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Distinguido Doctor

Designado Director del trabajo de investigacidn dirigida ti-
tulado "LA LEGITIMA DEFENSA EN EL NUEVO CODIGO PENAL', pre-

sentado por la egresada Maria del Rosario Rodén Vidales como
requisito parcial para optar el titulo de Abogado, me permi-
to expresarle inicialmente que se trata de una investigacidn
seria, ordenada, fundamentada y dotada de una adecuada méto-

dologia.

Sincera es la Egresada, cuando expresa que no pretende crear
un nuevo tema en el Derecho, ni hacer aportes al mismo, sino
el de vivificar lo mids importante de la institucidén. Sinembar
go, del contenido del trbajo de investigacidén, vale la pena
resaltar el trtamiento de que la figura hace en los siguien-

tes aspectos:

Considera, en el aspecto histdérico, que la legitima Defensa
se dié en los estados primitivos de los pueblos y no desde la
civilizacidén. Asi como existe la vida, existen en el hombre
la necesidad de conservarla, de sobreponerse a los males, aun
que sea en forma instintiva ''Observese que el animal que estd

privado de razdén aunque nadie le diga que la defensa es justa,
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este lo hace; con sobrada razdén lo hace el hombre que razo-

na''.

Dada la importancia que tiene la Legitima Defensa, aparece
consagrada en todos los estatutos punitivos del mundo y en
todos los momentos histdricos, con algunas variantes en lo
referente a los requisitos y exigencias que le dan vida y pre

sencia juridica.

El fundamente de la Legitima Defensa, se encuentra enmarcado
en la teoria de la justificacidén. Ya que el derecho que tie
ne una persona a defenderse de una injusta agresidén, no se

le puede negar aunque en ese instante el Estado no se encuen
tre presente para defender el derecho de esa persona injusta

mente agredida.

En el Derecho Penal Colombiano, aparece desde el momento en
que la nacidn se organizd juridicamente y a través de los a-
fios ha sufrido variaciones especialmente en el cddigo Penal
actualmente en vigencia, el cual le ha dado mayor amplitud
y mejorado su fundamento. Considera de importancia que el -
legislador hubiese cambiado el término violencia por el de a
gresién , ya que este Ultimo tiende no solamente a un des-
pliegue de energia, sino también encierra todas aquellas -
acciones que aparentamente se presentan como pasivas, pero
que en si representan un peligro para los bienes que pertene
cen a la persona. Destaca la proteccién que el actual esta
tuto punitivo d4 a los bienes como ingredientes que pueden -

dar origen a la Legfima Defensa.

Analiza la defensa privilegiada, y manifiesta no estar de a

cuerdo con el requisito de la maplitud ilimitada de la reac-
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cidén ""Ya que con este requisito esta figura se torna peligro
sa y puede servir para cometer en algunos casos, otros deli
tos que no tienen justificacidén como la venganza, el homici

dio y lesiones personales''.
Por todo lo anterior, consideramos que este trabajo de in-

vestigacidén merece ser presentado a su respectiva sustenta-

cidn.

Del Setfior Decano

L/_//
_Jjﬁ S ALVAREZ CABRERA
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INTRODUCCION

Me propongo con el presente trabajo, realizar un andlisis -
pormenorizado de la figura de la legitima defensa, tema cen-
tral de mi estudio; en éste pequefio trabajo y lo considero -
pequeno, porque es un tema de transcendental importancia en
la vida del derecho, y ante todo en las diferentes civili-
zaciones por las que ha pasado la humanidad, y yé que la con
sidero asi, pienso que al hablar de ello deberia agotarse to-
do el material-bibliogrdfico que existe, pero siendo objetivo
me he limitado a trabajar, con el material que he tenido a -
bien encontrar a mi alcance las 1imi£aciones que se presentan
en nuestro medio, para hacer fructifera la labor intelectual
investigativa; habidas éstas consideraciones sobre ello ,
un deseo de realizar este estudio; me propongo en mi trabajo
llevar a cabo un estudio de la institucién juridica llamada
la '"Legitima Defensa en el Nuevo Cédigo Penal" pero para -
explicar este tema, existe una cadena, integrada por esla-
bones requeridos unos de los otros y todos ellos con su mar

cada importancia para la vida del derecho; asi menciono vy
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pretendo demostrar, que éste fendmeno nacidé con la humani-
dad me atreveria a decir que si bién es una institucién del
y q
derecho, y si el derecho en un momento dado nacid para re -
glamentar la vida de los hombres de la sociedad, me atrevo a
decir ue ésta institucidn se le adelantd orque cuando -
s g ’

surgié el derecho, vino fue a reglamentar esas situaciones

de'legitima defensa, que ya se daban en los inicios de la hu

manidad, y es asi como se remonto a los pueblos Orientales,
Romanos, Germanos, el conocido derecho Espafiol, me remito al
derecho comparado y a la edad medio en el torrente de las di-
ferentes corrientes juridicas mundiales. También hago hinca-
pié a los elementos de la Legitima Defensa, los describo a
lo largo de mi trabajo, con el fin de establecer que usé con-

ceptos bien conocidos por todos, como Legitima Defensa, mno

es un concepto dlgido, ni mucho menos una manera de propiciar

la impugnidad, arguyéndola siempre para lograr a la potesta-
dad punitivas estatal, demuestro que es una figura reglada,
quiero decir que para que se tipifique se necesita que se -
den a cabalidad los presupuestos exigidos y que es determinan
te la misién del juzgador, al momento de apreciarlos, con
- el fin propio de no desatar injusticias ni muchos menos propi

ciar impunidad.

Tambiéen analizamos de forma amplia, como ésta institucidn de
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la Legitima Defensa, es introducida en los diferentes cdédi-
gos del mundo, para asi demostrar que fue tenida en cuenta,

desde lo mids remotos cb6digos, hasta los mds moderno.

