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INTRODUCCIONN

Con el presente trabajo intitulado " OE LA LEGITIMA DEFENSA"
aspiro a llenar uno de los requisitos exigidos por la Fagule
tad de Derecho de la Universidad de Cartegena, para optar

el TIitulo de Doctor en Derecho y Ciencias Poligipas.

Este Instituto Jurfdico, es una de las causales de justifi=
cacibn que contempla ed C“odigo Penal Colombiano, la cual
trae_como consecuencia, eximir de toda responsabilided peﬁ
nal y civil de aquel que se sirva de ella, dentro de los
requisitos legales, para tipificar dicha.figura jurfdice.

‘ﬁa Legitime Defenday ho recae solamente sobre los bienss e
terialesy sinc tambifn encinrge los inmateriales. Es del . -
caso de que uha persona su familia o un tercero, sea agredih
do on su vida o mancillada su honra y tarbién los bienes,s
Le persuns que &6 gnousntye. Qﬁﬂtfﬁ e ‘estas. situacionggy y
ante un-pelfgrb grave e inmiﬂeﬁte'en el cual se esté atacarw

' do algunos de los blenes antes menciohados; repele dicha agno=-
s16n oaUsandole la muerté a quien hace uso de ‘ella, en tales

circunstanciasy dicha persona no es responsable de nthUna K

acciBh‘ #ino al contrario es digno de encomio la aotividad
que desaxwuliu5 ya qae hizo valer uno de los mecanfsmos que

la Ley le ha otorgado, pard que én detiidos casos supla la aue
sencia dé'la eutoridad en circunstanciss tan apremiantes Tew

‘'m0 las entes anotedas. Quien de esta mencre actda, procede
en defensa no solo en beneficio personal, aino’ como protece

tor de los’ estamentos de la aociedad, pop tal motivo esta .

Justificaci€n, enciarre, O es de. mayor trascendencia de” una

simple excepcidn de reaponsabilid@d panal y Civilf* ‘

Ay



Cpnllagpiéséﬁée Muhbgraffag no quierc hacer 1a$ veces de
%ratadfsta, ni de sentaf doctrina. alguhe acercéa del tama
gue nos asiste sino slmplemente mi. actividad jurﬁdica, 88

va & circunscriblr. a la serle de argumentos Jurfdicos
man;?estados o expresados por lnsigrandes tratadf{stas tanm
to naciohales como extranjeros entendidos sn dicho tema de
tanta embargadura Jurmdica, por tal motivoc no tiendo a ser
arlginal. E)l gbjetivo fundamental de este trabajo es 1ﬂtrin~
sidamente 91déctluo« p
Dentro del desarrcllo de dicha monografis, esbozaré mi .
opinifn sobre el Tema tratado y lo pondré acorde con la
legisléciﬁn'calombiana.'Mi opinibn és praducto de ios GONC
cimientos asimilados durante mi trayectoria fructifers edn

las aulas de la Facultad de Derecho,
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CIPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS

La legftima defensa es uma de las institucioﬂesjjhridicas més dﬂf@guas, El
derecho a reconocerla comienza con las sdades gﬁimitivas. De allf que Geib
dijera: " A LEGITINA DEFENSA NG TIENE HISTORIA", gueriendo significar con
ello, que este instituto nace cob la(SDGiadad mismai La defensa es pues un -
acto“iicito,_sé cumple un dsber consigo miémoi_y se ejercé un derecho resw
pectivemente a los demds, ejerciténdola y poniérdola pof obra. La ley mis=
ma, por celosa que sea de su ministerio y de sus atribucioneé, no pueds déé

conocer la legitimidad que a olla acompafia,-

La ley no puede mandar al hombre que no se defienday cuarido ella no lo pue
de defender. La ley no puede inéulpar al quse se ha defendidoE toda vez que
né svitaba la agresién de que aqu@l era victima, Por que la ley tiene gue
respeter la naturalez - : por gue la ley no puede incriminar acciones
que aquellas declata inocenta y puestra naturaleza no ha inspirado el senti
miento de la propia conservaciﬁn, como el més espontaneoy el mbs instintivd,
el primero y el més irristible de todos los sentimientos,u
Nada tan diciente como asta transcripcifn de Pachecog la que encierra to=
dos los postulados de la legftima defensa y gue se confunde con la eacncid
misma del hombreee '
.

No todas las legislaciénes han regulade de igual manera la legitima defensa,
en unas y otras épbcas méé’ 1o cierto es que en el Cldigo de Mand: en la In
dia, en el antiguo Egipto, entre los Hebreos y en Atenas, la encontramos re
guladasw

. * )
En el derecho Romano es mucha la legislacifn jurfdica que lg dedican a esta
parte del derecho. Tambifn se df mucha &nfasis a este tema del derecho en =

Ay

1o que respecta al derscha Germdnico y el CanBnicO.=

De inmediato trataremos con mayor detenimiento el tema de la legigima defere

" sa en lo que respecta a las legislaciones antes mencionadas que abocaron el
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‘estudio da este punto del derecho,. En el derecho Romano fu8 donde &) papfs

_ ‘tulo de le legitime defensa tuvo mayor desarrollo- asd obsarvamos que sy =

L SRR

fundamento se encontrS en la Naturelis Ratio, &s decir; &n la razén natural ,

el sentido comfin y sl reconocimiento Universal., Segln Floretti, los jurise
" consultos Romanos no pudieron formular'cop claridad y presiciﬁn una dnctri—

na acerca de la legftima- defehsd, aun cuando st la fhconocierun en toda su’

_ampl;tud; y ‘g8 cdmpruéba esto ‘observahdo que estaha con51gnada en la Ley de
s XII Tablas y &n el Digesto, que aagﬁn concepto de un eminente Romanista

"Constituyen la partmda de nacimiento y la ‘muerte del derecho Romano®; en
la 1eglalacién Romana se auspicib Y permitiﬁ la defensa de la vida, la in=
tegridad parecnal, la proteccitn del pudor y 1a defenaa de los bienes; cuan
do-la agr9516n contra estos constltuyera un peligro para la vidae=

Con &1 @orrer del tiempo se ies'dencminﬁ "Inculpatae Tutelae Moderatio”, =

gque era la inJUStidia;.la actyalidad del ateque y la dificulta& para evitar
1o de otra maneras Seglin esto, observamos que si el atague en la dificultad
para evitarlo de otrd forma no se podfa como por ejemplo con la fuga, era

préciso recurrir a ella; este principio tenfa excepcifn cuando el ataque -

>_ cantra la pérsona se .unia al ataqus contra el patrimonio,. pués en este caso,

corisideraban ello que el poseedor de la cosa no estabe en la obligacién de

dejérsela abandonada el agresorsw ‘

Cicerfn en una de sus Qpahdes jhtervenciones erdticas haciendo mensifn a la
Legftimn D-"snea la considerd "Ley Innata", no escrita gue recibimos de la

£

propia naturaleza.~

Los jurisconsultos Romancs le daban como fundamento Jurfdico a la ;eg!tima

defensa, la necesidad de conservar la vida, pero sostenfan a la vez, que =
para que esta necesidad, tomase forma y naturaleze de derecho, era condie—
cibn sine cuanom, la existencia de la sociedad humana pues ere la Gnica que
le podfa imprimir un carécter jurfdico a los actos individuales.=

Parece sutil e inutil esta distincifn, pero ella encierra una granAverdgd,
coma que no se cancibe la existencia del derecho sin el elemento sociedad,
por la légica consecgencia de que Bste es un producto de las experiencias =
de agquellaS.w ’

Y
o
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El derecho Germdnico no tuvo exacta nociﬁn da la Lagttima Osfensa, 1o que

no supone que se negera al atacedd 1a facultad de deferderse, incluso dardo
muerte el agresos, En eata legislacidn, en que la FAIDA, ara 1a,razﬂn de la
pena la Lag!tima Defensa se hacia axtenaiva a la Defensa el cuarpo dal hou
nor y de los bienes, se les consideraba oM una anticipaciﬁn de la ejecuu
ci6n de la pena que hubiera sido impuesta al dellcuente.~ '
Posteriormente, segdn la Bambergansa, quien invoceba la defensa brivadé%*
debia demostrar que habia recibido gna lesifn en alguna parte del cuerpo,,}
se exigie probar que el matador habia retrocedido en cierto nﬁmero de paso§;
En lo que respecta al Derecho Canfinito admitil la defensa necesaria, por con
siguiente, inmediata y proporcionada, contra la agresién injusta y actuale
La Doctrina mls antigua establécia'"naceaitas inibitsbiliss"} &n e;.primér
caso se podfa recurrir a la defensa en cualesquiera circunstancies en el 58
gunda, no concedia el mismo derecho pues sostenfa que el mal era eviteble

de otra manera, por ejemplo, con la fuga. M8s tarde se limitd este segundo
principio en favar de las personas para guienes la fuga fuera un baldon y

un deshonor e

Sinembargo, aunque con bastepte fuerza, admitif la defensa necesarim contra
la agresibn injusta y actual, La doctrlna antlgua diferenciaba la defensa
en cualquier circunstancia y aquella que no concedia ssa Facultad cuando el
ataque se pudiera evitar de otro modo, con la huida por ejemplo, si bien
més tarde solo se impuso este deber a los que pudieran huir sin deshonore=
La defensa de los bienes patrimonislaes no se admite en este derecho exaltS
g impusc como deber la defensa del féibéfajé ,
La edad media se rige por los derschos é%gbdﬁadas & bese de elementos Gerw
ménicos 'y Canlnicos despues de ld recépciﬁn imperan en el derecho comun las
fuentes Romanas, para volver luego, y sobre todo en parte del siglo XVIII,
hasta la fRevolucibn Francesa, a regularce extrictamente a la Legttima Defen.
Stew

Despuég_de-habar hecho esta retrospeccitn histérica gprilas 1sgislapiohaé‘y
de los pueblaos mis importantes se puede concluir siﬁininguna duda que, la
legftima defensa se encuentra consagrada en todas ellas, no solo en benefis
cio del agredido sino en favor de parientes tercerosew=



;fa | . ST
CAPITULO 11

%
-

. ENFDQUE DE LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO POSITIVO

PARANGON DE DICHO TEMA EN LAS LEGISLACIONES EﬁTINOAMEHIGANAS

Enfoque ‘de la Legftima Defensa en el Derecho Positivo

"En dos grandes grupos,declara Jimenez de Aslia, pueden clasificarse’las loe
gislaciones v1gentes, por lo que atafie al sistema que ha seguido al enclaver

en sy artfculado la Legitima Defensa’ y=

El primero de esbs grubos; coh las antiguas copilaciomes de leyes y costpgnll
bres, la encuadra al tratar del homicidio y de las lesiones, En cabeza esta
arcaica siétem&ticq. los cBdigos ®apBleonicos, seguido por el Delga fwel »
'Luxemburgues. Sin embargo, en Alemania a fines del siglo XVII, fué: desligado
en su sistema cientifico del homicio y de los atentados a la integridad coxw
pora para incluirla en la parte general como causa ex;qyente de respohaabiip
lided luego al redecter el cfdigo peral de Baviers, se hizo lo mismo en 1813,
Y esta fue la seﬁal,de la victoria.definitiva en orden él correctd“ewplaaﬁﬁ :
miento de la Legftima Defenéé. Hoy siguen la mayoria este sistema de los cﬂ
digos en vigencie, desda 10s ya wiejos como el Alemén, hasta los modernosy e
cual el Italiano de 1930 (Art.52) y los mis recientes do Checoslovaquia de
1,950, Grecia, 1950 y Yugoeslavia 1955 etc,= ’

¢

£l c¢bdigo penal Eapaﬁol, de 1848, acorde con la sistematica correctagreglq‘
ment8 en su libro primero, la Legftima Defensa Propia, de un pariente y de

un extrafo, y sus preseptos pasaron con relacidn identica a los 13870 y 1,?32:
El actyal ds 1.544, le mantiene tembifn.e

£l de Dolivia de més de una centuria, y el de la Hepﬁﬁlica Dominicana, se Qg
cupa de la Legftima Defensa en la parte especial, el tratar del homicidio y
de las lesiones, Los dem®as la tratan en la parte general, aunque el Panamefio
legista sobrc la legfitima defensa de los bienes, al sstudiar las normas Idb‘i
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tivas el hemioio. el cubahc de 1a défénsa sacial, admita formas sspectficns,
de defensa uontra la autcridad, agentes o funcionapios pdblicoe qle 6e qxtra
limitasen :en el desempefio de BuS Funoiones.. .
Paranjonde la Le £tiﬁa;6§%eh§hcéhliait" islacifin Latinocamerican

v .
- . N . .-
. (.. A

T
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De iguel modo que en 1o gue al enclave sistemétlco de la Legftima Defenaa,
respecta, los cadigos de latinoamfrica » la define como formula de estlrpe
europes, salvo la eXcepcan del He Puerto Rico, Cédigo Privado del més mini
mo carpcter cientificoi Pués 5U formula 1leva implfcita, un querer o no’ gyow

o

rer. para porer &n accién el deretho a la repulsa contra el agrescre= B

El de 1a Hepdblica Dbminicana, transcrlbe en sus artfculos 328 y 329, los .
igualmente enémerados del franoaa; Son del siguiente tenor: Art,320: " NO =
hay criment ni delito cuando el homicid;o, las heridas y los golpes se infie
ran por la necesidad de la actUal elgttima defensa, de si mismo o de otro”,
Art, ,329: " Se reputan oetesidad actual de legftima defensae, los casos siw
guientesi ' ' ‘

1) Cuando Be cofiete hamitio o se infieren heridas, o se dan golpes rechazane
‘do de rioche el esclamiento o rompimiento de case, paredes o cercas, o la frag
tura de puertas o entradds de llugarks habitadoé, sus viviendas o dependencias",

2) Cuahdo el hecho se ejecuta eh defensa de la agresifn de los autores del

robo o pillaje cometido con violenciat .-

El Cldigo Chileno, estatuye en su artfculo 10 "Estén exentos de responsabie
lidad criminelesess 42 £l que obra en defense’de su persona o derechos, siem
pre que ccncurranflas circuntancias siguientes: 12 Agresifn ilegffima 22 Ne
cesidad racional del medio empleado para impedirla o-repelerla, 3%Falta de
provocacifin suficiente por parte del que se defiendeye

Se entendera que concurren estas tres circunstancias respecto de aquel gue
durante la noche rechaza el escalamiento o fractura de los cercados, 0 enw
tradas de una casa, 0 de un departamento habitado o de sus dependsncias =
cualquisra sea el.defio que oca.ione el agresore=
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Bl Cﬁdigo Uruguayo en su Art.26 Inc, 29 dispone "El1 tercer requisito no es
necesarioc tratandose de la defensa de los parientes consanguineose=

De estirpe Hispfnica es la formula del COdigo Cubano {Art,36, A.B«C.) en la
que los orldlnales no pueden celificarce de aceptado y la de los Cdigos del
Perd y Cost& Hica, si bisn englobaﬁ ‘en un s6lo’ pér%afo la defensa propia y
la agena sometiendn entre ambas & mismas condicibnes, g iQUalmente la de Ve
nezuela da 1i626 que no se preve la defensa de teficerosiw

£l deigo Penal Cubano, resa de la sxguiente manera en su Art.36: Esta exen
to de rESponsabllidad por causa de Jjustificacifn:

a) €1 que obra en defénsa de su perébha o dereches, siempre que concurran
las circunsfanpias siguientesi " La agragiﬁn injusta no provoceda ni busce=-
da de propfsito por el que se defiende. 22 Necesidad racional objetiva o sub
jetiva del medic empelado para impedirla o repeleriae=

b)EL que obra er defensa de la'persana o Herechos de su cohyugle, de sus ag
cendientesy descendientes o Hermahos legitimosj ndturales o atoptives, de
los afines en los mismos grados o de sus consanguineos hasta el cuarto gra
do civil, siempre que concurran las circunstancias de epartado A] Que ante=
cede y la que en caso de haber precedido agresifn o provocacifn de parte del
ofendido no hubiere tenido participacifin el defensor,=

c) E1 que obra en defensa de la persona o derechos de un axtrefio, siempre
que concurra la primera y segunda circunstancia prescrita en el apartado A)
precedente y 'la de que el defensor no haya sido impulsado por venganza, re= -

sentimiento u otro motivo ilegftimOe=

"Para apreciar este eximiente, el Tribunal atendsrf’el estado de animo del
defensor, habida causa de las circunetancias concurrentes"iy=

C6digo Penal del Perf Art.B85: "Estén exentos de penas:

"28 El que obra en defensa de su persona o derechos, 0 de la persona o derow

TS
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mmm,mmmmw irouns 3 .
agrebiin ﬂagitimj b) net:éaidad -racional del; medio qnpem para iu}pat.‘r:!.r'lp,J
rapeleriw c] falte de provocacisn sufciente de parte del  que hace la dem.

