanto Ta
jurisprudencia como la Doctrina, en innumerables ocasio
hes, en sentencias y fallos, han corroborado el derecho

que tiene toda persona para rechazar por medio de la fuer
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ma acertada en relacién a este aspecto tan importante y
han esclarecido muchos puntos, motivos de debate y discu
sidn, por cuanto se encontraban un poco confusos. Veamos:
el peligro-puede ser de gravedad mayor o menor, segln los
casos. Este criterio es uno de los que permite distinguir
la Legitima Defensa con el Estado de Necesidad, en el cual
sf se requiere que el riesgo sea grave, aun cuando la nue
va norma no exija expresamente fa gravedad.

Tenemos que reconocer que la defensa como causal de
justificacidén legalmente establecida, admitiendo en conse
cuencia, los alcances que el legislador quiso darle al
momento de redactar la norma. Es obvio que si por tal
medio se contribuye no s6lo a la tutela del derecho indi
vidual, sino también a la del colectivo. Por eso mismo,
si el que se defiende legitimamente no hace mds que tra
bajar en ese sentido, estd de acuerdo con la doctrina de
que quien se defiende desempefia una verdadera funcidén pi
blica, pues, aunque inmediatamente resguarde su interés
privado, estd obrando como lo harfan todos los asociados.

Por 1o tanto, no podemos negar en ningln momento el
valor irrefutable de esta causal de justificacidn, ya que
es la base sobre la cual se levanta la convivencia, laar

monfa y 1a paz de la sociedad moderna.
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