Asi ﬁismo hacemos un estudio de los fundamentos en que se ba
sa ésta institucidbn, las teorias que presenta cada autor pa-
ra establecer una verdadera Legitima Defensa. También en -
nuestro trabajo, explicamos la forma como llegd estd, tan
importante institucidén a nuestro derecho Penal Colombiano co
mo también estudiamos los elementos que componen ésta figura
como son los sujetos activos y pasivos; asi{ mismo hablaremos
de la extensidén de ésta institucidn, o sea hasta donde puede
alegarse y que bienes puede defenderse por medio de la Legi-
tima Defensa. De otra parte estudiaremos la relacidn que tie
ne la legitima defensa en el nuevo Cédigo Penal, con respec
to al Cédigo Penal del afio de 1.936. Asi mismo establecemos
las diferencias entre la Legitima Defensa y el Estado de Ne-
cesidad, causales ambas de antijuridicidad y de las cuales se
ocupa nuestro estatuto punitivo, pero que es bueno estable-
cer para evitar confusidén entre éstas dos figuras que conlle-
van, a un mismo fin, como es acabar con uno de los soportes
del hecho punibles, 1la llamada antijuridicidad; en la .parte

final del trabajo me dedico, a las diferentes clases de de-
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fensa, por considerar que si bien lo accesorio sigue a lo -
principal, no podria hechar de menos en mi trabajo el comen

tario sobre éstos temas.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La legitima defensa, es una de las instituciones mds anti-
guas del derecho penal, desde los albores de la humanidad -
se establecidé que era licito reaccionar ante agresién injus-
ta; quienes piensan que "Es indtil buscar en los pueblos -
primitivos los vestigios de ésta institucién, extrafian uno
de los conceptos juridicos méds delicados con los cuales se ha
enriquecido el patrimonio intelectual de las naciones civili
zadas porque encontramos casi hasta en los salvajes las for-

mas primordiales de la Legitima Defensa'.

La Legitima Defensa, como derecho a ejercerla, se establecid
desde las edades mids primitivas. Ello es lo que quiso indi-
car GEIR, con su célebre frase 'La Legitima Defensa, mno

tiene historia'.

La Legifima Defensa, en realidad, tan antigua como el hom-
bre puesto que va anclada a uno de sus mias fundamentales ins
tintos; el de conservacidén y supervivencia, como puso de
relieve CICERON en su oraciénm: PRO MILONE ESTA HAES NOM

SCRI PTA SEDNATA LEX, QUAM EX NATURA IPSA ARRIPUIMUS (es es-
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ta una ley innata, no escrita, que recibimos de ‘la naturale-
za misma). La Legitima Defensa, ya se preveia en las legis
laciones mds antiguas, de modo que el devenir histdérico, -
no ha sido siempre como tantas veces sucede, garantia de -

progreso, sino paradigma de regresién. Segin ALIMENA, es-
tudiosos del tema, la encontramos en los pueblos orientales,
las leyes de mani, en la India consagra el principio de que

el que mata justamente, no es culpable. En Egipto, se impo-
ne por las leyes, la defensa del atacado, como un deber de
solidaridad entre los ciudadanos. En Israel hallamos la -
presuncién de la legitima defensa contra el ladrdén nocturno,
que también encontramos en Atenas, donde se admite igualmen
te la defensa propia y ajena, asi como la defensa del pudor

que hemos de ver contrecvertida hasta nuestros dias.

1.1 LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO ROMANO

El derecho romano encontré un doble fundamento a la legiti-
ma defensa: La naturalis ratio, al modo como hemos visto -
CICERON, y el reconocimiento Universal. En realidad, se re
conoce en Roma; una verdadera teoria sobre la materia,siguie
ra desanimada en las fuentes; se admiten como bienes defen-

sibles, 1la vida e integridad personal, el pudor e incluso
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la propiedad;cuando el ataque a la misma va acompafiado de -
peligro para la persona. En el derecho Romano es licita la

defensa de los demds, especialmente de los parientes, nue-
va huella del Romanismo, se limita éste derecho de defensa,
encontrdndose ya la expresidén inculpatac tuteles moderatio -
(11, unde vi, VIII, 4), que tanta fortuna hizo en el Me-

dievo. Como condiciones se sefialan la injusticia y la actua
lidad del ataque, y la imposibilidad de evitarlo de otra ma
nera. La proporcionalidad ho es férmula de modo general, -
pero se hallan aplicaciones parciales; ARMA ARMIS, por e-
jemplo. Como ha puesto de relieve JIMENEZ DE ASUS, los Ro-
manos tuvieron ya conciencia de la naturaleza justificante

de la legitima defensa, puesto que la LEX AQUILIA EXIMIA, -

también eximia de responsabilidad civil al defensor.

En el derecho Romano, se encuentra admitida ya en las XII -
tablas, y aunque en la evolucidn sucesiva no llegara a edi-
ficarse una teoria sistemdtica de la misma, en ese derecho

nacen principios de suma trascendencia en ‘ella contraidos.

"Todas las leyes y todos los derechos, pérmiten rechazar 1la
fuerza con la fuerza". (VIN, VI DE FENDERE OMNES LEGES AMNIA

QUE JURAPERMITTUNI) Cicerdn la defendidé como 'Ley innata,
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no escrita que recibimos de la propia naturaleza' (NOM SCRIPTA,

SED NATA LEX, QUAM EX NATURA IPSA ARRIPUIMUS) pensa-
miento que late igualmente, en los textos de GAYO y de UL-
PIANO, mientras que FLORENTINO FUNDABALA en el derecho de

gentes.