FEnsAY jon

ELl: G6Hdgo. Penal de Venczuela de 14926 Art.65: " No gs. publicas.

3¢ El que obra en defensa de su propis persona o derechq, sigmpre que cone
curran las circunstanciss siguientess; ' La. agresifn. ilegftima por parte del
que resulta ofendidoc por gl hechoes.

"20 Necesided del medic empleado para impedir o rechazarla o repelerlase

"Falta de provocacibn suficients de parts del que pretenda haber. obrado en

defensa propiaye

" Se equipare a le legftime defensa el hecho con el cuql gl egente, en el
estado de incertidumbre, temor o terror, transpasa 1los limites de la defensa®y

Patente sh buena medida estd el influjo latino, en la regulacifn de la legf
tima defensa por el cfdigo de Ecuador (Arts, 19 a 23)¢=

En nuestra legislacifn en @l Art,.25 mum, oy, cuye tenar es ol siguientes
*£1 hechg se Justifica cuendo se comate:

"2¢ Por la naspeidad de dgfenderse o defender a otyo de yma yiolemoia astusl
o injuste, contre 1o porsond, su honor eys bience y sismmre que 12 deferma
sea proporeional a la egresifng=

" Se presume que se encuentra en el caso previsto an este el ol ous gy
rente la npohe rechaza al que esoala o fractiya los Ogrossy paredos, pueTtas
aummdewmmitnMQdemmmmmm
&l daflo ocasiomado al agresory, o &l quo onovgnixe iy enlwfio deptro de ay
hogar, sienpre que eate ‘ulbimo gasp no wmwmmv
que el extyafio oponga m:ama*‘- '
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El anterior artfculo dabe relacionarse con el 24 de la mibma obra que dicet
“Tamboco hay 1ugar a responsabilidad penel en 1ns casos de justificacifn del .

hecho“ o

-~

La fespoﬁsébilidad es el posible recanocimiento de reparar un dafio determis
hade y de Soportar ufa pena como consecuencia jurfdica de un acto,=

Su causa de justificacifin, segln el tredista Jiménez de Aslo, las que exclum
ye la antijuricida de una conducta que puede sumirse en un tipo legal: esto:;,
esy aquellea actos u omisiones que reviaten aspectos de delitos,: figura. dew

lictiva, pero en los que falta sin embargo, el caracter de ser antzjuridicoa,
de contrarios al derecho, que es el elemento més importante en al erimén,='

Tomaﬁqo la definicibn anterior, podemos afirmar que les causas de Justifis
cacibn no son otras cosas que aquellos actos realizedos conforme a DerechOs .
En otras palabras, son los actos del hombre gue tienen verdadera apariencia

. _delictual, qus por ciertas circunstancias que los rodeany camo los motivos

que lo acompafiaron en ‘¢l momento en que fueron ejecutedos, le quita ese Caw-
récter es decir, con excluyentes de responsabilidadem

El Cﬁdigo Penal Mejicano en su Arte15 dice: "Son clrcunstanciss escluyentes
reispnri;.sabilidad pendals

3¢ Obrer el acusado eh'ﬁafensa de su persona, .de su honor o de sus bienes .

o de la persona, ﬁonor o bien de otro, repeliendo una agresifh actual, vio—
lenta, sin derecho y de la cuval resulte un peligro irmineete, a no ser que
se pruebe que intervinc alguna de las circunstancias siguientes:

"19 Que el agredido provoco la agreai&n, dando causa inmediata y suficiente
para ellq@h

¥

"2¢ Que prevlﬁ la egresi‘on y pudo flcilmente evitariﬁ por otros medios lew
gales; "y

. nge Que no hqbd necesidad reciopal del medio empleado en la defensa,~"
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Yo,

" Sg presumirf que concurreb los requisitos de la legftima deferisay respecs

to de ajudl que durante la noche rechazare ch el momento migmo de estarce
verificando el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas
de su casa o departamento habitedo o de sus dependencias, cualquiera que = .

sea el dafic causado al agresorse

"Igual presuncifn favorecerf el que causare cualquier dafic a un extrefio o

a quien anoontrare dentro de su hogar, en la casae donde se encuentre su faw
miliag aunqua no séa en su hogar hab;tual en un hogar ajenc que aquel tere-.
ga la obligaciﬁn 1ega1 de defenders en el local donde aquel tenga sug bienes
o donds se ercubhtred bienes ajetios que terga la oblxgacidn de defender, -
siemprs que esto suceda de foche y el intriso sjersa violehsis o sobre las
cosas que en taelés sitios se hallen,e

Es la législabign de Puerto Rico es tan espinosa en su béddccién como prie
vada del més mfnimb carécter oientifico; en la formdla por €1 empleada (Arta.
82 a 55).4 . ' "f

Dice asi el Art.52 de la' obra antes mencicnada:

Art,52 " La persona contra quien se intenta algln dafio, pcdré oponer la ne~ il

cesaria resistencia:

1Q Para intentar cualquier atentado v1olentc con el pro sito de usurpaer o - -
causar dafios a bienes de que se hallan en legftime poéesiﬁn.—

",:*w":' )
22 Para impedir una ofensa contra su persona, o su familia o algfin miembro
de Bsta® .-

El Cédigo de Argentina siguio la inspiracifn hispanica y en les normasg del

'cédigo vigente de 1,921, Art,34 se lee: No son punibles,

62 E1 que obrase en defensa propia de sus derechos, siempre gue concurrieren
las siguientes circunatancias: a} Agresifn ilegftima; b) necesided nacional
del medio empleado para 1mpedir1a o] repelerla, y_c) Falta de provocacisn sue
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ficiente por parfé del que se dg?iéhde.-L'

" 8e entender§ que concurren estas circunstancias reépebbo de aquél que dy
rante la noche rechazare el ascaiamiento o fractura de los cercedos, pares
des o entradas de su _casay © debartamento hebitado o de sus dependencias,

cualquiera que sea el dafic ocasiorado por el agresor".é

Igualmente de aqqélfdbé encontrare a un extrafio dentro de au hogar; siempre

que haya resistencia.s

"¢ £1 gque obrare en pgfensa de la bersona ¢ derecho de otro, siempre que
concurrar las circunéfénbias'y b). del inciso anterior y casc de haber proe
cedido prcvocaclén suficiente por parte del egredido, la que ha no halla’
participado en ella el tercero defcnsor"

Como es facil de obsérvér por la tfanscripcién del art&culado de los dige
tintos cédigos que hemos hecho en Colombia no aparece enfocado el tema de
lé manera mds cientifica y ordehaday En su gran mayoria los otros,_péinci—

. palmente el de Puertc Rico, careten de esa profundidad cientffica y suelen
ser demasiados casuisticvbsi En lo gue si concuerdan unisomamente, es en tos
requisitos Fundamentales Que son necesarias para que opera la legftima dew
fensay cuales suﬁt La viclencia injuste, el peligro inminente, la necesidead
de la defcnsa y la perDrCiDnalldBd o correlaciln entre los medios empleados
para repeler la agr9516n y la intensidad de la misma, Otra cuestifn en coe

Mmdn tratada en sstasobras, es la presuncifn de agresifin que contemplan pera
los extranos gue ssan encontrados de noche en gl hngar, casa habitada o de
partamentoa-
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FUNDAMENTO, NAT UgALEZA JURIDICA Y DIFERENTEB TEORIAS S00R
DEFENSA

4

Le legttima defensa no tiene fundamento especifico sifo el que tiene toda
causa de justificacién qué se base en el imperic de interés prEpoﬂdbranéeg
En este casoj el intérés;brepondeféﬁte es el legitimo.del agredido. gue Ha
de imperar scbre el ilégiéimo del agresor; cuarido dquél s defiende Hecew
saria y proporcionalmgntei Al decir de Pansin; en esa colisibn de derechos

"tiene preferencia el egredido injustamente ",

Carrara, habla de la "necesidad"y gomo derecho comprensivo de 1a accidh
( estado de n50951dad) y de la "reabcibn' (legttima defensa). E1 cardoter
subsidiario de la legftims defensa sk lo a%ribuye a la defensa pdblica an

gue basa el "Dérecho de penar'e=

Pero como lo dije antes es erroneoc buscarle un fundamentolespacial a la lew
gitima defensa distinto al de todas las causas de justificacibn.

Dos son las teorfas fundamentales para explicar la no punibilidad de la le-

gftima defensa. Desde Roma en adelante prosperd la idea de que la defensa
privada era un derecho natural; el influjo del Cristianiamo la hizo CONCGra
bir como una simple excusa,'sn gl sentido de la disculpa, inculpabilidad

g impunidad .ﬁf

Rossi diced " El derecho natural de la defensa es el derecho de reponer la
fuerza con la fuerze" Por otra parte , Jhon Locke, equipar e la legitima
defensa al "estads de gyerra“, puBs en tal se coloca a quien ejecuta una

"agresifin hostil"

La tesis de la mera excusa termina can Kant.‘El sumo maestro de Pisa dice
con gran elacuencia: " Verdadero soleglemo que no pueden encontrar raices
més que en 1o que pxensan gue si no se condenan a muerte todos los culpa—v
bles es e?ecto ds una generosa misericordia de la autoridad, Delzrio feroz
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que tiene como contenido la negacifin del derecho. Cuando he defendido mi
vida o la de otra del peligro ‘de un mal 1nJusto, grave e inevitable de ~
otro modo, que amenaza a la persona humana, no he tenido de una e~cuLisa;
he ejercitado un derecho, un verdadera sagrado derecha, mejor dicho., un =
verdaderc y sagrado deber, por tal es la verdadera conservacifn de le pre-—
pia persona, Serfa un delito horrible, serfa un.insulto nacido de 1n igrn-

rancia y de la crueldad, decirme gue se me otorga una excusa.-

Es inaceptable, por las criticas anteriores de Carrara, la f6rmula do Fe-
nerbsh de que "la agresi®on 1nqusta quita inmediatamente al derechu del e
gresor todo lo que es necesarlo para la defensa de la persona atacar

Desde tiempos antiquisimos se ha aceptado que el hombre a ﬁonsidefado que
repeler ld fuerza con la fuerza, es justo, no contraric a la ley naturnl,
ya hemos visto que Cicer”on la consider§ ey natural";'Igualmen e sabemos
que el hombre es un animal social y que coma tal, esa comunidad sz o' ~rmo
cuando se lesionan los intereses de 1la misma, por ejemploy cuando uiv homb.o
quita la vida & otro, o les lesiona ‘en su integridad personal, 0 suts hienes
O su honore En este fltimo caso recordamos que existid el duelo como na -
manera de laver la afrenta; claro es que en este evento no hay leq"imn ~
dsfensa en nuestras legislaciones ya depuradas de todos los brotes dn v .

e

ganza, pero remonténdonos a tiempos 1eaanos, si observamos que rc ._; won

»

tosa que un vestigio de la mxsme.-

Luis Jiménez de Asfia contra la tesis de Carrara, dice; " Por eso en es%e
punté concreto, no nos parece aceptable la tesis de Carrara, que, holiandn
de la "Innecesidad", comovderecho comprensivo de la "aceifin" (esto o -
cesidad y de la reaccifin) leg!tima defensa, nos dice que " el fun~ar L7 -
constante de esa legitividad es la cesasifin del derecho deg penson. L Lo
rresponde a la socieded, El -darecho de -pensar gue compete a la a o

sociaely emana del de la ley eterna del orden, que exige se de a" K

- moral una sancifn pronta y eficaz, que concreta la ley natural (S {aie SR I (s
'enérglcamente los derechos que esta ley cqntienc y socorrxendc, mecicce la
defensa pﬁblica' a-lg humanidad 1mpotente para defenderse de los =~7 ‘e

con las fuerzas. privadas, La defensa plblica, tlenen puéa, el cas’ de

i
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subsidiarided", Es curioso que Carrara, en vez de asignar a la legitima
defensa cardcter subsidierio, se lo atribuya a.la defgnsa plblica en que

basa el "dereoho de pensar® e

e AMmERTT

~ DIVERGAS TEGRIAS SOORE LA NATURALEZA DE LA LEGITIMA DEFENSA

Los filfsofos primérd y ios penalistas después, con el fin de fundamer'srr
la’ defensa privada que afecta . a su naturaleza, han lanzado diverscs Sco. ‘a3

Jiménez de As@a) tree la siguiente clasificacidn:

é) dbctrinaLQUE‘estiﬁa-legitima defensa como una excusa, COmo mera cnusa
de impunidad a pesar de su injusticia, o como de inimputabilidad.-

'b) Teorias intermedias de ka mera.colisifn de intereses, puede ser m~—
“inculpebilided si no sefiale proporcifn en la defensa del orden a lo- '~'~acs

que se tbtélaﬁ,Ay que desembocan en la correcta tésis de justifiicacién -
cuando. se basa en la defensa del interés preponderante al resolver la c—-
1isifn de intereses,s

c) El tercer grupo se basa en las consideraciones de la legftima dof-n-n
como una causa justificante.ms '

d) Por Gltimo, los positivistas italismos han tratado de poner de relieve
el aspecto subjetivo y han engendrado notablemente confusifin en esta caus=
sa eximentgge

"IMPUNIDAD" O DE "INIMPUTA~

CILIDACH

La primera dogctrina que parece tener en este grupo su lbgar propio, es la .
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sostenida por Kant,; que podiamos designarla con la férmula de la “impunidad
de 1la accidn por la necesidad inminente en que se halla el agredido", El =
razonamiento dé Kant, puede resumirse asi, dice Jiménesz de Asfaj "Nihguna

_ necesidad puede transformar en Jjusticia la injusticiaj perc como la necesiw
ddd carete de ley, esto as, como en el momento de la necesidad la ley no e
pueds obrar eflcazmente; sé claro que el acto, sobre el que la PENA N0 PUBee
de sjercerninguna 1nf1uencmq, permanezca impune., Por tanto, la defensa, pri
vada no-es'una accifn inculﬁable sino tan sclo una accifn punibles Esta'-;
idea fué deserrollada por Fuerbach, modificéndola segfin su doctrina,= -

Advierte elimefia, criticando esta teorfaj que esté en contradiccifn con el
propioc pensamiento katiaﬁo sbbfé el derecho de castigar, puesto que, para
Kant, la pema es una necesidad absolutag chtegdricamente, y no puede plew-

garse a razones de neceaidad o de opcrtunidada—

M&s claramente aln pertensoe al grupo de las teorfds due solo ven la legdw
tima defensa una mera excusa; la gue funda la defeénsa privaeda en una retriby
ci6n del mal con el mal. Geyer, la desenvuelve en el afio de 1857, refutandc
al parecer de Levita, que habfa afi:wado, un afio antes, era un derecho y

una causa justificamte, Geyer, comienza por afirmar qus, si la represifn
pertenece enteramente al estado, la defensa es esenclalmente injusta, pore
que el gue privadamente.se defiende sustituye la formula: " se debe retrie
buir el mal con el mal", por esta otra, "yo debo retribuir el mél con el
mal", Por tanto ai esta defensa es injusta siempre lo seré, porque no es
comprensible que la "neoisidada pueda convertirse en derecho lo que sin ella
serfa una injusticia. Sin eﬁbargo, el acto no se castiga, pero no puede dow
cirse que no es punibley sino simplemente, impune. La razfn de esta impunie-
dad es la completa iguaidad-da la agresifn y de la reaccifn®, la "retribum

cifn del mal con el mal” realizada por la defensa del individuo, y una vez .. .-

esta se opera, la infliccibn de una pena no serfa mfs que un nuevc mal, gue
no encontraria en la retribucifn su motivo de existir.- Minuciosamente exaw
mina y critica Fioretti, la teoria de Geyer, revatifndola punto por punto,
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No es posible establecer dice acertadamente el escritor italieno equive=
lencia entre una agresifn cuando consiste simplements en una amenazas, y la
reaccidn que finalize produciendo la muerte del egresor pero, eln admitien
| do-esa cquzvalen01a, no se puede fundar la impunidad de 1a defensa en €l =
' prifcipio de.le: retrlbucldn que asimila la legftime defensa a la pena, pues
" 1a pena sigtie el. delita y 1a defensa prlvada le procedes Ademds la teorfa
de Geyer nos llegaria a afirmar que 31 el autor de la agr951ﬁn sole queda

* herido, geria 1mp051bla pergegtidris y penarle, puesto que ya recibif su re—

I

" tribucifin consecuencxa que ‘el ‘migmo reohaza, estableciendo una diferencia

" ‘com la que aostruye el punto de partida de su obra entre el mal 1nd1v1dual,
* al gue corresponden la reaccidn priveda, y al mal gocial el que debe corres

;ponder-le pena impuesta por el Estado.
7A la clase de teoria que ve en la defensa una causa de inlmputabllldad, -
pertenece , la doctrina de Pufendor, o de "la violencia moral", £l instituto’
de cohservacifn dice esta tan arreigado entre nosotros, que el hombre egre
didd no es imputable por la perturbaecifn producida en su animo a causa de
- Ya. inminencia del peligro. En una d?fensa individual se excusa proter pere

turbationem animi. Carmignan , y tors son partidarios de este pensamientQe=

ta teorfe de Pufender, es inaceptable, puesljustificaria en'su_énimo, y en
cambio no serfa aplicable al gue agredidoc legftimemente, conservase su sane
Gre fria en el peligro, Ya Cdrrera rechazaba, por este motivoy-la teoria de
la perturbacifn del &nmimo con fundamento Gnico de la legitimea . dgfensa y su
ejemplo de los viajerﬁsﬂaue trazan un plan para escapar del poder de log =
bandidos dAndoles muerte, es sumamenté demostrativo, edemés, sst’a en lo
cierto Alimena, cuando observa gue con estas teorfas " la defensa del extrg
Fio, qué es la més bella, no podris justificarse”.=

A , :
LA _DEFENSA COMO_COL-ISION DE INTERESES
% | o
£n verdad la llamada colisifn de intereses, dice Jimfmex de Asfia; si se re=

suelve conforme al interfs preponderaﬁtg, esy por excelencia, el fundamento
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de toda dausa de justificacifn o mejop dicho, el de las que revistan conm
fiictos agudos o colosiln sensun strictu puesto gue hemos dicho que la ree
.Zaﬁ_?é ser de las justificantee residen en la “selvaguardia del interfs -
".preboﬁderdhte, ora por ser 91 mayor importante. ora por ser el legitimo" y=

Inclusoy por e} apoyo complementério que busca a su tesis, es colebtive

1a teoria de Ven Buri, inspirada eh la colisién de intereses, Segln el »
famoso magistrado del Reischgericht, "entre dos intereses qua'estan 6N COw
1isifn y en conflicto, de tal modo que unoc no puede ser conservado sih la-
destruccifn del otro, gl. Estado, sacrificarf el menos importabte. Asf, cuafy
do hay agr9516n 1n3usta y en presencia de ella un agresor y una persona o=
tacada,. el derecho del agresor por el s6lo hecho de la gresifn, desaparece

o disminuye, ¥, encontréndose en conflicto con el derecho opueéto y'éuperior

de.la victima de la egresifn, debe ser sacrificado”,=. -

Esta teorfa de la colisi®on de derechos la criticl Carrara, no s’0lo en su
programa, sino antes aln, en uno de sus primeros trabajos.'ﬁa resolucitn

de los broblemas conforme a la norma del conflicto de intereses contraedice
segfin 1 gran maestro de Pisa, 1a inalienabilidad de los derchos innatos,

y lleva consecuencias absolutamentes inaceptables, pues si el autori de la
violacifn de un derecho pierde, por ello, el derecho al respeto del derecho
gque ha violado, serd precxso suponer que el ladrln pierde el derechoc al res
peto de su propiedad y puede ser impunemente robadc por su victima, cosa
que nadie ha sostenido. La crftica de Carrara, se wvuelve contra €1, dice

Jimé&nez de Aslae.-

Pero es lo ciertec, que el mismo Von Buri, no sigue rigurcosamente el camino
gue al principio de su estudio escogif, concluyendo por deriver la legftima
defensa, mfs que de la necesidad social, de salvaguardiay wn interés SuUpEm
rior, de la consideracifn de la humana debilidad y por eso no se equivoea
Fioretti, cuando dice, crficando la teorfa de Von Buri que dicet en senten
cia, asi se reduce la legitima defensa a una maneré excusante y se funda sy
“razbn de ser dnicamente en la perturbacidp producida por el peligro en el -

agente .
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Con la doctrina Hegel erftramos} reBUBifamﬁhté& 6h este tercer grupo de las
teorfas que pretenden fundamentar Juridicamente la legftima defensa. La e
sicifn Hegenea se acostumbra a ﬁesxgnar cot el tftulo de "Ooctrina de la .
absoluta nulidad de los injustos"} y puede formularse asf: "El que ejerce
la legftima defensa afirma el dergcho, porque siendo el delito y la agresidn'
injusta la n egacifin del darecho, la defensa legftima es negacitn y tlende
anular las injusticias”, La Teorfa Hegeliana ha sido desenvuelta con modi—
ficaciones que no afectan a su —gsencia, por numerosos autores. En concreta
referencia a la defensa privada alega Hegel " la necesidad ‘de conserver la
vida™, ‘No hay contradiccifn en cuanto al derecho a la vida de que ataca,
pues 'pnor su agresifin debe soportar gue. S8 reaccione contra 81, Con ello se
puede incluir a Hegel a la cabeza del grupe tipicamente Alemfn, que basa
la leg!tima defensa en el "Derecho te necesidad",e

Arrancando del concepto capital de Carrara otros autores, como Pessina, afir-'
©ma.la "legftimidad de la defensa, del modo 51gulante; cuando una agresifn =
ilegitime se presenta de tal modo que a la sociedad le es impasible acudir
en defensa del individuo, cualquiera persona gue trate de defender al ine
Justamente egredido, no puede 6r aguella situacifn de necedad y de colisifn
de derechos, ser consideradas y'penadas como voluntarias transgresoras de la
ley" .=

3
Estamos totalmente 1dent1ficados con estos conceptos, puesto que el hombre
atacado injustamente no hace otra cosa al reaccionar violentamente para do .
fenderse, que poner en préctica de antemano, el derecho a castigar que tiens
8l Estado contra todo aquel que de una manera u otra, lesiona los derechos

P'- .

humanos gee

Penalista dé escuslas distintas siguen, en toda U pureza o con modalidades
m#s o menos profundas divirgentes 1as ideas expuestas por Passina, més que
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por Carrara. En efocto. la gran mayoria de las legislaciones principalments
en las hisponoamfricanas; 1mpera el principio de la justificacifn como’ consi
deracifin de la legftima defensa, En estas Gltimas, &l positivismo italiano
. enturbif la claridad del problema de lo injusto y de-lo justificado, aun~
que en materis legftima defensa; iafidea de fijarla como causa de justifi-
cacifn asf, lo hacen, Hivéfoléi Josa Péco; Gonz&lez Roura, Debemos destacar,
por su acierto, lo gue dide Sébastiéﬁ Solert “‘Segan se verf, no hacemos =
un caso especial de la justifioadidn ed la lég{tima defensa, la cual es, pa
ra nosotross un hecho gue tikhe velor objetivo de exclusifn de la ilfcitud,
Su fundamento estd puls irvaliicrado en 1a temria general de la justificacin e

Y luego escribei " Desde estevpbﬁto e vista, es indudable due la defensa =
,legfitima; es uha causa de jds{ificﬁcién; por cuanto su objeto coincide tc-
talmente con el objeto del deretHoj cual es la proteccifn de los bienes ju-

ridicos,=

LA _CONGEPCION POSITIVA

Es al decir de Jiméne ggﬁhsﬁq; los po;itivistas no estah enteramente de -
acuerdo en 1o tocahte a la fundamentacién de la defensa privada. Le idea pg
sitiva iniciada por Ferri en-1e070, ¥ desarrollada por Ficretti y Zerbo—
glio, refiere el fundamento del Anstituto a los motivos datermznates: " la
defensa es legftima y como tal constituye un dsrecho, pofque la reaccifn de
la victima de una agresién injusta obedgcé a motiﬁos Jurfdicos y.sociales"a
Le agresifn revela temibilided de quien la cumple, y del que la rechaza prg
pone un fin no peligrosc. Por consiguiente desaparece la putilided del case -~
tigo pera éste, Todo guanto tiende a eliminer, junto con el peligro para el
agredido, las fuerzas criminosas del agresor es hecho de interés de la socie
dad,=- '

La accifin del que se defiendei" es el ejercicic de un derecha, no menos gue

la pena inflijida por lae autoridad social, Una buenavlegislacidnwbenal, habré
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de hacer todo 1o posible por favorecer al noble valor de algieng cn su —
propio derscho, defiende también el de la socided. No falta afirmar cn los
leyes ue la legitima defensa es una razén de perdonar la pena no muy SeEmte -
jante a la de la prescripcifin.= Es necesario epfteto de la legftima cuz ~o
afiade a la cefensa no sea una palabra vaéia, sinc de expresi6n dc o 29noe-
to sltoy generosoc que encarﬁa esta institucibn, (Fioretti Y Zerbeglin) T

tado sobre la legftima defensa; en igual forma,(Eugenio Florian ).-

La legftima defensa es, pues, un derecho tanto desde el punto ¢z vi-l - -

Jjetivo como del subjetivo, Objetivamente, porque es norma que represcrta Bbeiad
condicifn necesaria a la existencia de las comunidadeés humanas; subjotivarorl o,
parque no se sabrfa dar otro nombre a la facultad de que dispone toco ircno.

duo conforme al inter8s general y al propic,=

Fioretti dice: " la agresifn injusta es un hecho gue revela la temibil.ir~-
del agente; asf es quien rechaza al injusto agresor cumple un acto ~n Bo-

ticia social"s el interés del agfedido coincida con el interfs ¢~ .y .
derecho, en sentido positivista, surge porque este consiste, prccic...riz;.
en la coincidencia del interfs individual con el sccial. Asf, pcr consigur’ T

te la sociedad tiene mayor interfs en la conservacifin del agre-* -

un sujeto antisocial ,-

La leglitima defensa es de uma trascendencia tan grande, que debiera estar =

"Estampada en grandes caracteres en los primeros artfculos del CCdM:n Ponc -

-y

£1 pensamiento de Fioretti se resume muy bien en esta frese suya: "I el~im
cicic de la legftima defensa representa, pus una funcifn eminentec socirl.
en cuyo cumplimiento tiene interfs, no sabrfa decir si mayor la socidad. o

el individuo egredido en sus,gerecﬁos".-
. )

Es un derecho, tanto en el sentido objetivd como gl subjeti@o,

el sentido objetivo, porgue como se ha visto,-es Qna norma gue reprec~o

-condicifn necesarie para la existencia de %é sociedad humana. Y o5 Coos

a3

..

i
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subjetivamente; porqué otro hombre no éé sabrfa dar a la facultad

toda persona de obrar Gonforme al inters sccial y al propioﬂr

¢ i

Florian se'exbrasa as? al reférirse a este tema: " Nosotros pen: .. °
justificacibn de la légitima defersa la enunciada por Ferri y o

cuentra afirmada tambignepor otrus autares; es decir due se deb: *

los motlvos determinantes del delito, Fl fin de la conservacién ﬂﬁ o

o0 de otro contra una agresifin injusta es eminentemente social y juoni»

25

quien se lo propone no tiene temibilidad, por lo cual la razén ds -~ -" -

cesai~

Por su parte, Ferri, insistiendo en su,teoria de los motlvos det .

a escrlto en su tratado, Principios de Derecho Crlmlnal, que la ".__

defensa "Responda al instinto de conservacifn y que se Justifice poi- -

quien se defiende obra por motivos legitimos de propia o ajena con
cibn, enfrente de quien, en contra de derecho, a determinado un- -
en la que serfa inmoral, a la vez que ilegftimo y nocivo a la roi

. social, que el triunfo correspondiera al injusto agresor' .=



Gerénimo M8ntes en su Tratado de Derecho Espafiol dice: "La lepn”ss -
esto es el derecho que tiene el hombre dentro de cierto lfmites =+ -
a repeler con la fuerzas una agresifn violenta e injusta en ccf.

cho atacado, afin con dafic al egresor’ .-

Jiménez de Asia la define asfj " La legftima defensa es repuizc ¢
olegitima, actual o inminenté, por el atacedo o terceras person--
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro cz ...
cifn de los medios empleados para impedirla o rEpelerla"i#"

Francis Antoliscis, la define asfs " La legftima defensa (den .
te moderamem inculpatee tutelae) es una cause de justifices:

tre reconocida desde tiempo inmemorial por todes las legis’ .-

Le caeusa de justificacifin son aquellas especiales situacionos rr. |
hecho gue normalmente esta prohibido por la ley penel, no core’ ™’

0
L.

por la existencia de uma norma que la autoriza o dispone por e’n

La Persona gue agredif injustamente se haya autorizada en determii:.'i

ciones y dentro de cierto limites para defenderse mediantes ~--°

nariamente constituyen delitog=

( se ha discutido,dice el autor, mucho sobre el fundamentc o= ~
nuestros clésicos consideraron que el hecho cometido en estocs 7 77
sa 0 era punible porque faltaba en 81 el elemento subjetivo 7 o7

20

sa e la ooaccidn'que la violencia injusta gjercita sobre la viil v w s
dido, Actualmente se ha abandonado de manera general esta explicac! ..

que la legftima defensa buedé existir afin sin constrefiimiento dol mr
en €l caso el gue no pierds el dominic de si mismo, frehte -
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reacciona com perfecta calma)e

?

Merkel dice queg "Defensa Legitima es el empleo de la pmpia fuerza contre un
ataque injusto lesmnado paré ello el agremr" . - T

v

¥

Von Lizt aﬁ.rma que: " La 1egitima defensa es aquella que ‘58 istima necasaria
para rapeler una egresifn actual y ccntrar:.a al derecho por medio de una lesifn

¥
al agresor"e= : T e . .

Hegel diceg " .El delito o6 la negaciﬁn { la defensa privada es la ﬂagacidn del
derechoy ¥, por consigumnte os justa" )« .

Pesdina% afifma: " £1 verdadero fundamento Jjurtdico de la defensa privede se

encuentra en la posibilidad momentanea en que s} Estado se encue ntrag por ..
+ tiples razones, de evitar la agresxﬁn injusta y de proteger al 1njustamente &

tacado; eeria 1ncomprensible, y ademas inhumano, que €l Estado impusiera a1

individuos sucumbir a la agresifin ilic,ita, sin resistencia alguna para evite

0 rechazarla",=

A0
Alimena, sotiene: " fPor cnnﬂ"guient‘.’&, la defense privada, que aparece comg €

xcapcxﬁn, 58 Justifica precisamente cuando sea la aotuaciﬁn de un derecho’ ol
-U.[J JJ o A fi'.-:vl $/ » 4t ..4
do's '1& ac uaciﬁn d% § pderecho, cuando y hasta cuando el derecho ( el der

subjetivo del que se defiende o es def’andido, el derecho objetivo puesto bajn

skl 1 quis "Derunue Leaftio yecpia Fueres fontre g
su tutél"amno pdeée s‘érb defendido pcr parté del Estadc; 1r;ufarulzica Lé;e reffere a ‘f)ler’

J‘HJ‘: sicnacT .;dl‘.‘-'

Jur'ft):iicoa que £ienen que s'er de’?endidos" -

+ i i T' W - o ke e :.;\4 100 u.»-.\l'
Gaitan dice:. W gh Lesencia, ‘ail ‘Protiema de Q].a 1eg£ j5.mex ldsf‘ens; s)i!a reduce a de;

Lr W gorenide o L v Genlrarin .o o sanadn. o JC une Yuaifn
nltldamen‘te eatablecida en. ceda caso concreto ei la fuerza 1mpuisora del hom"f‘ >

dxo G ‘de I:‘u:\s heridas esta constitulda éxclusivamente -par el instituto de consc
vacibn, Si examinadas las clrcunstancias concomitanteo, antecedentes y subs:r

""A’? 3. ri H' . ' .l'-? i\'” ’:.. ‘
tes, puedé d ucirse con fimeza que sélo ese 1nstit \S Y nada m és que %1 i

T IS I..JJ‘ﬂt.

e Qenebadbr det’ hecho sub—.judico, nad'ie ha de dudar en ninguna ocasiﬁn del
so de la legitima defersea,=

’
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Eugenic Florfan afirma: " En verdad, la legftima defense existe cuando el
agente cometil el .hecho por haber sido donstreﬁido a réqhazar de'sf D de ©
tro una Viqlencia actual injusta' .= o

Pare’Romagnosi: " El derechd de defensa no es otra cosa qus una transforma=
cion, diré esf,; del derecho.de conservacitn de la vide y del bienestar lee
sionado por un hécho nociva; o, para hablar mds exactaments no es otra cose
que una natural cnnservaclﬁn, el. cunl, dado que se dirige alejar una ofensa,
adquiere 1 nombre. de derecho de dapensa( La génlsis del Derecho Penal cita
del inmbrtal peh”llsta dorce Elicner Gaitan) Vicenzo Manzini, Trata esta =
causal de justlfzoaclén con el mayor acierto, ya que llega el epicentro del
tema, dicho eminente Jjurisconsulto Italiano se manifiesta de la sigulente -
maneras W La esen01a juridica de la defensa privada no.. es, en ebsoluto, la
de un derecho pﬁblico subgetivo* se trata, por el contrar10 de una simple
autorizaclﬁn eventual de un maro 1nterés protegido, cuya actuaci®on depende
de un sverito extrafio a la vollintad déi_sujeto; de manera que &ste actla si’
un especial titulo preeexisteh%ei Mucho menos se trata de un deber del inc
viduo, porque cuando &8 dice defensa netesaria, se ehtiende: Defense dete.
minada por la necesidad} y rio defensa gue todo agredido deba hacer neceser’-
mente,w