En cuanto a ias condiciones en que podia darse, los juriscon
sultos de roma, destacaron la injusticia del ataque, a re-
peler, inminencia, 1la existencia de riesgo y el caricter -
necesario de. la reaccidén defensiva por no poder salvarse de
otro modo, tuvieron ademis conciencia en la legitima defen-
sa, pués declararon que ella eximia también la responsabili
dad civil prescrita por la ley aquilia (LEGA AQUILIA  MON

TENEATUR) .
1.2. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO GERMANICO

Se presenta en una forma atrasada, enormemente en compara -
cién con el derecho romano, el derecho Gérmano primitivo pa
rece no haberée librado del deber de la composicidén; el de-
recho Germdnico posterior, . le puso a la legitima defensa 1i
mites y restrinciones impertinentes, como probar haber reci

bido lesién en alguna parte del cuerpo el que la alegase, ha



ber retrocedido ciertos nlmeros de pasos, antes de repeler

la agresién de que le hizo victima.
1.3. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO CANONICO

En el derecho Candnico, todo y reconociendo en el derecho de
Graciano que constitufa un derecho natural el repeierila vio
lencia con la violencia, solo la admitidé cuando se revelaba
como necesaria y ejercida ''con moderaciédn'. Conceptos que -
pusieron muchas veces limitacidén exagerada a su ejercicio. -
Por no tratarse de un acto de egoismo, exaltd el derecho Ca-
nénico la defensa de otro, impuesta incluso como un deber -
"quien pudiendo no rechazar la injuria o su semejante, es tan
culpable como el que se le inferio, quien pudo librar a un -

hombre de la muerte y no lo liberd el ha matado".

El derecho Canénico, admitié la defensa necesaria y por con
siguiente, inmediata y proporcionada, contra la agresién in -

justa y actual, al decir de ALIMENA.

La doctrina mids antigua, distinguia una necessitas inevitabi
lis que daba derecho a la defensa, en cualquiera circunstan

cia, y una necesstas evitabilis, que eliminaba la defensa en
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tanto podia évitarse la reaccidén defensiva por otro medio co
mo por ejemplo la fuga, mids tarde solo se impone la huida
quienes pueden hacerlo sin deshonra. El1 padre PEREDA, tan
experto conocedor de los cldsicos, han estudiado en los mis
mos esta situacidén de la fuga, en caso de ataque. El pensa
miento de los mismos se condensan-en éste pdrrafo ''No son,
en general cerrados, en un sentido o en otro, ni afirman la
obligacidén absoluta de huir siempre, ni dicen que siempre
y todos pueden hacer frente y alin matar al agresor pudiendo
huir. Distinguen entre persona y personas; estudian muy di
ferentes ciréunstancias; profundizan en si se vio, la cari
dad, con la obligacidn consiguiente de compensar o no el dafio

causado; estudian si es o no indiferente que halla uno dado

la ocasidén, al lance funesto etc..

Uniendo la idea Romana, con la moderacidén propia del derecho
Canbénico (légica, legislando, como legislaba para clé ricos
y religiosos) Santo Tomds, toma de los decretos de GREGORIO
IX el '"VIM REPPELLIERE LECENT CUM MOREDAMINE INCULPATAE
TUTELAE, 1la unica discrepancia, en el plano teoldgico se -
da cuando el aquinate fundamente racionaimente, "la legitima
defensa, en el principio del voluntario indirecto, -en tan-

to que el efecto de la muerte del agresor no es intentado di-

10



rectamente, ‘sino que se sigue indirectamente de la accidn

de defenderse, mientras otro grupo considerable de tedlogos,
dirigidos por HUGO creen que se ampara también la muerta di-
recta del agresor injusto y afiima que el derecho natural, de
conservar la propia vida y la necesidad social justifican tal
accién e intencidn directa de matar al agresor. A la vista
de tales asertos, mno creemos que puede tildarse al derecho
eclesidstico de restrictivo en la legitima defensa, como ha
pretendido FIORETT y ZERBOGLIO, y si la encuadra en la -
MODERAMEN IN CULPATAE TUTELAE, lo hace por la intima y natu
ral repugnancia de aquel derecho hacia el derramamiento de -

sangre.

L

1.4 LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO ESPANOL

En el derecho histdérico Esspafiol, LEX WISIGUTHORUM o ''fuero
juzgo", absolvid de la pena a quien hiriera o matase a otra
en defensa propia. 'Ca mejor es el OME que, mientras. que vi
ve que se defienda, que dejar que la venguen después de 1la

muerte''.

En Espafia trataro de la legitima defensa, los comentaristas

11



de las partidas, ANTONIO GOMEZ Y GREGORIO LOPEZ, DIEGO CO-

VAPRUBIAS (1.512-1.577).

En la alta edad media Espafiola, fueron municipales por e jem-
plo, 1los de DAROCA de 1.142, SORIA, SAN EMETERIO de 1.187
etc. y constituciones de cortes como las cortes de HUESCA de
1.188 y la carta magna leonesa del mismo afio, otorgada por el
Rey Don ALFONSO DE LEON Y GALICIA, previeron la justa defensa,
aunque sujetdndola a limitaciones algunas de tales ordenamien

tos fueron:

El cbédigo de las siete partidas, 1legisldé con perfeccidn no
superaba hasta la codificacién moderna, refiriéndola en pri-
mer término a supuestos concretos, como la defensa de la vi-
da, contra el injusto atacante actual o inminente; la muerte
dada al forzador de la propia mujer, de la hija o de la her-
mana, y a la mujer adiltera, o la hija deshonesta; la in-
ferida al que de noche incendiere o destruyere los campos o
casas del que en reaccién contra ese ataque le matara, lo

mismo que al ladrdén diurno o nocturno que usare la fuerza.

En el campo doctrinario, 1la teoria de la legitima defensa -

fue desenvolviéndose por jurisconsultos, practicos tedlogos

12
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y filos6fos; entre los primeros se ha recordar a : BARTO-

LEO DE SASSO FERRATO (131401357) y sus discipulos PEDRO

BALDO DE UBALDIA (1.327-1.406). Pero una teoria bastante -
completa de esta institucidén, solo aparece en Italia con JU-
LIO CLARO (1.525-1.575) y su contempordneo PROSPERO FARINA-
CIO (1.544 - 1.616) entre los practicos Alemanes que estu-

diaron descuellan BENEDICTO CARPZOVIO (1.595 — 1.566).