MAs adelante el tratadista“dice: b cuando la necesidad d4 origen a una rc-
lacidin juridica del indiv;duos por el solo hecho de encontrarse en una detor
minada condicifn o'situaciﬁn: se Gonvierte en sujeto de aquella relacifn -
~ 8in ningun titulo, diverso de aquel del Estado geheral de sumisi’on, y sin

que para establecerlo concurra a su voluntad" .=

Cugllo Calon la define: " La legftima defensa necesaria para rechazaer una a=
gresifn actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesiona bienes =
jurtdicog del egresor".- |

Mege;,'dicei v gg entiende por legitima defensa le que es necesaria para ro-
chazar un ataque antipol’itico y actuel dirigido contre el que se defisnc .

o contra un tercerc: La accifn exigida por la legftime defensa no es punit = '~

)



A

M8s adeldite dgrega: " La situaciln Purdamentedora de.la legftima défensa

se cargeteriza como un ataque actual y antijurddico,= -~

"Se entlende por attaque o agresifin la conducta de un ser viviente que am~-

naze lesionar Tos interese Juridicamente protegidos? g

_ ﬁLa accifn de defensa agrega se designa como la defensarie perd evitar o
' rebeiér_el ataque dirigido contra la misme persone que se defiende o contra
un tercerc!y~

il ’
Erico Ferri, se expresa en los siguientes terminos: " La legfitima dafensa
8s el casp més frecuenﬁe de colisifn jurfdice y el més natural: responde
el instituto de conservaci6n del individuc y de la especie del que proviene
el instituto de defensa, ofensa en todo ser querido Yy 88y por tanto, un « .

impulso natural e irresistiblele=

fPor elio, la legftima defensa fue reconocida como causa de justificecidn
desde las mfs antiguas legislacionbs,~ " Vin Vi defendere, omn-es omnisque
Jura permittunt, dice, Pauloes .

ey g
Por' lo que Cicerfn la llama "Non esoripta set nata guan @x neturd ipaa

adulont L wdrerad Yoo situncis 'Punrhm:, toadoye g Lixrtting dofur
rriquimus 81105 no porqueula ofensa hetha & btro cs caysa “de"18"pro

fensa rl% ir’né‘ géguun ai':to ‘gnmo;fti %o%oﬂnrét_iggé“%rijdon‘ Yy sclp guw;dicamen
ta excusable; ni porgue sea un aeto "ldelmante angiiunddico y puglf},blel pETo
A 1, ¥ i g (AR BN &L o of i i p3 1, uil)
u’t FEAER en"agyel éaso” {Maagj.qi) ni“poraue et Qe e Va}‘ieﬁdr destmyen
iy

€4 Wlone Podnh e
ellﬁ‘erech 86" ntré'“giaa vibEima“d “ Dfe Eha561MA Gyb heoe desaparecer su
immputabmdad mral. s:l.no pcrque act:ue por mt.ivua J.Bsitims de oomawe_

s RIA R 1 .1""‘\ d 1
ci‘n pmpi& o aJem frente ‘@1 que onqgra al derecﬁ “ha’ &!'fé.m o
Jieno " 40 ‘. tx [ bty W DG 3 or
1iej.gn oh J.a qus" a ‘J A %ﬂtrr‘ b #timo" "I Vo Bﬁm a%g%{’,iﬁ% n r

¥ QUL o

vil GG6EL Fiunfo correspondiers al egresor injustqg Por eno, la aocién

en la 1eg94:1ma def‘amsa, haciendo‘i!i‘eyalecer el buen uerao.ho‘ eata en plenc
r e ! re M +
acuen:lo con'la potestad repres.t\(a que ai Eatédén%jema{'anlﬁé?aﬁs'; dblaberw

2ty gde aoling® vidicn v cl.rfs noturs e icn g
Shos 18" sus%:tbuye momert aﬁea?neni:e' y 33&9‘0\75 obn 0 1a o esie 1de a Recesi-
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qano; son dos formas Cﬁhsordantes de lucha contra el delito",-

Sebastian Soler, sostiene: ® lamese legftima defensa a la reacci‘on: necese-:
" ria contra una agresifn injusta, actual y no provocada" e

81 esa reaqcidnfliega a panst}%uir una lesifn en la persoba o derechos del
agresor, esa lesifn aunque encuadrable en una figura delictiva, siendo ne-
- cesariay, no es licita, pues la. legftima defensa actfia como una causa objeti=- -

va de Justificaciln",~

"Siendo la legftima defensa agrega Soler, una reaccifin procedente ¥ que esta
sea una agresi®n ilegftima., La base de la legitima'defensa es; pues, funda--
mentalmente, un estado de necesidad. Este se da cuenta cuando existe la pc;
sibilidad inminente de gue un sujeto pierde un biens sin que esté Juridica

camente'obligado a soportar dicha perdida.-

Maurech, la comprende asi:"Es legftima defensa conforme a la definicién cle-
sica de ia.defensa necesaria. Esta definicifn ofrece una prueba de las vers
tajas qﬁe se derivan de la ponderacifn terminolégice, pues apenas existe nin
guna otra institucifn de la parte general tan indiscutida y clara, en su -
significado, consecuencias y poymenores, como la legftima defensa".~

. .
" La legftima defensa, agrega, constituxe el supuesto mis clarc de
justificacidn.-'Aqui,.el injuato agresor se enfrenta claramente al derecho
de defender, Por la evidencia con que la relaci6n valorativa entre el dere-—
cho injusto habla en favor de la justificaci6n de la defensa, no interesa
aqui, en principio , la diferencia de otros derechos de necesidad, una pOr
deracifn de los'intefes contrapuegots: el derecho no precisa ceder ante lo
injustos La defensa détermina, en un principic, atendiendo a la peligrosidad

e intensidad del ataque, no el valor del bién atacado",w

" Desde el punto de viste constructivo, la legitima défensa supone un atague
actual entijuridico e implica una accifin de defensa nacesaria; practicada -

para rechazar el atague”,-
L]
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LA LEGITIMA DEFENSA ANTE LA LEGISLACION COLOMOBIANA

-

" Nuestro Cﬁdigo%Pe;el en su bartéhgaheré, libro 12, T4tulo 12, Cap. 12, en=
ceja la legftima defensa en el artfculo 25, numeral 22 y yeza asi: " For la -
necesided de defenderse o defender a otro de udna viclencia actual e injusta
tcontra la persona, su honor o sus bienék y siempre que la defense proporcio-
' nada e la agresifn”.-

El artfculd 24 del mismo texto, que trate de lds causales de justificacifn
dice: " No habrd lugar a responsabilidad bn las ceuseles de justificacifn™.s

El Cédigo Penal; que reg’ia en el &fo iiGS?; cdngagrd la legitima defensa =

coho‘una modalidad especial dal homicidio 1o mismo que decir del afio 1090,

Afortunademente el legisledot del eRt 35, marchando acorde con 1o0s princie

pios que inforia la ciencia penal, la englob® en &l capftulo " De la respon

sabilided", alin cuando en nuestro concepta, un principio juridico_de Uun OYes

den tan general, como el que estudiamos, debis colocarse en la parte general
del Cédigo Penal y=

.Dtro prﬁgreso no menos importante es que se refiere la legftima defensa en
su extensifn, condiciones y 1fmites de una manera abstracta este sistema =
tiene la gran ventaja de que deja en libertad a los Jjueces para que en cada
caso concreto, aprecien con toda amplitud, si se est4 en presencia o nb de
la legftima defensa circunstancia esta que ho tenia lugar en el vigjo Clme
digo Penal, ya que &l Juez, no se le asignaba un pabel mecanico, Por otra
parté, se ha reaccionado contra lo que se denomina €l fetichismo de la ley
escrita, muy en boga en nuestro tribunales hasta hace poco tiempo.—

Seglin los distintos conceptos emitidos por los innumeratles autores sobre la
vlegitima defensa, y ¢cifiendonos a los postulados que encierra el numeral 2¢

del articulo 25 de nuestra legislacifn penal, podemos definir este instituto
asl: " £1 derecho que tieme toda persona a defenderse o defender a un tefcerc
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de uria agreaidn violenta, inJUsta e inminente; na provocada alin con el sad
crificio de la vida del - agresor, ‘contra su vida, honor y bienes; guardan- -
do gue la reulsa‘saa proporcional a la agresiﬁn inferida, y qus no hubiere
otro medio dé evitar tal agresidnys

Ya io.hémpélahbta&o tesde los tiempos primitivos, el hombre ha repelido la
FueﬁZa con la fueréa. Eso es consecuencia de la ley natural, o sea, del ins
tituto de conservacifn que encontramos afin en los enimales inferlores. Naw
die tiené derecho a dejarse ‘matar, ultrajar ¢ desposeer de sus bienes ine
Justa o v1olentamente; por tanto, cuando un hombre se defiende on estos cow
| sos, no hace dtra cosa que poner ne practica el mandato natural de su conge
tituc;gp fislolbgicai Pues es sabildo que el hombre es una explosiin de su
sistema endocrino anté todas las egresiofies y emociones que a diario se le
presentan en su cotidiano deveniri-

Entonces, 51 todos los anima;es reaccionan ante lo que podriamos llamar un
peligro para ellos;“bomo lo harfa el hombre que es animal por excelencia?

Y precisémgnte por sus reacciones producto de su inteligencie. es por ello
por lo que ante una provocacifn violenta, injusta inminente y no provocada,

reacciona destruyendo la vida de su agresor.=

Recogiendo los elementos adoptados en la dogmat{aé dé.Colombia,ndice Luis
Carlos Pérez= podemos decir que la legftima dePensa es una Faculted Jurfdi
ca que se funda en la necesidad de proteger, mediante un contra~ataque, un
derecho propio o ajeno, amenazado por una violencia actusl e injusta de otra

persoma’ qe-
El tratedista Pérez explica estos terminos de su deficifn es”:

1) ta necesidad de proteger el derecho se refiere a que el prlin»n o la =
amenaza sean inevitables, Pero’la inevitabilidad no se relacinrt ron los
medios, ya que " cuando al'peligro es inevitable, la ley no me obliga a ser.
virme de otros medios antes de recurrir a la vioclencia, Sobre todo, no pug
do oblzgarme a recurrir, por consideracién a un dellcuente, a proceder que
degrana i personalided moral, Es as? como hay que resolver el problema de
de la Fuga
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2} Dicese gue la dePerina < agrega bérez-, se ejerce mediante un contraeatss
que, porque nadie se ehouentra en la hecesidad de recurrir a ella. sin Que
el paligro bonstituye un ataque dirigido personulmente al “que. actﬁa, 9 a un"
%ercefo; Este otro’ elemento que permite distinguir la legftima defensa del
estado de nacesidadg et el dual no existe atague,= e L, .,;‘L
3) &1 ataque debe consistir en una vicientia acogiendo un terming del Cle
digo Italiano de 1090] glie sé refiere tarto al aspecto siguico Gomo al ob-
Jetivo. La violencia empleada par el egregor puede sary por consigU;ante,
tanto fikica como morels La primara implica utilizaci&n de. la fuerza mate—
rial, La segunda; és} proplembnte la arenaza a cualquiera de los bienes
Juridicos de gUé tilsfruta ei hombret is propiedad el patrimomio Yetico, la
autodeterminacin en todo sent1d3, el pudor, en fin las garantias constitus
cioneles que conforman el ser sc:lel sobre las raices del ser biruigquico” .- "

4) Al reconocer que la legftima defensa es una causal de Justi“icacifn, los
Arts., 24 y 25 admiten'tambien que por ese medio se contribuye "o solo a la
tutela del derecho ifidividusl agredido, 5ino a la conservacif. del derecho
colectivo. En dicha’ ‘forma tlena respaldo este congepto de Garraud: " La ley
no puede obligar a sdportar una- agresiﬁn, porque ello, la pondrfa en contra
de sus fines. La experiencia estéblece que lo que m&s retiens a los criming-
les, no es tanto amenaza de la péﬁd'futura, como la resist:ncia del que no
quiere dejarse robar ni matar., De susrte de quien se defiende no tiene res
ponsabilidad civil ni penal, porque, al emplear la violencia, no ha hecho mfs
que protegerse asi mismo y protoger el orden pblica" e

5) Le constituci6n fije las garantias humanas y el Cédigo sefiala las penas
para guienes niegan la norma protectora; Quien ateca a otro es el qus 88
sale de 1o Jurfdieo, no quien permanece em su eitio, afin’ destruyendo bienes
0 intereses ajenas. La antijuriicidad no puede calificarse cir. - .~pecto
del primeroi Al respecto a dicho 1a Corte en sentencia de Junic 16 de 1,516:
" La Justi?icaciﬁn de un hom‘cidio o de una lesién perstnal, por legitima
defensa o por otro de los cascs de inculpabilidad que menciona el artfculo

- ¥
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25 del Eﬁdlgo; 1e qulta al hacho 91 car&cter de infraccidn, ya quien lo eje

e

cuta procede conformé al derecho".-

.
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RENUC2TTOS DF EXTSTENGIA DE A LEGITIVA DEFENSA

Para quz .. -..1ivi~uo pueda dle~..: lec”“ima dofensa, el hecho cometido por

el y de reunir los siguientes r-mquies

| 1) Una violehcia attual;

2) Gue esa violencia sea injusta; . .

3) Gue haya un dareet-, n piei o intords jurfdice en’peligro, la persona,

el-honer ¢ as b oL s, heuno gue impone la nocesidad de defenderlo: y

4) Que exista corrclacifn entre la agresi6n del hecho y la defensa,-=

En.uno “c Ins fltimes fallos de la Corte Suprema de dustlcia, de Septiembre

27 de 1,9€0, al tr~‘ar sobre el tema, se pronuncic® asi:

a) La necesidad de la defensa., Es preciso que dentro de una libertad oping
tiva, el procesado se sienta ante la necesidad de defender su derecho, "paw
re jque la hecnsidad subjetiva dice Forrri ec .iecesario que se presente un

estado tel de cosas que constituyan al menos &l comienzo de una agresidn,

una creencia razonable w sincera segfin la experiencia ordinaria, a no ser

que resulte probadoun exceso de loco terror el que se defiende"@r.

b} Le . existencia de una violencia actual, o sea, esto t3, que no de tismpo

para asperar la proteccifin socisl .