1.5 LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO COMPARADO

Es hacia fines del siglo XVIII, cuando la legitima defensa,.
englobaba entonces en el homicidio, como un episodio de és-
te delito, se desliga de esta unién y pasa de la parte es-
pecial a la parte general del sistema. La autoridad de FEVER
BACH, acaba de imponer .el criterio y acogido por las legisla
ciones excepcidén hecha por la legislacién de Francia, 1la -
que marca hoy la divisién del comparatismo juridico penal en
dos grandes grupos: El del Cédigo Francés seguido del BELCA
y del luxemburgués, que tratan de la legitima defensa con -
ocasién del homocidio y de las lesiones, y el otro grupo, -
del que se es cabeza, el cédigo alemdn que trata de la legi-
tima defensa en la parte general, como causa de justificacidn.

Rasgos distintivos de estos Gltimos, es de concebir con toda

13
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la amplitud esta causa de exclusién del injusto, al hablar -
de la defensa del 'derecho o derechos' del que se defiende,
férmula por cierto empleada de antiguo, en los cdédigos Espa
fioles exactamente desde 1.848. En cuanto a la defensa de los
bienes patrimoniales, wunos lds colocan, en el mismo plano
general, o sea lo permiten en casos determinados, en éste
aspecto, la especial alusidn hecha por el Cédigo Espafiol -
desde la reforma de 1.949, supone un retroceso, en cuanto -
quebranta la aludida férmula general. Si bien las condicion
nes de la eximente, no se enumeran a la hispdnica, no dejar
de exigirse ae modo mds o menos exhaustivo; no suelen los ré
quisitos de actualidad e injusticia de ataque y la neéesidad
de la defensa. También se hace alusién a la proporcionalidad
y limites de la reaccidén defensiva en los cdédigos Soviéticos,

Italianos, Danes y Suizo.
1.6 LA LEGITIMA DEFENSA EN LA EDAD MEDIA

Durante la edad media dice JIMENEZ DE ASUA, ''wiviose con de-

rechos elaborados a base de elementos Germdnicos y Candnicos".

Después de la recepcidén imperan en el derecho comin las fuen-

tes Romanas, para volver luego y sobre todo en parte del -

14
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siglo XVIII, hasta la revolucidén francesa, a regularse res

trictivamente la legitima defensa''.

Las constituciones sicilianas de FEDERICO II (1.231), esl
estatuto-de PADUA, (1.236), el de TURIN (1.360), en Italia,
se inspiraron en las reglas candnicas., Un gran progreso en
la materia se aprecia en los derechos Municipales y las copi-
laciones de la baja edad Media Alemana, 1la que hizo posible
la superioridad con que, en comparacién con otros de sus -
tieﬁpos regularon mds tarde la defensa legitima ordenamien-
to como la CONSTITUTIO CRIMINALISBAMBERGENCIA (1.507), del
caballero FRANCO JOHANN FREHER ZU SCHWARZENBERG UND -
HOHENLANDSBERG (1.463 - 1.528) y la carolina la constitucidn
criminalis carolina), dictada en 1.532 por el emperador CAR-
- LOS I de Espafia y V de Alemania. "El monumento juridico
que después de los partidos, regula mejor la defensa privada)
de adverso, las leyes Francesas, bajo el peso de la tradi-
cién Germdnica o Candnica llevada al extremo, disponia de
quien dafiaba a otro, defendiendose al ser agredido por él -
era culpable, pero podia solicitar del Rey carta de gracia
o de remisién (la que al.parecer se otorgaba siempre cuando
hubiere habido legitima defensa de la vida) Asi 1lo.consig-

na la de VILLER COTTERETS (1.539), que lleva la firma de

15



Francisco I 'y la gran ordenanza de 1.670, promulgada por -

Luis XIV.

El movimiento codificador que arranca de la REvolucién Fran-
cesa, se 1inspira en las Concepciones Romanas. El cdédigo -
Penal Francés de 1.791, -declard que 'en caso de homicidio

legitimo nunca existe crimen y no da lugar a pronunciar pena
alguna, ni tampoco condena civil'" "El homicidio se comete

legitimamente, cuando estuviere indispensablemente impuesto
por la necesidad actual de la legitima defensa de si mismo o

otro'.

De los tellogos medievales, 1la figura midxima de la escolés-
tica Santo Tomds de Aquino mostrése fiel a las concepciones

restrictivas que la caridad evangélica sujetdé la defensa pri-
vada, al decir que quién para defender su vida oponia mayor
violencia de la necesaria obraba ilicitamente, siendo tan

solo licito repeler la fuerza moderadamente. En la escolds-
tica tardia del siglo de oro, irrumpe vigorosa la construc-
cién tebdrica de FRAY FRANCISCO DE VICTORIO (1.480-1.546), -
maestro de la teologia en la Universidad de Saiamanqa, pa-

dre del derecho Internacional PGblico Moderno; separandose

16
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de la corrieﬁte canénista, que tendia a ver en la defensa -
legitima un acto injusto, aunqﬁé levampara en determinadas -
condiciones la impugnidad, victorio sostuvo que la defensa -
ejercida en sus justos limites es un acto intrisecamente li-
cito, cabria no solo en relacidén a la vida y la integridad -
corporal, sino también para defender las cosas y los bienes
propios. La vida y la integridad corporal justificariese por
el derecho natural; la de los bienes, por el derecho ciwvil
o secular. Con respecto a las condicioﬁes que habria de cum-
plir para quedar justificado, precisé la de que el ataque -
al que se opﬁsiera habria de ser actual o enminente, mno pa-
sado; y la de que tenia que mantenerse dentro de términos -
proporcionados a la calidad y a la violencia de la agresién,
para ser obligado a rechazar ésta con el menor dafio posible
para el agresor. Los filésofos de la escuela cldsica del de
recho natural, que posteriormente indican la naturaleza de
la legitima defensa y sus requisitos, especialmente HUGO
GROCIO (1.583 - 1.645) 'y SAMUEL PUFENDOR (1.694), mno lo
graron superar la certera visién victorianas y el segundo e
quivocd 21 camino al pretender basar la impugnidad de la de-
fensa privada, en la perturbacidn de 4nimo causado por el a

taque injusto en quien habia de defenderse.