¢) Que esa violencia sea injuste, o ses, que vaya contra derecho, que no
se haya dado campo a ella por parte de guien dice defenderse,~

d) Que tal violencia actual e injusta ponga en el peligro el derecho. Si,
por tanto, el bien jurfdico protegido no se encuentra amenazado realmente,

no hay lugzr a la defense actual y=

2
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'8} Gue sea proporcioredo el acro de defensa al atto de ag?esi§n4=

Taies elembntos, estructures deben estar demostrados plehamsnte en el prow

cesu o] majbrg debe aparecer de bultc en el mismo para que, que no se colo~
que al egredido en el campo del agresor, para 51tuacionas aparentemente cqg

fusas no den lugar a la impunidad,e

w

VIOLENCIA ACT. L

El primero de dichos elementos, la vinlencia acpual, sigpifica violencia
presente inminente, concreta, gue real y efectivamente ha cbmenzado. Mejor

dice, significa ataque en aceitn, Si la viclacidn ha pasado, no cabe la =

actuacibn defensiva legitima sino que mis bien se trataria de una venganza
o de una respuesta enfermiza, como cierta sicosis reactiva que cabe dentro
de la descrinci/in del art®iculo 29 del Cédigo. Sx la amenaza e$°de males
futuros, pucJe intervenir le autoridad para evitar ia consumacifn. Si ade’
quiere la emenaza los car‘acteres descritos en el numeral 12 del Artfculo
23, cambia, como es obvio, la faz del asunto, pues entonces no hay conduces
ta que justificar, porque ni siquiera le puede se etribuida'sibo?isicaménﬁe
al autor. La corte en sentencia de Febrero 23 ds 1,945, ha ditho: " Uno de

‘1os requisi*tos esenciales de la legitima defensa es el de que haya una viom

lencia act''2l; ecto cs, inminente, hocota gllpunto de dar tiempo a recurrir
a la proteccifn de las autoridades. Realizada la agresifin injusta, ya el =
mal esta hecho y no hay due defenderse, Solo queda al agredido acudir a la
Justicia para que imponga la reqbﬁrﬁqu snneifdn y brdena las indegnizaciones

pecuniarias a que haya lugers,-

.." A pesar de lo dicho, debemos como eplicable en nuestro sistema, este cone

:.cepto de Antoliseis: . " El peligro puede persistir y ser actual aGn despues

nfde consumado el delito, si la accifn del agresor perdura todavia, haciendo

+
1

més intensa la ofensa del bien Juridmco, como sucede con los delitos permae
nentes, vervy’ "“30*1. el ror-uestro, Por identice razfn la legftima defensa

©s admitible contra el ladrén que huya con la presa” =



37

i3z

Més concluyente, aUnque no fiehos expliclto, Maurach, quien comlenza sentado

el principio radiéal de que " la tegdtima defense no pretende, evitar hechos

puhmbies} gine proteger bienes jurfdicos”, fijando asi, el puesto de partida
y ei fin del aﬁaqua: La éctualidéd_esta fijada por la situacibn amanadora{

no gor la lesiln misma® .-

Hablando sobre el requisito de la actualidad de la v1olencia Mazini se ex=
presa asis " €1 peligro de ofensa inJusta debe ser actusl, estn debe .conm
sistir en-una amenaza ya en curso de actuacifn en el momento de la reaccifn

{peligro de una ofensa mayor), o bien en una amenaza de ofensa inminente",e=

- Ao
P

: 1;- U N TOR PP
e *hllmena, haciénds. mencién al, requisito que nos aﬁlStea 8e manlfestﬁ en le

51gu10nta forma: "Pero la actual:dad de peligro hay que entenderla en su

vednhetageh

fatal realldad, ‘tal como se presenta en la mente del agredido, por consiguien
te es p081ble que el peligro comience antes que la agreniﬁn comience, serfa
tarde, y es posible que el peligra continue aln deppues que la agresifn qg

rece haber cesado porque podria comenzar de nuevo,=-

El ataque 0 egresifn= afirma Cuello Colfn- debe ser actual o inminente, pues
b 32 .
antes de que el peligro aparezcd no es necesaria la legftima defensa, cuando

el peligro ha cesadm es superflua, Pero no es preciso que la agresiﬁn 88 pro
3 14 L2 1., F193 gatals] Jen "’l‘.u.n ST S
duzca di at Wi by realizarse dabe al d‘erac’hol d dEfansa® - ©
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actual, 1nminente'b'haber cohenzado ya. Nb es ’ pues neéggéfgbtéségﬁér:ﬁ5o%

una. parte, el comlenzo db la agresifin, mientras que, por otre , tambien PUS

de ser repelida la agresx “on comenzada en cuanto continua" e
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Carlos Lozhno y Lozenu, uno de'ios ttatadistas que interviho en la redac—

ciﬁn de fudstss” Cﬁdlgo Pena]. dnqouts dn anal4-~; 109 presupuestos o requx-
Arr g o7t e

ditos' gsenciales dae la legftima defensa én“farma’ pdr démas clara, agrega:

Conviene agregar que al FOllGar estas reglas debe procederse tomande siempre
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en.gyéﬁta el estado de &nimo del que actla en una hora de peligro., Se Hﬁ
dicho y repetido con razfn que una cosa es comptemplar estas situgcionesd?n'
el bufet o en el Tribunel, y otray verse ante un agresor cuya amenaza in=
cierta no pusde medirse de antemano, Debe adimitirse que la ansiedad o ah;-
gustia que suscite el temor, la presencia del dafio inminente; pueds obscuw
recer la claridad de la deliberecifn, perturber el criterio y conducie a in
terpretaicones exagerada de los hechos,

No todos los hambres poseen serenidad y sangre fria suficiente, una cabal
entereza de 5nimo no es patrimonio de todos los instantes de la vida, Hay
que admitir que 1a oplnlﬁn o los factores de la opinion que el atacado se
forma sobre los pellgros que estd corribndo, debe tomarse en cuenta. l.o
subjetivo debe pasar y mediraa para formar un total de elementos de COnVige
cion, con lo subjetivoy” con lo verdadero, con lo real” s

[
.

Luis Mufioz, en los comentarios del Cédigo Penal nuestro, hacerca del elom
mento de justificacifn, dice asfs “La violencia ha de ser actual, puesto
que la defensa es legftima cuando tiene por objeto rpeler o evitar la egre-
sifn, Tambifn cabe la 1egltima defensa contra una violencia inminente aun=
que no sea actual' 1a agresiﬁn actual se repela; le inminente se previene
actuando en defensa"

EXIGENCIA DE LA DEFENSA

El maestro Ferri, unc de los ménginos edversarios de Carrera, presenta asi
su opini@nt hoy se admite bor todos que tal necesidad debe entenderse en
sentido relativo y subjetivo, y se repite con Carrara, que en la legitima
defensa "lL.o putativo equivale a 1o real“,qy en este respeoto debe valuarse
la obligacion del "moderamen inculpatas tutelas," este es, de la proporcice
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nalidad entre la agresion y ‘la deFensa,«en st y en los mediosmempleudos"lm
va 88 a&mitap es. nacasariu que represhnte un egtado tai de cosas que cons-
_tituyen al meﬁos gl comienzo de uha agresidn Y tanto; UHa créencia razaﬂg
vble y sin oera seg&h 1a experlenoia orﬁinaria] ‘a no sar que results proe
Jbado un déteso de loco terror eh el que se defiende...slu;nﬂpero cuanda

se dah las circunstdncias plausibles del heuho y la ezncerzdad del fin

a6 defgnﬁa eh el agredido, la dafensa legitima debe ser cOnsedxda con
,arregib al critaria 510610g1nm de 1los contendlente" ;

'.I./

Aliméné, haBlahdo sabrc la necasidad del medio empleado pare defendere

58} dice! “Pero la hecesided coh la achualidaa ‘se. dishg evaluer en ar-
monia don el dérécho tal como se prasenta ‘ante ‘la’ conc1encia del que

ge dafieﬁde.sfa.::“ Ag?aga el mlsmo tratadista, en uno de los apartes

ﬁe su obraf "Tal cdmo 46 presenta atite la conciencia del gue se defiende,
porqba ai’ el derecho se ha hecho para &l horbfe, seria vano juzger la
neceéldad, trenqullamente como léa Juzgamos Aodotiros lejos del pe&igro,

por lo cual debe admitirse»que puede existir id legitian defensa del.
‘Rombte cuando  armado contra. el desprovisto de armas, porgue si tare

* dara eh deferderse el que lleva armas) podifa ser desarmado por el

‘que no la tiene,"s

El maestro Carrara, al tratar sobre la necesidad de defénderse, dice:
"El moderamen debe medirse diempre segfin la razonable opinddn del gue

vi6 amenazada su vida; no seglin 1o que con frio ocflculoc y maduro exa=

men se ha conocido como el Jusz, Si el error fue grosero e inecusable
habrl presipitacifn ¢ impridencia si fué una credibilidad razonada

y excusable, no hay nisiquiera culpa, Pero para en ambos césds, el
que erro al calcular el peligro y los medios para propia salvacifn
obrf con la consignatifn de realizar un acto legftimo, y jamés.
puede rechazarsele dolo",

El tratadista Pacheco Osorioc, dices:- .

"Es elemental que mi cliente tenfa derecho a defenderse como 1o

hizo: porque el peligro y la necesidad de rechazarlo debe apree-

ciarse subjetivamente por el agredido, en la angustiosa situacidn

en que lo colocan los agresores, y no por el Juez, en la seguridad

adn a1 fAoagrarhn.n
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Manziney, afirma scbre la necesidad de la defensa, asis "Y puesta que
la acciéh defensiva constituye un-hecho jurpidico penal qdé._coMo'ton
do otroy debe ser vdlorado tantc en su elemento<subjetiyb“cqmo en el
‘elemento objstivo, de ello se deriva qué la opinifn fundada sobre:
elemento de hechos y no. sobre meras fantasfas, equivalg, a los ef gt
tos de la’ Juatificaciﬁn, a la necesidad real de la migmay"-

~#leggiori, presenta el elemento en mencibn de la siguiente manera, astt
-"Necesidad de la defensa - La defensa debe ser necesaria la necesided
a diferencia de la‘iﬂjﬁsticia, que tiene siempre valor dbjetivo, re- ‘
sulta uma apreciaciﬁn subjetiva, Lo miemo vale, pues, la necesidad real
de 1la necasidad supuesta o presunta, Si creo , por error, y pin culpa:
de -mi parte, Gue corre um peligro actual del que es Fabgaario defendev-
me, tengo derecho a invocar la causa, Justmflcat1va de la 1egitima de~
fensa,: aungls efectivamente ‘la neceaidad o existiera, Tél'es la llama—*?
da legftima defeg?@ pdtaﬁiVa.“

q§§rientos Restrepo, se expresa acerca de la necesided de la legftima
"defensa en los.siguientes términus: "Debs por tanto ser necesaria la
defensa, esto es, que no existan medios decorusus de repeler la agro-
siﬁn, sin perjuicio del agresor, o bien qu@ ho sea posible obtener el
inmediato apoyo de la adtoridad, porgue en la dafensa legltima, €l
ciudadanb remplaze a la autmrldad“

Eugenioc Florian, al tratar del requisito de la necesidad de la legfti-

ma @efensa, lo presenta asf: "E1 tgrcer requisito concierne a la rolaoe
cifn entre accifn (violenta y la reauoiﬁh, entre el ataque y la defen=

sa. Los medios con los cuales se remliza la defensa y en los que ‘esta
consiste, pueden ser variadisimos, todos estén dirigidos a impedir la
agresmén. Entre el acto ofensivo cometido y 61 fin de rechazar la sgresidn
debe medir una relqpidn de necesidad ecomo de medio a fin,.= La necesiw

ded actua como 1Im1te de la legftima defensa. Ella debe entenderse en
sentido dobles A) De la proporcifn entre le hecho agresivo y el hecho
defensivo; B) Del caracter inevitable de este Gltimo hecho pare rechas
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zar 1la violentia 1nm1nente, 10 cunl implica la. ccntemporaneidad del
atto de vioclencia y sl de defensas Téngase sin embargoy en cuenta
siempre que la violencia ro es gimpleliente subsidiaria de falta de otros
medios, por lo gue este elemento de ld necesidad debe entenderse en unm
sentido muy relativos"e= s

Maurah opina respecto de este tema lo smguienﬁeé "El térmiﬂo necesario
determina tanto los 1Imites inferiores como los supericres de la defens
sa 1fcita, La especie defensive elegida por el sﬁjsto agredido dejerd

de ser necesaris cuendo se encuentre & su dispobicifn medios menos insi~
sivos. El sujeto que obra en la legftima defensa de optar por el medio

y especie defensivas prodtéictares, en el caso contrario del menor danos
el sujeto atocado no estf obiigado a soportar dafos en sus propios
bienes, ni limitarse a aquéllos medios defensivos no peligrosos, pero de
resultadc incierto., Si no se resta alguna otra alternatite, serf necese-
ria el medio bor el empleado , Tan soclo en @asos excepcionales de relae
tiva 1evedad,,puede exigiree al autor un requerimiento a la ayuda plblie
ca presente (1lamada a la policif con renuncia de la propta defensa, porg
ejemplo) Agregando seguidamente: "Pero tambien de la persona del agre-
sor depends devla necesidad de la defensa. Sobre el ladrfn que escala
con. én arma en la mano,ﬂpuede disparerse sin advertencia previa, Pro=
cede una defensa mﬁs ‘enfrgica frente al hombre brutal ante una amenaza
aparentamente”andlogo que frente a la agresifin proveniente de una débil
mujer' =

Sebastian Soler, expresandoae de la reaccifn necesaria, dice: "La prie
mera medida para juzgar de la necesidad del medic empleado la suminig-
_tra, pues, la raturaleza y graveﬁad de la agresifn, y este resultard

en cada caso de uma comparaclﬁn no sclo de los instrumentos usados,

sino tambifn de las ‘condicicnes persomales del agrdesor y del agredido,
Sim embargo; el Juicio acerce de estado de necesidad y la racionalided
del medio empleado, debe ser estrictamente concebido desde el punto de
vista de un agredido razonable en €l momento de la agiésidn, y no con la
ob}etividad que puede conéentir en la reflexidn anterior. Asf, debe evis
tarse, por una parte, la tentacifn de analizar comparativamente; a pos=
teriori y con criterioc empfrico los medios empleados, que nb siempre

+
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resultarfa suficientemente equivalente; por otra parte no debe ine..
cluirse tampoco en da justificacidn de cualquier reaccifin adeptando
el mismo criterio del gque se defendif sino al que corresponde a una-

opinién razonable,"

EL _BIEN JURIDICO EN PELIGAO

Exelente precisifn de los redactores del Codigo Penal nuestro, al
encajar en €l numeral 20 del Art, 25, la defensa no solo de la perso=
na vida e integridad corporal sinc también su honor o sus bienes, .= -
Y ellc, tenfa que ser as?, pues sabido es que el hombre como célula

de la colectividad social, tisne derecho, asf 1o ha consegrado todas
las legislaciones, Asegurfandole tranguilidad, libertad, desarrollo
ecbnomico, culturel y moral en su existencia,

Cuando se ataea 0 lesiona cualquiera de estos intereses, los unos de
carécter material, y los otros eminentemente intelectual y afectivos

la repulsa de ese ataque no se hace esperar como mandato de la mis ma
constitucifn fisica del hombre, y emperedo por la misma ley, gque como
un producto de las experiencias humanas y de los hechos naturales,

asf 1o ha establecddo,

Haciendo mensién acerca de este tema el Or. Barrientos Restrepoc, dice
asi: "El ataqde 0 égrasiﬁn ha de poner en peligro un derecho, un bien

o un interfs jurfdico. Le ley protege todo derecho por igual, de manera
que debe dar la facultgd necesaria para salir a la defenda del deree
cho, cuando el estado, no puede concurrir efectivamente o la defensa,
De lo contrario el Derecho préicticemente no existiera, pues que carew=
cerfa de la proteccifn necesaria para hacerlo respetar de los dem’as,
Agrega Barrientos Restrepo asis "Antiguamente, no se admitfa sino la
defensa de la vide, y en casos 1fmitados de la familia, de la casa,

de la propiedad, y'de la libertad. Hoy, se admite la defensa de la vida
propia o ajena, del honor y de los bienes. La defensa cabe siempree gue
se reguiere salver un derecho que esté jurfdicamente tutelado,!

42
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Cuando sé habla de bienes jurfdicos protegidos, bastarfa menciomar

tan solo a la persdna como ente o sujetoc de derechos, pues de esta
manera encierrrase‘c enhvuelve todos los bienes, los qué 50N SUSCBPw
tibles de proteccifn méﬁiante la legftima defensa; la vida, la liber-
tad, el domicilio; ls familie, los credos religiosos y politicos, sl
honor, 1os bienesi C larc estf gue la importancia de cada uno de los
bienes juridicos; determina en cada sujeto, un elcance distinto, es
decir la reacciln defenhsiva en cada persona es distinta. Es elemental
que todos los hombres no reaccicnan en el mismo sentido y en la misma
intensidad ante determinado ataque o agresifin, Tenemos el caso de losg
bienes materiales, especificamente, un perro, el cual para determinada
persona no tiene ningfin valor efectivo, pero para mf si encierra un sumo
dicho valory.ya que este anibal me fué regalado por mi padre lo cual

es vehiculo de sentimiento para mi persona, ante el ataque de uno cual=-
quiera de dichos bienes materiefes, no me puede impedir la Ley, que los
defienda quéen injustamente los atague o lesione con su proceder violen-
to, y al repeler ese ataque; estoy haciendo lo que el estodo, le co=
rresponderfa hacer en defensa de mis éntereses,

Serfa injusto esperar que la Ley castigara a quien asf procede, cuando
la inminencia del peligro es ds tal megnitud y gque no se pusde recus .
rrir a otros medios adecuados,

Al tratar el mismo tema el Or, Carlos Lozano y Lozano, dice asf:

Sktendo el derecho de la vida mucho mfs importante y considerable desds
€l punto de vista de la conservacifn sociadl que €l derecho a la propiedad
la doctrina a vaciiado mucho ante el problema que suscita la defensa

de los bienes, En el Derecho en concepto de la propgrcifin resuelve los
dfficiles casos que pueden presentarse. No es 1fcito matar para evitar
la pérdida de unos pocos pasos. Es 1Z2cito pare defender una casa contra
los incendiarios, De otra parte, ocurre com mucha frecuencia gue el ata=
gue a los bienes pone tambifn en peligro la integridad personal.

Los ladrones suelen andar armados y no suelen retroceder ante el ricse

go de herir o matar a sus victimas,
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'Es clara entonces que estas tienen darecho a preveer esta eventualidad

y anticipar a la agresifn cdmo lo ha dicho Impelomeni con gran sagecidad
y precisifn, hay derechb a poher fesistencia a todo atentado contra el
derecho, Y 8l agresog enh cambioc no tiene derecho a resistir a la resise
tencia legitima. Asf pues, si un ciudedano expulsa por las fuerzas al
que no ha invitado a su casa, o trata de obligar el 1adrﬁﬁ a devolver
la cosa robada, y &ste resiste por medio de la fuerza, el emplec & me-
dios mas energicos queda autorizado, Vuelve haber ppaporcifin entrs le
ataque y la defensa. Pero, desde luego, subsiste de la actuslidad de
la ggresifn, €1 que persigue el ladrSn que corre con objetos robados

en las inmediaciones dg sd hoger, puele dispararle, porque este agrss..
estd dentrc del ejercicio de la agresifin; pero si lo haya al di8 siguiene
te no puede atacarlo porque se trata de un mal pasado, Para explicar el
concepto de de actualidad en estos casos, los jurdstes recurren a la exe
plicacin muy fundada de la continuidad de los actos. Le continuided de
los actos es ectualidad de la agresién,

DEFENSA DEL. HONOR

Hacerca de este elemento de la legitima defensa, mucba es la litera—
tura jurfdica, pero los diferentes criminalistas no han llegado a un
plenc acuerdo sobre el mismo, como consecuencia, de la discrepancia
Jjuridica reinante entre los entendidos en el campo del Derecho, existe
tres corrientes doctrinales, La primera de ellas, la qus sostiene que
el concepto del honor puede presentarse bajo tres espectas distintos,
asit el sentimiento de la propia dignided, la reputacidn, o sea, la
opinifn que los demds tienen de ruestres buenas cualidades, y, por
Gltimo las ventajas de orden patrimonial que una persona puede derie
var de su buen nombre, '

El Honor estf intimamente relacionado con la parsonalidad humena,
llamada por algunus tratadistas, que es 1o que la misme vale sociale
mente, "
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E1 Dr. Pacheco Osorio dice ssf: "NOtese sin embargo, que a pesar de
las divergencias anotadas, todas les tendencias concuendan con un
punto: la buena reputacién, la buena opinifn due los otros tienen de
nosotros, el valor social o como quiera llamarse, un bien juridico:

8l honor,"=~

Agrega Pacheso Osorig es la de gue el honor si se considera desds un
punto de vista objetivo, estoes si lo confunden con la reputacifn, es un
concepto eminentemente relativo, El propic sentido comlin as{ lo indica
por tanto, lo gue para una persona de debermineda prufesidn,,posiciﬁn
social, etce puede ser una deshonre, puede no serlo pere otra persona
de determinoda profesifn o posicibn diferents, A una religiosa , a una
hermana de la Carided, por ejemplo, se le deshonra, se le merma su ree
putacifin, se le ataca su honor, en una palabre, si se le sostiene qus
cultibe relacionss amoroses con un hombre cualquiera.

1 mismo cargo formula contra una sefiorite de nuestre primera sociedad
no extrefia una ofensa a su honor, porgque eso es permitido, habituel

y hasta plausible entre las mujeres de su clase, En eambio, si serfa
deshonor para esta Gltima, maxime si se ha levantado en un ambiente

de impecables costumbres cristtanas, decirle gue tiene un amante, que
hace vida marital con un hombre que no es su legftimo esposo, Esta misw
ma af}rmacidn, con todo, no constituye deshonra para una muchacha hu=
milde de esfera sociel, nacida de padres que no fueron casedos y cuya
exlstencla discurre entre compafieros, amigas y parientes, que acostumm
bran estas uniones ilggitimas. Para .ese misma muchacha, ein embargo, ¢
implipar;a_una tremenda deshonra, un verdadero atentado contra su roe-
putacifn, un clésico ateque contra su honor, hacerle la imputaciln de
que es una ramera. Porgue esto ol ea desde todo punto de vista condew
neble bochornoso y cbht%afib a la norma que regula la conducta de las

mujeres ds su ambiente sicial,

45
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Carrara sintetiza de la siguiente manera dicho tema ast:

A la idea del honor, se puede vincular tres conceptos subalternos
distintoss 1e= El sentimientc de la propia dignidad, 2¢- La eatima

0 la buena opinifm que los otros tienen de nosotrog, 3.~ La potencza
inherente a una buena reputacibn de propcurar ciertas ventsjas matee
riales. ‘

ta idea mas generalizada ss la de que el honor como bien jurfdico
debe ser considerado por dos aespectos, el uno subjetivo y el otro
objetivo, igualmente importante y que corresponden a los dos primercs
conceptos analizados por Carrara,

Merker ha escrito de la siguiente mansre: "La Ley del honor no tiene
el mismo contenido pare las diferentes sdades y sexos, para las di-
ferentes clases y condiciones sociales, tambien se adviérten grans
des diferencias en este contenido entre los diversos pusblos y en
los diversos grados de su desarrcllo, A distinta cultura y organi-
zacidn social de la antigugédad, de la eded media y ded los tiempbs
modernos correspomde un distinto C8digo de honor y de relaciln disw
tinta de las obligaciones por €1 prescritas y con las prescritas

por el Estafic y la clase social, por el derecho y la religifing

£l colombianc Oarrientos Restrepo en sus Elementos de Derecho Penal
al comentar la Legftima Defensa del honor, enfoca el tema con mugho
tino asf: El Patrimonio moral de la personalidad humana estf formado
por eld bien inmaterial del honar, de la naturalsza intrinseca, y
por el decorc y la reputécidn, que son también inmateriales, pero

de naturaelsza éxtrinaeca. €1 honor es un concepto subjetivo, El decom
ro y la reputaciln son de valoréciﬁn objetiva,

€l tretadiste Pacheco Osorio dices “Por alld por los albores del Dew
recho Penal se discutif si era o no legftima la reacciln del indivie
duo encaminada a proteger el mencionado bien jurfdioco. Perc hoy se
acepta universalmente la legitimided de la defensa del honor, habiéne
-dose consafredo tal principio en la legitimacifn positiva de varios
paisgs civilizados,

4
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Entre los modernos expositores continua Pacheco Osorio del Derscho
Criminal dicho principic esta mereciendo la mejor acogida., Por ello
dice Carrara."Importafia una vana discrepeifn para demostrar algo;
evidente, de tenerse ajustificado y gque también las ‘efensas injus=—
fas dirigides contra esta parte noblisima de su patrimonio natural
pusden y debien en clertos casos ser perseguidas como delitos. Esto

es algo que todo hombre, por poco cultc gue sea, sients en su elga

y hasta los mismos salvajes, si bien a veces se sxtravian en la apre-
ciacifn de las verdaderas condiciones, tienen tambien ellos grae
aprecio de su honor, reaccionan vivamente cohtra el que los ultraja.
Acerca de este mismo tema el Derecho Penal se pronuncia de la sifuienw
te manere el tratadista Luis Carlos Peres, asi: La persona tiene dere-
cho de mantener intacto sl patrimonioc moral que ha forjado y gue cone
siste en le honra seg@n el precepto constitucional citedo= Art, 16 de
la Barta =, y el honor conforme el Art, 25, Los bienss, honra y honor,
constituyen. la integridad moral cuya proteccifn preves el titulo XIII,
de la parte especial del C6digo,

El honor agrega Luis Carlos Perez, es el sentimiento de la propia dignidad
es la autovaloraciln de las condiciones personales § tiene, por eso
mismo, un sentido subjetivo, mas o mencs acentuado y sencillo, segling
la posicifin socidl de cada uno, su apreciacifn de las noramas Eticas

y el contenido que le infunda su vida,

Este sentimiento no es, por ﬁonsiguiente uniforme, y se manifiesta

de distintas maneras en el comerciante y el soldado, en el atleba y

en el artista, La disertacifn de Von Lizt, siguse siendo importants
para resclver en determinodas circunstancias como puede estimarse
agredido el sujeto, segln el concepto fntimo de su propic valor.

La honra continua el tratadista Luis Carlos Pérez, en cambio es la
estimacifn sociel de dua goza la persona, es el buen juicio que sow-

bre slla se ha formado el grupo a que pertenece y alin fuera de €1,
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Es 1a valorizacifn trascedéntalg exteriorizade y reconocida con ma-
yor o menor amplitud,, segln la actividad de cada uno, la honra es,
pues, el honor en sentido objetivo,

Idealmente debe existir concordancia entre el honor y la horra, pero
no siempre sucede asf en la préctica. Se pueds ser honrado, s decir,
estimado, sin que interiormente tenga el sujeto neda que justifique
83 como un juivio benfvola, Tartuflo, no descubre siempres sus horren-
das ambisiones ni su repugnante indignidad, Es uno de los sepulcros
blanqueados de que hablg Cristo, E1 juicio pblico raras veces pEne=-
tra en las intenciones individuales y descubre qus no son tan rectas
como aparece y asi muchos gasmofios e hip6critas, se imponen como cone-
quistadores de la simpatia general, hasta el extremo de que son cita-
dos comc modelos de correccibn intachables, La sociedad viven sin
embargo, mas para la apariencia que parae la escericia de las cosas

_ ¥y de allf que la honra haya logrado convertirse en el concepto fune
damental, De nada sirve ser bueno si tambien no se parece.

Siendo el honor un patrimonio interno que los individuos han trabae~
jado como los otros patrimonios, y a veces con mas esmero que estos,
cambia con las situaciones de trabajo, por gjemplo, se toma como male
dicifn cuando &l rendimiento del cuerpo y de la mente benefician al
dusfio del capital. Pero es causa de Intimo orgulle cuando eon el sa
favorece limpiaments el desarrollo social y eon el todos los atri-
butos pertenecisntes al hombre, Pero cuaiquiera que sea el mativo gue
fecundiza el sentimiento del honor, su defensa difiers de la defensa
de la honra, A
El mérito de Jorge DAvila Hernfndez continua Luis Carlos Pérez, haber
planteado correctamente la legftime defensa del honor y suministran-
do una justa solucibn, que acogemos, E£1 honor, como datq Intimo, no
puede ser defendido. La honra, como estimacién social si es suscep-
tible de defensa,
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Gémez Prada, se expresa de la siguiente manerai En cuanto el honor
sexual acontese lo propis, por 1o general, vale deciry que cuando

el marido, el padre o 6l pariente reaccionan, por gl agravio hecho

en la esposa, la hija o le hermanaj ya esta realizedo, Por otre

parte el hecho ds conszderar la Ley Penal como delito de homocidio
cometido por los padres, el conyugue O el hermano, que sorprenda a

la h13a, esposa o hermana en 1legftimos acceso carnal, esté indi-

cando que esas ocurrencias no hay legftima defensa del honor,

porgue sanciona como delito el hecho, siendo asf que la legftima defensa
del honor, no cabe hablar de delito, nk ds responsabilidad, ni de
sancibne. '

E1 concepto social continua el mismo tratadista sobre la materia, es
bien distinto, pero muy claramente expres8 la Comisiﬁn Redactora

del C6digo su pensamiento de reaccionar contra el criterio de gue

gl honor se lava matando, como por demfs discutible, prec:samante

en un pafs donde esté prescrita la pena de muerte en forma absolu-
ta, y confirifndole al ofendido, con frecuencia de vida depravada

la doble facultad contredictoria de ser juez y verdugo, como 1o
sostiene Garfifalo, en el conocido capitulo de su criminologfa

" de los maridos gue metan®, que se agreg a los actos de los tra-
bajos preparatoriogs-

Que se trata continfa el autor en algunos de estos casos de agravio

e injuria a otros, a veces la mds atroz, que pueda hacerse a un
hombre honesto, nadie puede discutirle, Pero nos parece que en vez

de llegar a la absoluc16n por el jurado, negando la evidencia de los -
meshos, es mejor que 1os Jueces practiquen lo que la Ley prevee en
el particular, otorgar el perdon judiciel o eximir de responsabili-
dad al acuaado, on las ocurrencies de ninguna peligrosidad,

Creemos gue lo @ltimo que puede hacerse prosigue el autor sin gl tra-.
mite del enjuiciamiento y de la intervencifn del jurado, y por me=
dio de un sobresimiento definitivo, o de la cesacifn del procedi-
miento del mismo Cédigos Eses providencias que califican el mérito del
sumaric y no se ve objeto en somgter a un individuo a las torturas .,

del juicio plblico, cuando el Juez, ve que puede “eximirlo de rege
o
ponsabilidad", como podrfa serlo en el caso de manifiesta probade
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legftima defensai" ,

El tratadistavLoiano y Lozano es uno de los mas contumaces defenso-
res de la Tesis de la leg’itime defensa del honor opera cuando este
ha sifo ultrajado, y se manifiesta de la siguiente manera: "Una =osa
es indudable la defensa del pudor en lo primero que el COdigo guisc
establecer., No solo porgue el gus es victima de un atentado conurn

el pudor menocscabedo su honor, sino porgue al definir y al enumerar

los delitos que otros cbdigos llaman contra €l pudor, €l nuestro Fa-
bla de delitos contra la libertad y el honor sexual,

Es perfectamente clara entonces que la vistima de un atentado contra

el pudor tiene derscho a defender en las mismas condiciones de la
vietima ds un ateritado contra fia vida y la integridad personals Y cc--
mo la doctrima y la tey extiende a terceros al derecho de la defensa
del agredidos todb el que defierds a una mujer expussta al peligro Cs
la violacién o abuso deshonesto, y con mayor razfn los miembros de cu
familia, pueden reaccionar legZitimamente, siempre con los poguis’’os

de injusticia, gravedad e inevitobilided del mel y de proporcifn y
reaccifing—

£l Or, Lozano y Lozano hace extensivo sus caudales jurfdicos e la
defensa en el campo del adulterio, y dice asi: “"Primera: Por que el
legislador consagrf una atenuante especial extraordinariamente benignag
para este caso el Art, 302, que autoriza incluailve en circunstanzias
especiales el perddn judicial. YY es obvio que si hubiaré consideradn
como caso de legftima defensa la sorpresa en adulterio no habria dic.z -
do una disposicifn especial., Una cosa no puede ser y ser al mismo
tiempo. Sl esta reaccifin se definif y considerd en otro cepitulo del
CGdigo es pilirque no se trata de legftima defensa...s

Segunda: Porgue no hay proporcitn entre la vida de un hombre y-un‘
acto de adulterio, por gue mis due los prejuicios sociales he-~

de la raze espafiola, pretends hacer creer lo contrario,
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Tercera: Por gue el adulterio sppone ofehsa el derecho, pero nhe
violencia, El edulterio no se consuma por medio de violencie, y

por sso no puede considerarse esta tipBtesis como casc de defen~- _
aa al pudor de la mujer. Cuertat Por que el legislador a mi Jjuicio
con gran desacierto, suprimil el edulterio del elenco de los deli=
tos, y entonces no se raapciona contra una violencia de la Ley Penal
sino contra un acto inmoral. Esto es lamentable pero asf lo dispuso
el C6digo. Quintas Por que en este casc no se trata de evitor un
peligro sino de obrar frante de un mal pagado, evento gue debe tew
ner y tiene uma raglamentaclﬁn dlfarente, el mal es irreparable de
otra parte, y mal podrfe ser reparado con le efusifin de sangre,

Por el contrario, el escandalo consiguiente al homicidio, aumenta
81 dsshonor.

Otra disquisicifn jurfdica admitida por Lozano y Lozano es "La de
que el vietima de manera sucesiva y constante de las injurdas inw
sulte a determinada persona, La injurie, tame entonces €l carace
ter de delito continuado, o de hecho permanente; y esto establece'
una actividad prolongede, la continuidad de los actos de que el
habl8 atrés. Interrumpir un acto tan inicuo si ss un derecho, por
que la victima queda colocada ente un mal grave e inminente; y fie-
ne derecho a presumir un nuevo peligro. En una palabra el expositor
acepta que en estos casos si es procedente la justificacifn por la
legftima defensa del honor.