17
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2. INCORPORACION DE LA LEGITIMA DEFENSA DE DIFERENTES

CODIGOS

En dos grandes agrupaciones, Dice JIMENEZ DE ASUA, pueden
establecerse las legislaciones, por lo que se refiere al sis

tema de la legitima defensa.

El primero de esos grupos, como las antiguas copilaciones de
leyes y costumbres, la emplazan al tratar del homicidio y -
las lesiones. La encabezan los cédigos Francés, Napoleonico,

seguido por el Belga y el Luxemburgués.

Sin embargo, ya a fines del siglo XVIII, en Alemania, Glo-
big y Huster en 1.783, Erhard en 1.789 y Tittinamm en
1.798, desligaron en sus sistemas cientificos del homicidio
y de los atentados a la integridad- corporal, para incluirla
en la parte general como causa excluyente'de la responsabili-

dad.

Mds tarde FEVERBACH, hizo lo mismo, al redactar el que se-

18
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ria el Cédigo Penal Baviera de 1.813.

Y ésta fue la sefial de la victoria definitiva en orden al co
rrecto emplazamiento de la legitima defensa; siguiendola -
hoy la generalidad de los cdédigos en vigor, desde los vie-
jos comoe el Alemdn, como los modernos cual es el Italiano
de 1.930 y los mas recientes como el de Checoeslovaquia 1.950,
Grecia 1.950, Yugoeslavia 1.951. El cdédigo Penal Espafiol de
1.848, conforme con elAsistema correcto, reglamentd en su
libro primero, 1la legitima defensa propia, de un pariente

y de un extrafio, y sus preceptos, pasaron con redaccidén -
idéntica, a los de 1870 y 1932. El actual de 1944, 1la man

tiene con dos desdichadisimos anadidos.

Con relacién a los cbdigos Iberoamericanos hace mérito, ella
responde a la filiacidén de modelos Europeos, con excepcidn
de Puerto Rico, de inspiracién anglo americana. De otra for
ma el de Bolivia (que reproduce el Espafiol de 1822) y el de
Reptblica Dominicana (copia del Francés) se ocupan de la
legitima defensa en la parte especial, al tratar del homici-
dio y de las lesiones. Los demds la tfatan en la parte gene
ral, aunque el Panamefio y el Venezolano, legislan sobre la

defensa de los bienes al estatuir las normas relativas al ho
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micidio, y el Cubano de defensa social, admitan formas espe

cificas de defensa contra la autoridad, sus agentes o funcio

narios publicos que se extralimitan en el desempefio de sus -
funciones. El cédigo Penal de Chile, Nicaragua, El Salva-
dor, Hondura, Uruguay y Guatemala, cumplen la misma férmu
la definitiva, que no es otra que la espafiola de 1870, afa
diendbsele un supuesto de -la legitima defensa presenta con-

tra el asaltante nocturno

De origen hispdnica es la férmula del cédigo Cubano y los cf
‘digos del Perd y Costa Ricaj; desvinculados en todo o en par-

tes, de ese influjo proveniente de la madre patria, esta-

~ blecen la legitima defensa, los cddigos de Panamd, Paraguay,

México y el nuestro €l de Colombia.

El Cédigo de Panamid, funde la legitima defensa y el Estado de
necesidad, en forma tal que hace dafio a la claridad aconse-
jada en la redaccidén de las leyes; el texto Mexicano regula

de adversa la defensa.

Para terminar con la evolucidén histérica de la institucién ,

nos referimos a las disposicones que la contemplan en los Cé

20
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digos Penales.

A pesar de la légitima defensa, ha tomado un amplio desarro-
llo, y que su concepto se ha fijado con precisidén en el
transcurso del tiempo, los c6digos modernos ofrecen algunas
variantes, no pudiendo establecer unidad en cuanto a los con
ceptos, en tanto a las condiciones para que se presente la

institucidon a lo que se refiere a su extensidn.

La mayoria ae los cédigos, que establecen la legitima defen
sa, se ocupan exclusivamente de la legitima defensa de la -
vida o del honor; otros establecen pena para el ladrdén noc-
turno. En cuanto a la forma como los cédigos, han venido -
ubicando la legitima defensa, también existen variantes, hay
algunos cbédigos que la ubican o la estudian en la parte espe-
cial; en cambio otros la estudian en 1la parte general y fi
nalmente existen otros que la estudian en ambas partes; los
cédigos de Alemania, Austris la contemplan en la parte gene

ral.

Uno de los mas recientes, es el cdédigo nuestro, creado me-

diante el decreto 100 del afio de 1980, o sea el cdédigo vi -
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gente Colombiano. Nuestro Cédigo ubica la institucién de la
legitima defensa, en su parte general, articulo 29 numeral
4o., es bastante amplia, el derecho ejercerla, porque am-
para la legitima defensa del derecho propio o ajeno y es bas
tante extensi&a, ya que protege la vida, honra, bienes vy

en si todo el patrimonio ya sea material o espiritual.

22



B ——

BIBLIOTESA
BAZRATNIGUILLA

Voo

]
| GEIVERSIBAD SIRIOM BOLIVAR

3. . FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA LEGITIMA DEFENSA (TEORIAS)

La legitima defensa, cuyo problema primordial es lo que im-
porta, y no es otro que el de sus fundamentos juridicos. La
determinacién de ésto plantea ante la técnica juridica -

Penal las siguientes preguntas

Qué es la legitima defensa? Es una causa de justificacidn

de inculpabilidad o una simple impugnidad?

Se trata de unas preguntas, que llevan unas respuestas, cu
ya finalidad lleva a las mds trascendentales consecuencias -
aogméticas, cientificas, pero hay que llegar, en Gltima ins
tancia a remover profundamente el fondo filoséfico del. dere-

cho.

Bastante se ha discutido sobre el tema, desde hace mucho -
tiempo, aunque cuando CICERON declard la defensa privada como
un acto justo; son incontables las teorias elaboradas para

fundamentar la naturaleza de la legitima defensa, entre las

23
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tantas estudiaremos las mds importantes.