PROPORCION ENTRE EL ATAQUE Y LA REACCION

Para gque se est® en presencia de este Gltimo reguisito de la legiti-
ma defensa, es menester que exista la relacifn a la proporeifn y al
de la casualidad que debe existir entre el atagque inferido por el
egresor y la intensidad de la reaccifn, de la repulsa y de los mew
dios y objetos empleados para defenderse el ofendido o el tercero
que he defendido, ante ese ataque violento e injusto a que estd
siendo sometido por parte del intruso,
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Bernardino Alimena, se pronuricia de la siguisnte menera acerca de
este tema asf: "Nosotros creemos que realmente hay casos en fue la
emocibn o la pasifn es tan violenta que se transforma en una usrda—_
dera coaccifin, causando una felta de conciencia o de liberted, de
los actos idéntica a la que tiens lugar en la alineacién menteal ;

Y Creemos que algunos de estos casos puede la emocifn o la pasibn
ser tang generosa, que deje pasar inadvertido el peligro social,

Son aquellos casos externos en 1los que la ebsolucifn es més & jetme
plar que la condena,

G6mez Prada, se expresa de la siguiente manera; "Mas esa proporcios
nalidad debe apreciarse, no en abstracto, sino en concreto, esto es
en vista de las condicionés personales y en el momento en que se ene
cuentra el agresor y agredido. Lo que para uno puede ser un peligro
leve, puede do serlo para otro, y la defensa que para alguien puede
ser efiiclz, auele Besultar deficiente para sujsto distinto, Lo cual
significa, que un proceso se reduce a cuestiln probatoria y a prudeme
te aprobacibn de los jueces de hecho,{ jurado) o derecho,

§e extiende,. La proporcionalidadee de la defensa se exprese de otro
modo diclendo que 1o legftima la defensa en la necesided,

Manzinni, se expresa asi: "El peligro que autoriza la legitima defone
sa puede referirse a una ofensa fisica o moral, no es necesario, en
abscluto, que'aaa grave, ya que, estamdo la justificante prevista
para todos los delitos, la gravedad del peligro debe ser entendida
en relacifn el hecho cometido para defenderse y las medios que esta~-
ban a disposicifn del que reaccione",=

La defensa egrega Manzinni personal directa mediante un hechc en que
es la abstrocta previsifn de la Ley, constituye delito, es legftima
en el concurso de fodos los requisitos, cualquiera que sea gl dere=
cho o el otro bien protegido: amenazado por el peligro de una ofensa
injusta.~ Una bofetada no constituye ciertamente, Mas adelante sg
manifiesta asf: "La justificante del Art. 52 del C8difo Penal, no
estf en absoluto condicionada a la irreparabilidad del defio, sino



# 4o

gue exige solamente que exista un'paligrg actual ds la injusta oferw
se. Una bofetada no constituye ciertamente un mel irreparable, y,

sin embargo, hadie se atreveré a negar €l derecho de rechazar con la
fuerza a quien va a bofetaarnose".=

José Vicente Concha se mani fissta asii "Hay que considerar como
grave porque es irreparable el mal que amenaza la vida, la integridad
corporal, la libertad o el pudor de la persona atacada, No es netesas
rio para legftimar el emplec de 1a defersa individual que €l peligro
que se corra sea de muerte; le persona emenazada de golpes, herida,
mutilaciones, secusstraci’on, tiene derecho a defenderse por la ~
fuerza' .= _

Von Lizt dice al respecto: "La defensa no debe traspasar los limites
de la extricta necesidad; la medida de la defensa necesaria, (Moderew
men Inculpatae tutelae), se enciéientra en la violencia del ataqua.

La conservacifin de un interfs prepondante no se exige pues, pata la
legelidad del acto de la legftima defensa, Si la agfesidn no pusde
ser repelida de otro modo el bien jurfdico mas insignificante puede!
ser protegide por medio de la muerte del agresor,

CAPITULO X

LEGITIMA DEFENSA SUBJETIVA OBJETIVA Y RECIPROCA

LEGITIMA DEFENSA SUBJETIVA:

Se congsidera necesario y de mucha trascendencia las camsas subjetim
vas del instituto de la legitima defensa, En la legftima defensa
subjetiva el sujsto agredido rechaza una agresifn que no existe por 1o
menos suficientemente definida, pero se prasenté en la ments del
mismo como real, El caso mas patEtico de la vida practica que encas
ja en la legitima defensa subjetiva, es el siguiente: una parsona que
se encuentra en enemistad con otra,>y esta Gltima se encuentra con
~1la primera en un compromisc socisl, elgﬁna de estas dos personas,

se introduco la mano en el interiosr de su camisa, la otra reacGio-
na de una manera instanténea desefundando su revolver, y dispara
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contra su supuesto agresor, ms tarde se comprusba que dicha persdf
na, no posefa nfnguna clase de arma, '

Samuel Derrientes Restrepo, se oxpresa de la siguiente manera acerca
de este tema asf: "Puedé suceder que un individuo, en un momento
dado, se avea ants un peligro actual & injusto, sin que en realidad
este peligro exista., Ejemplo: A, se encuentre a la wielta de una esw
guina frente a 0, que es un enemigo mortel, A, notea que B, se mete
la mano el bolsillo de atrfs, como quien va & tomar un revolver

Ay & su vez saca un revolver y dispara sobre su enemigo y lo mata,
E, examinando el cadaver de 0, lo advierte que &1, no tenfa arma

de nfnguna naturalsza y que 1o que secaba era simplemente sl pafiuee:
loefle=

"La legftima defensa dice el autor subjetiva es como se ve, "la.
ilusiﬁq de un injusto peligro convertido en realidad siquich“;l

Peroc esta ildsifn debe fundarse en alguma realidad, pues en la
legftima defensa subjetiva se exigen los mismos requisitos que

en la legftima defensa objetiva, esto es, necesidad de defensa,
peligro actual @ injusto, derecho protegldo en peligro y proporw
cionalided entre la agresifn y la defensa®.,

Quiere decir lo anterior prosigue Sarrientos Restrepo que para que
se presente la legftima defemsa subjetiva se requiers, por lo me=
nos, un principio de egresifn, aungue ese principio sea falso,como
en el caso propuestc atrés., Se ve el peligro, se presenta real ace
tual e injusto y ante el se reacciona".=~

Y ello es verdad en muchas ocasiones, pero no en todas. En efecto,
para alegar el arror de hecho, se requiere demostrar qua no hubo
negligencia en salir de e’l. En cambio, la legftima defensa subje=
tiva, en las mayorias de las veces el que se defiende se gncuentra
en la posibilidad de esperar que la agresifn se actualios, pues que de
ella pucde resultar dado irreparable. Es decir, mientras diligentee
se averigua la intencifn del prasunto atacants, 8ste puede atacar,

y le defensa perderfa su actualidad,
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Jimenez de Asfa, pronunclandose sobre el misme tema, dice asf:

"'Si nos cifieramos al derecho vivido o vigente, basterfa recorde,
el derecho englo-americano, en el gue la creencia en &l ataque
figura Jjunto a la realidad de #a agresifn. Pero tembiln en la
doctrina podemos hallaer muestra de la ooncépcién subjetiva de la
defensa privadas Todo una escuela que vella los motivos determinane

tes y que lleva Zarbeglio a su mds exagerada consecuencias, han

mantenido ese criteriog _
En efecto prosigue el gran tratadistd de las concepciones teorfcas
del positivismo que tantb influy8 on Hispancamerica, y de las

soluciones pfﬁetichs en prden de la propofcionalidad del medic ome
pleado pare repulsar el atague, surge esa concepciln subjetiva de la
defensa privada, que parece nueva, sin serlo, apasionada como toda
nodedad, auténtica o fingida, o interpfftes y legisladores, _
Que la mal llamda defensa legftima subjetiva ocontinfia el jurisconQ'w
sulto no es estrictamente la defensa putativa peroc le camqrende.
Abarcados aspectos: El exceso en los medios defensigos, que pueden
ser hasta por error invencible o por temor, y la defensa putativa
genuina. Mis en embos casos que excluida la legftime defensa como cau-‘
sa de justificacifn, Nos hallamos en presencia de una causa de incule
pabilidad que en Gltima instancie es el error de hecho, y si el sujoe
to, se defendif desproporcionadamente, por temor consciente, ante un
caso de no exigibilidad de otra conducta. Puesto que no son causas
de justificacifn, el que es agredido por guisen putativanenﬁa3se cree
en defensa propia, ss quien se hays en verdadera defensa necesaria y
Jjustificeda, Esta duelidad sparante hizo pensar a Ferri en la leg®ie
tima defensa recfproca" .-

Gaitén Maecha, presentac el sigulente sjemplo, asf: "Si una persona
que se encuentra durmiendio, despierta em mited de la noche y ve que
alguifn avanza hacia su lecho, y creysndo que se trata de un asesino
procede a disparar matando al presunto egresor, que luego resulta ser

. un pariente que ha entrado e la alcoba a buscar una droga, se dice
que hubo legftima defensa subjetiva o putativa.
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Esta demominacifin significa que se trata de una causal do aparsnte
Justificacifn" -

Agrega el autor asf: "Jur’idicamente no puede hablarse en estos
eventos de legftima defensa, la verdadere situacién €s un error
escencial de he cha, En efecto, pare que haya lggfitima defensa

es necesarioc que haya agresifn; en la hip6tesis plantsada el

sujeto simplemente cree ser victina de un ataque, y este error

lo determina a reaccionar. El encuadramiento de estos 80805 COrrrese
ponde hacerlo entonces dentro de las causales que excluye la culw
pabilidad, entre ellas el errory y no entre las causales gue estlim
‘die la antijuricidad o seaq, las justificacionss. De conformidad

con el COdigo Penal Colombionao, el error escencial de hecho

excluye la responsabilidad( Art, 23 Numeral 2) y es el aplicar

esta causod de exclusibn del dolo o de la culpa cuando dabs cstu
dierse la denominada legftima defensa subjetiva o putativa, por ser -
otra cosa que un arror escencial de hecho. La dostrina admite hoy

en su totalided esta ubicacién del prablema y-

B6mez Prada, expone de 1a siguiente manera en relacifn con ests
tema asf: "La legpitima Scfensa subjetiva o putativa consists,
" seglin comentadores, en que el sujeto crre hayaree en las condie
ciones que la tey cuando estos no se hayan reunido, sobre toda
la dé la violehcia actual. Se trata del individuo gue cres equis

vacadamente, que va a ser atacade por otré en su persona, su
honor o sfis bienes, 8in que le quede otro recurso que acudir a
Sus propios medios de reacccifn, Tal la ocurrencia de quien se
encuentra con su enemigo declarada, a quien ve dirigir su mena
COmo para sacar arme, cuando 1o que el otro pretends es sacars
un pafiuelo del bolsillo” s~ : '
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Obvio es que la legftima defensa subjetiva - continfla el autor
se reduce a una cuestifn probatoria y que glla encuentra su rae
28n do ser en las circunstancias en que los actos humanos hay
gue apreciarlos, no en abstracto, sino en concreto, no coma

hubiere debido ser; sino coma lo aprecian los protagonistas."

Prosigue G8mez Prada, en su exposicibn esf: "En el oaso de
alucinacién no puede hablarse de legftima defensa subjetiva
porque falte el elemento emanado de la realidad gue haga pre=
sumir fundadamente la existencias del peligro. 81 un sujeto
alucidado comete un homicidio, habrfa que anslizer su estado
siquico para mplicarle la medida de seguridad conveniente!s=—

Nuestra corte Suprema de Justicla, se 2 pronunciado en inumew

rables casos, respecto al tema de la legitima defensa subjetiva,

en iguales condiciones los han hecho diferentes Tribunales de
duetinia val pafs, tal es el fello del tribunel de justicia dd

Bogota »4f: * Para que exista la legitima defensa subjetiva consagra-
da en el Art. ?- gl C6digo Penaly ella tenfla virtualided sufi-
ciente para eximir O. sggponsabilidad a un procesado, no obsta

1a desproporcifin redl en. .o g) ataque y la defensa del deracho
atacedo, es decir, que en SY \yoiencia se hoya presentado esa
agresifn como un peligro grave € wynente y sea esa conciencia,

de tal suerte la que determine 1@ MB- <oy ineludible de salir

e la defensa de 8se derecho, de tal suerv

‘ aue la proporcice
naliddd existe entre ess peligro y €l medio &..

pelerlot e

“dD para res

M4s tarde en un NUevVo fallo del Tribunal de Qogoté, se pro
ci6 en la siguiente formas: v g1 Ordinal 2% dal Art. 25 del Clo.,
consagra tanto la 1egftima defensa subjetiua como la objetiva

o real., Asf lo sostienen 1os expositores y este mismo Tribunale

~nal .
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La segunda perte de este Ordinal 292, es un caso especlal de presun—
cibn pare la aceptacifin de la cual deben aparece demostraedos todos
los elementos ebjetivos que la constituyen. En la primera prevale-
ce el estado de &nimo, los motivos no del todo carente de razfn
para tener el dafic y la conciencia de hacer cosa legftima sobre
las condiciones de hechos en gue se desarrolla el conflictoe
Respecto de la legftima defensa subjetiva decfa Ferris "Desde
Francisco Cerrera, se admite que en materia de legftima defensa

lo putativo equivale a lo rele; esto es qus ss debe dar el.cri»
terio subjetlvo, al estado de &nimo en que se encuentra el agres
dido, una decisiva prevalencia enfrente del crmterio chjetivo, o
seéa, de las condiciones de hecho en que de desarrollsa gl conflic-

tO-_,"--

LEGITIMA DEFENSA ODJETIVA

Esta hace mensifn a la legftime defensa por sf mismo, se dice a la -
necesidad forzosa de defenderse, o sea un hombre de su vida, o la
de okro, su honor y sus bienes, cuando estos o aquellos se encuen—
tran emenazados ante un peligro actual, inminentes e injustos.-

Se dé a Bsta el caelificatigo de objetiva ya que es de una manera
material u objetiva como se manifiesta la agresifn o antijuridi-

cidad, tiene que ser objetiva,=
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Luis JImenez de Asfia, se expresa de la siguiente manera: “Se pro-
clama el carécter objetivo de la defensa privada, puesto gue en
ella de debe tensr en cuenta la opinifin subjetiva de la gente,
aungue fuere viejo y de carfcter medroso, puesto que las requie
sitos legaelesy son de hecho y no de mera opinifn”,-

Dernardo Gaitén Maecha, se pronuncia a renflfn seguido sobre cl
mismo tema asf:y “Evidentements, toda persona tiene el derecho de
rechazar la agresifnm injusta, cuando si la sociedad,ni el estado,
puede proveer a la defensa del bien jurfdico amenazado o pussto
an peligro" -

Posteriormente agrega el autor "La legitima defensa objetiva se

puede sjercer cdando hay necesidad de defenderss o defender a otro

de una violencia actual e injusta contra la persona, su -honor ©
sus bienes, y sismpre gque la defensa sea proporcionada o la agre-

§1i6n" e

LEGITIMA DEFENSA RECIPROCA

Consiste este fenomeno jurfdico, cuando aparece en la mente de los
contrincantes o sujetos de la accibn delictiva la idea, ds que se
haya ante un peligro grave e inminente e injusto, como conrcecuen=
cla de dicho ataque @eda cual hace una defensa objetiva a la prow
sunta agresifn, que espera de su agresor.=

5
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Este hecho jurfdico no es de muy vieja data, ya que su existencia
& la vida del derecho, surgift mediante una intervencifin brillane
te de Enrico Ferri, ante el Tribunal de San Miguel ds Rovera, -
en 1,003 como abogade defensor de un grups de j6venes ﬂ@lSticdén

El gran maestro,. se refierc al tema de la siguiente manerat"Pero
cuendo se es la circunstancins pleusibles del hecho y la sincerie
dad del fin de 8efensa en el agredido, la lejftima defersa debe
ser concedida, con arreglo al criterio del estade sicologico de

los contendientes?,~

Més adelante, hace valer su intervencifin llevada a cabo an el Tribunal
de Sam Miguel de Revena, asf{: "Por ellc obtuve por vez primera el
reconocimiento. en un grave proceso de la logitima defensa recfe
proca que desde entonces adquiri® derecho de ciudadenfa en la
doctrina y la jurfsprudencia. Dos grupos de J6venes asdversarios
politicosy se enctintraban una tarde en la emplanade de la tobere
ha. Simultanfamente seo cometiercn, y la rifiea, terminada gracias

a la intervencifn de dos " Carabinieris” , que no regibiercn
lesibn elguna, dejd sobre el terrenc cinco mucttos y siete hew
ridos. Ante €] Trihunal, yo sustuve qua gl conflicto surgié
porque, dada la excitacifn y el recslo de todos, alguno creyl

ver gue por la otra parte se inicisha el ataque y provoc8 de

esta suerte la reascifn defensiva de sus compefieros, migntras

que los otros, viendose atacados, se defendieron a su vez, Y
present el ejemplo del ciudedanc pasifico que al entrar a su casa
por la noche ve parado al fando del pasillo, casi 0scurc, a un
sujeta, y pensando gque s un ladr8ng; saca el revoiver, 8 conge-
cuencia de ello, el otro géie tal vez estd allf con propasito
amoroso, viendose en peligro se aperciba a la defensae, y si el
equivoeco no se elimina répidamente, uno u otro pusde dispara y
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uno u dtro encontrarse en estado subjetivo de»lagitima_dgfensa".f

Pero nftess = prosigue Ferri = que eh satos casoe y en otros
gemgjantes la putativo equivele a 10 real, debido a que tambifin
1as condiciones objetivas son de tel tndole que determinan la

cresencia sincera y razonable de que €8 preciso defenderse” o=

Censurando a Manzinni, afirma Ferri, asf: "También este punto,

&l Hurfsta tecnico que no quiere oir hablar de motivos determinantes,
ni de la personalided del delincusnte, se ves forzado a invocar

¢l criterio antropologico. La buena £& y la racionalidad de la
opionifin  erronea puede geducirse do las condiciones de lugar y
tiempo, de la moralidad del supuesto agrasor y del que nescciona,

de la lavadura intelectuel del astado de &nimo siguico normal

del segundo en que S8 encucntra sin su culpa en gl momento del

'hecho, de las relacionss que eventualmente existieron entre ambos"

Jimenez de Aslio, es contrarioc a la tesis de Ferri, y se expresa
asf: " En verdad quinenes mantuviceroh le legitimided de la 1lo=
gitima defensa reciproca sufrieron un fenomeno de eapejlemo,

o mejor dicho se contentaron con ver superficialmente el epie
sodio sin perar mentes en 1o que nabfa en el fondo del problemas
Hemos de partir de la accifima ya séntadc, de que “No basta le-
gitima defense contra leg’itima defensa", sin perjuicio de rew
conacer la ausencia del dolo y alin de culpa en quien cre deferm
derse contra un atague imaginaric,e presentado asf el caso es
f6cil de solucifn, En el supuesto del duefic de caaé que al
reintegrarsge & suU morada haye a un hombre gue a ido amorosamenss
to en busca de la cociners, y el tomarle como & ladrfin 1o encafio-
na, hay por parte de quien asf obra una defensa putativa, que
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por no ser legftima cause de Justiffcaciﬁn, no impide al amants
da la sirvienta defender legftimemente su vida amenazada de modo
injusto, En suma, no hay esa colisién "Legftima defensa recfproca",
sino una defensa putative de parte del duefio del hogary ¥ una lew
gitima defensa por parte del novio de la dfmestica, Es absurdo,
que Manzinni, diga lo contrario; es deﬁir, que al “Patrﬁﬁ" y no

al aturdido amante, a quien correspon de la legftima defensa, 1o
que equivale trastornar €l concepto de defensa putatiua, de la que,
sin embargo, habla con acierto del Profesor de Roma"ee ;

£l penaliste Pedro Pacheco Usoric trata de la legftima defensa
reciproca, asf: "Se ha dicho por el sefior fiscal de primar grado
que si Afias disparf, comoc aparece demostradc, lo hizo en légi-
tima defensa, y yo lo acepto . Por que a8l confundir a Alberto con
Abelardo Curs, al ver gue en la persona de aquel el agresar, de
hacfe unos instantes 9 sabiendolo armado, tenfa fundeadas rezones
para temer que se reinicda ra el ataque,., Y ﬁadie hubiere podido
exigirle que esperara a.que comenzare de nuevo pare retenerle,
porgue la reaccifin podrifa resulter tardia, La defensa en este caso
meramente subjetiva, era legIEima.desda su punto de vista, Por que,
como con tanta justeza lo observa Carrara y 1o repite fFerri, " En
la legitima defonsa lo putativo eguivale a 1o real,=

Perc si la defensa de Arias era legftima por el aspecto subjetivo,
la Alberto Cure tembien lo fué desde el punto de vista objetivo,
Por que al propio tiempo que aguel crefa rechazar un ataque que con
fundamentos subjetivos consideraba inminente, grave e injusto, mi
representado repelfa una agresifn real que tenia ademfls la carac-
terfstica de astual, por cuanto ya habfa comenzado y a@in no habfa
concluidos; grave porque ponfa en serio peligro su vida e injusta,
desde luego que eI mo hab®ia provocedo ni sabfa gque la hubiese

oL
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provocado su hermano. En estas circunstancias édrje con toda
nftidez el fénomeno jurkﬂico de la legitima defense recipop=
ca enuncieda por primera vez por Ferri y aceptada hoy pbr todos
los tratadistas del Derecho Penal y los Tribunales del Mundo

]

Civilizadog"

Comparto la tesis expuesta por Ferri, quien le dif vida jurfs
dica, ye que es menester tener en cuenta ek estado de &nimo
en que se hayan los contrincantes o sujetos de la accifn diéw

lictiva.e= -
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CAPITULO VIII

LEGITIMA DEFENSA PRESUNTA O PRIVILIGIADA

El C6digo Penal Colombiana en su Arta 25 Numeral 22 inciso 20
contempla la figura délictiva conocida como’legitima defensa
presunta o privileéiada el cual en su tenor, reza asfs "Se
presume que se encuentra en el caso previsto en este numeral

gl que durante le noche rechaza al gue escala o fractura la
cerca,. paredes, puestas o ventanas de su habitacifin de sus depen=
dencia, cualquiera que sea 6l dafio ocasionado al egresor, O al

que se encuentra un estrafio dentro de su hogar,siempre que en eéte
Gltimo caso no se justifique su presencia allf y que extrafio

oponga resistencia".~

Esta presuncifin que contempla nuestro cédigo es de muy vieja‘datd.
Ya que desde los tiempo antiguos ha sido considarada por muchas
legislaciones tales como las llamadas el Digesto entre los Rome=
nos, las Leyes de Mané en la India y la Sagrada Biblia. Todas
gsta legislaciones eximfan de responsabilidad aquella persona

que rechazaba un ladrféan cuando se hailaba an las circunstancias

antes mencionadas de nuestra codificacdn penale=

. Para mayor clarificacifn del fundagento histbrico, tomaremos
a groso modo las legislaciones en la cula tuve vida juridica
¢sta. En lo que respecta al Digesto Romano, haremos una cita de los

entendidos en esta materia.e .
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Grocio, se expresa asf: " Que en el caso del homicidio &l
ladrén nocturrno la ley habie querido establécer la prBéJhciGh
de qué este motiva el homicidio cometido por el propietario
para defender su vida, Este supussto designic del asaltante
ded la moral ajéna, es degir, en que no se sebe si el que viene

de noche sa propone a robar o a matar? .-

g£n el Derecho Primitivo Romano, la defensa contra el ladr6n
nocturno no estaba desproviste de condiciones, Parece svidens
te que asf ogurrfa en las doce tablas. Pero este derecho ahsoluto

de metar al ladrép nocturno bien prontc se limita,=

Gello, cita lag anteriores leyest»y:aﬁaae una condicifin impore
tante: " La flagrancia del delito debfa costar por los gritos

de los gue eran atacadds”,=

Segln Ulpiano, la iey no eximfa a quien mat8 el ladrfn noce
turno, sino en el caso en que no pueda evitarse esg homicie

dio sin que carrieva peligro la vide del que se defendfae

En lo gue respecta las sanciones Ulpiané}‘be expresa de la
siguiente maneru:;“Ei qua se dice que gulen habfa matedo de
noche a un ladrSn podfa cordenado a indemnizacién, y quben
habfa preferidc darle muerte, cuando pudo conmtentarse con
detenerio era pulible como homizida, Todavfa restringi6 mes
el Emperador Velentiniano ese derssho de maatar el ladrén
que actlsa durante la noche, pues sole le ohorgﬁ a los ham
bitantes del cempo considerando, sdn dutq que las ciudades

ofrecen mayor segurided,
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£n lo que respecta a la nueva Legislacifn de los pueblos civie -
lizados, con relacibn al instituto de la legftima defensa prev
sunté, son muchos los tratedistes due sobre 61 se han pronuns
ciado, coméﬁzaremos de inmediato con los Penalistas Colombiae

0SS e~

Caitén Maccha, dice asf: " La legitima defensa privilegiada se carace
teriza por el regimen presuntivo que la gobierna. Dos presuncionss
establece la ley: La primera consiste en considerar gue actua eng
1égitima defensa el que rechaza el escalamiento o la fractura de
cercas, paredes, puestas 0 ventanas de su casa O habitacién o

de su dependencia; la segunda consiste en considerar que actua en
legitima defensa el gue rechaza al extrafic que encuentra dentro

de su hoggr,_cuando no justifique su presencia ellf y oponga

resistencig" y=

"Tales presunciones son de carécter legal, en tanto que admite
prueba en contrario, o lo que gs lo mismd, pucden ser desvirw
tuadas, para demostrar la inexistencia de la legitima defensa
presuntiva.— Sin embargo, tales presunciones establecen un re-
gimen privilegiado en cuanio al ejercicic de la Jjustificante;
esta modalidad ha hecho que a esta forma de legitima defemsa

se le denomine "Privilégiado" -

Es privilegiada = continua el autorw en cuanto a la presun-
cifin supone ciertos elementos ordinariocs de la legitima dew
fensa objetiva y excluye otrost En efecto, presume la agréw
sifn, su actualided, su i?justicia, la neceéidad dela defemm
sa y el peligro para los'biénesﬁjﬁridicns del que se defifer
de; excluye en cambio la proporcionalidad, con reszpecto a

hm et e mL it A el dd AmrlA A ) S e A B A mmwma AT A
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sor. En la segunda situacifn, aungue no excluya la proporcionas

lided, presume los requisitos antes anumerados o=

Luis Carlos Pérez, se pronucnia asfs "La presuncifn sobre el ejer-
cicio de la legitima defensa, estatuido en el Numemal 22 inciso 20
del Art. 25, es un viejo principio ya goldeado en el Art, 477 del
Cédigo de los Estados Unidos de Colombia, y en el Art, 591 del
C6digo de 1,090, que repradujo el texto de 1.,073".=-

El c6digo actuale prosigue el autor— acogib la expresifn, tomando
como modelos inmediatos las dispodciones pertinentes de Argentina
y Mexicoe En realidad, no era necesaric este ascendientey ya que
bastaba reproddcir los preceptos tradicionales, 1levandolbs a la

parte general® ¢

El C8digo Federal de 1,073, = continua el autor- contienc un avan-
ce gque conviene reelevar, pues declorf§ justificado el homicidio

en legitima defensa, on cuslquiera de los casos que sefalaban los
seis numerales del Art. 477, dos de los cuales son los transcritos
en la nota 70, El cfdigo de 1,090 volvié atrfs y apenas reocnocif
en la legftima defensa una causa de inculpabilidad, con evidente;
desacisrto, Este es un motivo mas para recordagt las conguistas
doctrinarios del estatuto penitivo de los Estados Unidos de Colomy

biﬁ" [ St
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El penalista Eusebio deez; se expresa de la siguiente manera;
"La raz®n justificatliva de este presepto se explica sin payor
esfluerzo al yue repele con la fuerza una invasifn a su propia
casa, realizada en forma haste reveladora de un peligro, o
por lo menos, suceptible de prbvooar sensacifin de ese peligro;
y el que, al”encontaar resistemcia por parte de un intrusoc,
cuyas intenciones no pueden corocerse, procede violentamente
en su contra, ejercita una defensa éuya legitimidad no puede
seré discutida’ e

En €l presepto consagrado por el C6digo tiene antiquisima data;
ha pasado por casi todas las legislaciones, con variantes a
veces, pero manteniendo el mismo principié general, y es tan
antigua la disposicifn, que la encontramos inclusoyen la Bie~
blia en el Cepitulo 22 del Exddo, leemos el siguiente parras—
fo: " 5i un ladr8n fuese halledo de noche, forzando o soca=
vando una casa, y siendo herido muriese, el_métador no serf
reo de muerte; pero si lo hiciese después de. salido el sol
cometif un homicidic y as®i tambien €l debe morirt vp

0¥
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Sebastian Soler, critica el Cédigo Penal Argentinc, en la si=
guiente maneras " Lo que se presume legalmente ek el peligro
para las personas, y se trate de una presuncién gue cede a
prueba contraria, El apartedo, no esté exento del sentido,
porque mientras es casi del todo manifiesto del que escéla,
puede no serlo del que meramente estd.o no se escuentra demne .
tro de una casa, en cuyo caso la ley requiere un mfnimo de
prudencia dem parte del propietaridgrque el C8digo expresa

al demandar que " Haya resistencia" por parte del que se haya

en la morada de 1 actor",

Los anteriores planteamigntos jurfdicos presentados por los
tratadistas acerca de la legitima defensa presuntiva o
priviligiada estén de acuerdo o se identifisen con el espirie
tu del inciso segundo del Art. 25 de nuestro Cédigo Penal,

Para que s encuentra una persona eximida de toda responsabilie’

dad penal, es menester que ek morador d duefio de la casa
agredida, el rechazo y la violencia debe sef'pararela e la
accibn injusta, pues si esta fuera tardfas, no se justificarfa
porgue el peligro ha pasasdo, y ﬁor tamto no hay nade dus
temer y defender,

o9



EL EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA

Mi opinidn acerca del exceso en la legitima defensa, estriba sustan=
cialmente en el desequilibric de los medios utilizedos para la de-
fensa, o sea desicaparaci’en entre la accifn ofensiva y la reacci’on

defensivae=

El ejemplo mas patetico acerca de esta institucifn juridica, consise
te entre la disputa o rifia, que estén realizando dos contrincantes
en iguales condiciones fisicas; uno de ellos reta al okro a darse
unos punstazos, y el otro desenfunda un revolver, claramente se

observa por simple 16gica, que hubo drceso en la defensaes

Nuestro C6digo Penal, es muy nftido en este precepto, ya que de
esa manera lo estipdla el Art, 27 Inciso 12, que reza asi:

"El que al ajecutar un hecho, en las circunstancias previstas
en el Art, 25, excede los limites dmpuestos por la lsy, la
autoridad o la necesddad, incurriré en una sancifn no menor de
la sexta parte del mfnimo hi mayor de la mitad del méximo de
la sefialada para la infraccifing-

N

En casos espetialmente favorables para €l sindicado, podr&
aplicarse la condena condicional”, Asf termina diciendo el Art,

en su inciso 2%
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No existe un concepto general en los tratadfstas acerca del
exceso en la legftima defensa. @e inmediato llevaremos a
colacibn, las diferentes doctrinas acerca de este tema, y se

observaffin las discrepancias Jjurfdicas entre sllas.~

Manzinni, dice asf: "El criterio diferencial, entre la&lcginﬂ

tima defensa y el exceso culposo de la misma, es exclusivamenteg

esto! Que, por "Culpa" sobrevenida del que reacciona, se hayan
empleado medios excesivos al objeto de defender un derecho cone

tra el peligro actual de una ofensa iq;usta"a-

Alimena, se erpresa asf: " Que el exceso =~ el mismo nombre lo
- indica~ no se concibe sino en la exuberancia de los medios con

la relacifin e la necesidad de la dofensa® .=

Bettiole, ensefiat "Siempre que la gente supere los limites den=
tro de los cuales puede actuar lfcitemente, en cuanto estable=
cido en cada caso por la Ley, por la orden o la necesidad, .nos
hayamos gn el terreno de 10s excesos, que se refiere tambien

a 1los casos de justificantes putativos,=

71
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Maggiori, se refiere al tema de la siguiente manera: " Para que
haya exceso excusablé, es necesario que concurra todos 1os rew
quisitos del cumplimiento del deber, o del uso legitimo de
armas, o qél estado de necesidad, y solo debe obrar mas alld
de esos 1fmites., El exceso, pues,_debe consistir en los medios,

no en bt Fin' .=

92

Florian, se .expresa asf: " Para que el exceso pueda tener lugar, es

& .
necesario, en primer término, el concursc de todas aquellas corm
diciones respectivamente propias de cada una de las causales de
Justificacifin" =

"La base del exceso estd, por consiguiente, en la legltlmldad
del acto inicials En segundo lugar, como condicién complementae
ria y com@n , es necesario que la gente haya excedido 1laos 1{e
mites impuestos por la ley o pof la necdsidad" =

Es importante distinguir, si el exceso es dologo o culposoy

pues segln sea el criterio adoptadoy ello vendréa a reflejarse
directamentc cuando se trata de fijar las indemnizaciones civil
y tambien de responshbilidad penal ., '
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i
El Doctor Pacheco Dsorid[ dice: "Que na hubo proporcionalidad,
porgue un atague a botaélazo fue’repelido con dos disparos

de revflver gue hicierop blancg en la cabeza de sendas agresce
res? Serfa para reir,ei’ no hiciera llorer", la pretensifin de
gue una mujer solc no pueda rechazar a balazos dia acometide de
cuatro desconoaidos, porrachqg y de mala catadura enh el mow

mento en que realiza 1o que objetiva y subjetivamente pare

ella constituye un atraca: Méixime asf, como se vif atréis, no te~

nfa otro medio defensigo que el revolveri= R

Rl

ta Borte Suprema de Justicia Colombiané, se ha pronunciado de

la siguiente manera, en lo que respecta a este temas

"El exceso de la legftima defensa, opera como figura Jurfdica,

opera cuando existiendo todos estos requisitos (Se réfiere a lo

Justificante) hay desproporcifin éntre la ofensa y la dofensa’ =

Para definir la situacifin jurfdica, a una persona que se e
cuentre dentro del radio de accifin de este instituto Juri&i—
co4 es menester indagar acérca de su personalidad, de sus
antecedehtes penales,ylpolicivos, de los motivos deberminan-'
tes, para que despufls que milite en el procesc todos estos
clementosy si 86 enfogue de una manera imparciel la situacifn
del sindicado, y podrfa como lo ordena el Cédigo Péfnl, §me
porerle una condena condicional qe

73
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For tal motivo juega un papel fundamental la personalidac
del sindicado para definirle su situacién jurfdica. Podrfa
decirse qﬁe dicho elemento es la piedra angular’'o causal
para tipificar el exceso en la Legftima defensa,=

74
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