3.1. LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE IMPUNIDAD

En la progresién doctrinas, hasta alcanzar el verdadero fun
damento de la légitima defensa; la etapa mds primitiva co-
rresponde a ésta posicidén, que la basa en la mera impunidad.
KANT, es la cabeza filoséfica de esta postura, de acuerdo
con su doctrina mds general, que basa el derecho de punir en
la justicia absoluta: La necesidad implicaba en la defensa,
no puede transformar en justicia, la injusticia y la reaccidn
defensiva sigue siendo antijuridica, de modo que si no se -
castiga, es porque la necesidad no tiene ley y la represiodm
se tornaria indtil. Agrega el autor, la reaccidén como de-
fensa no es accidén inocente, porque aunque es verdad que la
necesidad no admite ley, también lo es, que no puede atri-
buirsele la virtud de convertir en justicia la injusticia.
Por ser necesaria debe quedar impune, pero no puede admitir

se que constituye el ejercicio de un derecho.

Mds moderna es la exposicién que presenta GEYER, también pa

ra este autor, la reaccidén defensiva es esencialmente injus-
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ta, dada que la represidén compete solamente al Estado, de
modo que la actuacién del individuo viene a ser una usurpa-
cién de aquella potestad, sigue expresando GEYER, que la o
fensa causada por el queque se defiende no se justifica, pe
ro no se castiga porque existe igualdad entre la reaccidn y

la agresidn; .hay retribucidén del mal por el mal.

PUFFENDORF. Negdé igualmente la defensa individual, hallando
la no culplable por haber obrado, quien fue puesto en la ne
cesidad de defenderse en un estado de coaccién moral, de per
turbacién del 4dnmimo, ante el peligro que le amenazaba y con
tra el que el instinto de conservacidén le impuso reaccionar.
Esta teoria no podria amparar la defensa de quien lo perdiera
la serenidad, 1la frialdad del &4nimo ante un injusto ataque,

ni tampoco del extrano.

3.2. LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE INIMPUTABILIDAD O

DE INCULPABILIDAD

A este grupo pertenece la doctrina de PUFFENDORF, o de la -
violencia moral, pués funde la legitima defensa, en pertur

bacién de éanimo que en el agredido produce la inminencia del
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ataque (PROPTER PERTURBATIONEM ANIMI). Dice PUFFENDORF que
no se justifica la defensa, pero se excusa debido a la per-
turbacidén psiquica, que despierta la violencia injusta en el

animo del agredido.

PESSINA. Para quien la defensa se justifica por la imposibi
lidad de que el Estado intervenga en el momento de la agresidn,
al respecto dice ''cuando una agresidn ilegitima se presenta

de tal modo que la sociedad le es imposible acudir en defensa
del individuo, cualquier persona que trate de defender el in
justamente agredido no puede por aquella situacidén de necesi-
dad y de colisién de derecho, se considera penado, como volun

taria trasgresora de la ley'".

VON BURI: Para quién la defensa se justifica, porque cuan-
do hay dos derechos en conflictos, de modo que ambos no pue
dan subsistir, hay derecho a sacrificar el menor. Doctrina

entre otras cosas peligrosas.

El maestro CARRARA, de tal postura doctrinal califica de -
"intolerable" error dar a la legitima defensa el nombre de

""excusa'' expone su comentario con estas palabras ''cuando he

26



defendido mi vida o la de otra del peligro de un mal injusto,
grve e inevitable de otro modo, que amenaze la persona humana,
no he tenido necesidad de una excusa; he ejercitado un dere-
cho, un verdadero, sagrado derecho, mejor dicho, un verda-
dero sagrado deber por tal es la conservacién de la propia -

persona. Seria un delito horrible, castigarme, seria un in
sulto, nacido de la ignorancia, y de la crueldad decirme -

que se me otorgaba una excusa''.

3.3 DOCTRINA POSITIVISTA

Encabezada por FERRI, para el cual la defensa, se justifica
porque cuando es un caso de colisién juridica que responde al
instinto de conservacién del individuo o de la especie que -
proviene el instinto de la defensa., ofensa en todo ser que
vive, y es por lo ranto un impulso natural e -irrisistible.
Segln el corifeo de la escuela positiva, la defensa se justi
fica porque quien mata en defensa propia o de terceros obra
SECUNDUM JUS ysu accidén delictuosa en apariencia, no lo es en
realidad, no es una excusa, sino que representaba bien el e-

jercicio de un derecho.
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Por el contrario, FIORETTI, ée-aproxima mucho mds al correc
to pensamiento de la justificacién. No basta ya con afirmar
la temibilidad del agresor y la ausencia de ella en el defen-
sor. Sigue diciendo FIORETTI, el que se defiende, cumple -
con un acto social, en tanto su interés coincide con el in-

terés social.

Para la escuela positivista, el derecho surge cuando se d&

aquella coincidencia entre ambos iﬁtereses, de ahi que la -
legitima defensa, es un derecho tanto en sentido objetivo -
como en sentido subjetivo, esto es tanto una norma necesaria
para la existencia social, como una facultad del individuo,

para actuar aquella norma.

SOLER. Para quién la defensa se justifica, porque el obje-
to de la defensa, coincide con el objeto del derecho que es

tutelar los bienes juridicos.

3.4 LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE JUSTIFICACION

Se identifica esta teoria, porque sus autores consideran la
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legtima defensa como una justificacidén al hecho contra el -

que se defiende.

A la cabeza de esta teoria, se encuentra HEGEL, para éste
filésofo, 1la reaccién individual defensiva, constituye un -
derecho necesario. En efecto dice el fildsofo Alemdn, a -
quién se encuentra en la necesidad de conservar su vida ame-
nazada por el acto de otro, no se le puede negar el proveer
a ello aln a costa de la vida, de su injusto atacante. De
lo contrario, habria que calificarla como desposeido de su

derecho a la vida el cual seria un sentenciado a muerte.

Sigue agregando el autor no siendo asi, hay que reconocer que
quien la legitima defensa, afirma el derecho, ya que siendo
el delito y la injusta apresidén, la negacién del derecho, la
defensa privada es la negacidén de la negacidén del derecho, -

por consiguiente es justa.

Esta teoria del Alemdn Hegel, se basa en el derecho de la ne
cesidad, esta tesis fue seguida por varios fildsofos entre

otros KASTLIN, LEVITA, HALSCHNER, BERNER.

Mids tarde aparece la tesis de la 'defensa publica subsidiaria

29



de CARRARA. :Para éste maestro, la defensa individual seria
la singular, vinculada al innato derecho‘ae repeler 1la fuer
za por la fuerza. La defensa pilblica fue instituida para su
plir la insuficiencia de la defensa privada y refrenar los -
excesos. Mds cuando la defensa ptUblica es ineficaz, no ten
dria razén de ser y la defensa individual, dentro de sus 1i
mites se ejerceria con absoluta legitimidad en razdn de que
"LA TUTELA JURIDICA", no puede exigir sin contradiccién, el
castigo de un hecho por el que la tutela juridica se mantiene

en la Unica forma que hacen las circunstancias del caso'".

MANZINI. Estd de acuerdo con esta posicidén , cuando afirma
que la legitima defensa, es la ejecuéién de una delegacidn
hipotética de dominio de la policia, que el Estado hace a la
persona por motivos de necesidad, cuando reconoce Queno pue
de prestar oportunamente la proteccidén a la persona que en un
momento dado ‘la necesita, en este instante la defensa pibli-

ca pierde derecho y gana la defensa individual.

3.5 TESIS DE LA LEGITIMIDAD ABSOLUTA DE LA LEGITIMA DEFENSA

Defendida incondicionalmente por el filésofo RUDOLF VONI -

30



THERING, éste fildésofo expone su tesis deciendo "En la per
sonalidad se revela la primera aplicacién de la fuerza nece-
saria para el fin de la existencia humana. Amenazada en su
existencia, en su cuerpo, en su vida, por un ataque del ex
terior, el individuo se pone en estado de defensa, rechaza
la fuerza con la fuerza (Coaccidn propulsiva). La naturale-
za que ha creado al hombre, que lo ha dotado del instinto de
conservacién, a querido ella misma ésta lucha. Todo ser crea
do por ella debe mantenerse por su propia energia, el animal
lo mismo que el hombre, mero hecho fisico en el animal, és-
te acto reviste para el hombre un caridcter moral. El hombre
no solamente se defiende. Esta es la legitima defensa, cons
tituye un derecho y un deber, es un derecho en tanto que el
sujetoexiste para si mismo, y un deber en cuanto existe pa-

ra el mundo.
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4. HISTORIA DEL DERECHO PENAL COLOMBIANO

En el afio de 1823 se elabord el primer proyecto de Cédigo -
Penal, _cuyo autor se desconoce, por ser una codificacidn

establecida en base al derecho penal espafiol.

En el afio 1833, en el gobierno del general Francisco de Pau
la Santander, el consejo de Estado presentd un proyecto que
quedé establecido como el cédigo en el afio de 1837, éste es
practicamente de nuestros cddigos penales, en este ¢cdédigo se
corrigen los defectos de la.legislacién espafiola; en éste cd
digo se implantd la pena de infamia y la de muerte, dicho -
cbédigo rigid hasta el afio de 1873, tuvo una modificacidn de
1851, cuando se le introdujo el juicio pdblico con jurados
en los procesos por delitos comunes, se suprimieron algunas
penas como el presidio, prisidén, 1la venganza pdGblica, re-

clusiones y el trabajo forzado.

En el afio de 1873, bajo el gobierno de Murillo Toro, se ex-

pidié wun cbédigo penal, que tuvo como base la expedicién dé
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Rio Negro, se involucrd el principio de la inviolabilidad de

las personas humanas, 1la libertad de imprenta.

El cbédigo penal del afio de 1873, estuvo vigente hasta el a-
fio de 1886, en él se establecid una transformacidén politica,
el pais habia tenido un régimen federal, pasé a un régimen -
central y se suprimieron los c6digos federales. Desde enton -
ces, rigid el estatuto de Cundinamarca adoptado en el afio de
1980, afio en el cual se expidid el cbdigo penal para toda la
repiblica. Méds tarde rigid el cédigo elaborado por el Doctor
JUAN PABLO RESTREPO, mucho mds apegado a la realidad colom-
biana. El gobierno resolvid contratar en Italia una comisidn
de penalistas, éstos vinieron a Colombia en el afio de 1927

y elaboraron un nuevo proyecto.

En el afio de 1933, se cred una nueva comisién que se convir
tié en la ley 95 de 1936, 1la cual entrd a regir el 10 de Ene
ro de 1936, y este cddigo estuvo vigente hasta el afio de -

1979.

4.1 LA REFORMA PENAL
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La delincuencia como todos los productos de la sociedad, au-
mentan afio por afio, mno por el crecimiento demogridfico del
pais, sino por los procesos tecnoldégicos y culturales que -
transforman la sociedad. Hacia mucho tiempo que se habia -
realizado numerosos intentos para reformar las instituciones
penales, sustantivas y procedimentales; varias comisiones

. fueron .elegidas para redactar-proyectos de cbédigos & para
introducir sustanciales reformas, pero nada se logré. Mien
tras tanto la alarma crecia por el aumento de la delincuen-
cia, esta situacidén la describidé el Doctor LLERAS CAMARGO,
asi en su mensaje al congreso del afio de 1961. "El clamor ge
neral sobre la justicia, el cual se suman no pocos a los jue
-ces que encuentran inadecuada la organizacidén presente y que
a pesar de sus conocimientos y voluntad no logran dominar el
complejo arcaico mecanismo, destinado a consagrar la rutina,
la lentitud y la impunidad; obligard seguramente al congreso
a dedicarle la mds seria atencidén al examen de la reforma. Es
cosa grave que aun por la ligereia muchas veces sin plena in-
formacién, todo uﬂ pais acepte como axiomitica la quiebra de

su organizacidén judicial y que no haya nadie que pueda levan-

tarse con autoridad suficiente nacidad de los mismos a refutar

esa conviccién publica. Nadie deberia tener el mayor interés
en estos proyectos de ley que los propios jueces, cuyas sen-

tencias caen en una atmésfera de exceptisismo y suspicacia,
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son motivos de agitadas controversias, y aun ajustadas a la

- ley, no pueden liberarse de la irrespetuosa reaccidén que sus
cita la accidén judicial. Un pais que no cree en sus jueces

ni confia en su. justicia, estd siempre al borde de las méds
grandes calamidades y a ese estado nos ha conducido, sin du-
da al descuido en organizar la administracién de justicia en
.una forma mds adecuada:para- las condiciones presentes o siquie
ra acomodadas a las exigencias de la poblacidn actual colom-
biana. En el ejercicio de las facultades extraordinarias que.
otorgd el congreso al ejecutivo por medio de la ley 27 del -
afio de 1963, se promulgaron numerosos decretos que se cono-
cié con el nombre de "Reforma Judicial', entre los mids impor
tantes podemos mencionar el 528 y el 1356 del afio de 1964, -
modificéd las reglas sobre competencias y reformas a algunas
instituciones procesales, el decreto 1358 de 1964, por cual
dictan unas disposiciones sobre procedimiento penal, el de-
creto citado que establecidé una nueva divisién territorial ju
dicial, el decreto 1698, por-el cual se organizé la carre-
ra judicial y la vigilancia judicial; el decreto 1699, so-
bre conductas antisociales, el decreto 1726, sobre la poli-

cia judicial.

Esta reforma no se pudo llevar a cabo por la Corte en senten-
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cia del 28 dé Junio del afio de 1965, la declard inexequible;
las disposiciones del decreto 528 del afio de 1964, en cuanto
suprimen la categoria constitucional del juez del circuito,

con esta decisidén practicamente se caydé la reforma.

Mds tarde la ley 16 del aifio de 1968, sancionada el 28 de -
Marzo, restablecid los juzgados del circuito y otorgd facul
tades al presidente de la republica para reorganizar el pro-
cedimiento penal. Estas autorizaciones se concretaron por la
ley 16 del afio de 1969, y en ejercicio de ella se expidié el
decreto 409 del afio de 1971, por el cual se introducen refor-
mas al cdédigo de procedihiento penal y se codifican todas sus

normas, que es el estatuto procedimental vigente.

En materia penal sustantiva, varias comisiones habfian sido -
designadas con el encargo de elaborar proyectos de cdédigos pe

nales, sin que hubiera tenido ningin Tresultado.

Por decreto 416, del 22 de Marzo del afio de 1972, el go-
bierno nacional cred la comisién de reforma del cddigo penal
integrada por los doctores entre otros: FEDERICO ESTRADA. -

VELEZ, ©LUIS CARLOS PEREZ, LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO y OTROS.
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Después de gran trabajo, ' la comisidén elabord un proyecto de
cédigo penal, en su oportunidad de 1974, . circuld profusa-
mente, se publicaron comentarios en la prensa nacional y le
pidieron sugerencias a los colegios de Abogados, a las facul
tades de derecho y a los magistrados de los tribunales. Sin
embargo ésta promocidén no tuvo éxito debido a la negligencia
de nuestras gentes. Mas térde en el mismo afio de 1974, el
gobierno solicité facultades extraordinarias para poner en vi
gencia el proyecto penal, al transmitirse el proyecto de ley
en la comisién primera de la cdmara se aprobd una proposicién,
por medio de la cual le pedimos al gobierno la designacién de
una nueva comisién que revisard el anteproyecto del cédigo pe
nal. Fruto de esta revisidén fué el proyecto del afio de 1.976,
pero luego la misma comisidén se reunid nuevamente y realizé
fundamentalmente modificaciones a su propio trabajo, para -
terminar con el anteproyecto del afio de 1978, publicado pro
fusamente con una extensa explicacién de su presidente el Doc

tor GIRALDO MARIN, desventuradamente sin actas.

Las faltas de actas constituyen un verdadero inconveniente pa
ra la interpretacién del contenido y alcance del anteproyecto,
a pesar de que las actas del proyecto del afio de 1974 suplen

en partes por lo menos estas deficiencias, en el afio de 1978,
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se expidié la ley 5a. que otorgd al presidente de la repibli
ca facultades extraordinarias, por el término de un afio "pa-
ra expedir y poner en vigencia un nuevo cédigo - penal, con ba
_ses, principios generales del proyecto presentado al gobier-
no en el ano de 1978, y el anteproyecto publicado del afio -
de 1974, por el Ministerio de Justicia, se nombré una comi
sién que revisara cuidadosamente a-los dos anteproyectos an-
teriores comparandolos con las normas del cbdigo vigente, vy
finalmente con mucha satisfaccién, concluida su labor entre-
garon. al sefior presidente de la repiblica el proyecto defini-
tivo para colombia, con todas las actas y los documentos com
plementarios, ésta entrega fue el dia 5 de Diciembre del afio
de 1979, que mis tarde se convirtié en el decreto 100 de Ene
ro 23 del afio de 1980, por medio del cual se expidid el nue-

vo cb6digo Penal.

4.2 FILOSOFIA DEL NUEVO CODIGO PENAL

El nuevo cédigo penal, estd dividido en la misma forma que
el viejo cbédigo, en dos libros. En el primero, se regulan
los principios que corresponden a toda la legislacidén penal

colombiana. De la misma forma lo relacionado con la aplica-
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cién de la ley, 1la estructura del delito, con todos los ele
mentos que los tipifican, los concursos y las causas que ex-
cluyen o modifican la punibilidad. Finalmente se reglamentan
las penas y las medidas de seguridad. Es identico al viejo
lo relacionado con la responsabilidad civil derivada. La es-
tructura formal del nuevo cdédigo penal en su parte general es
igual a la del cbédigo viejo. El cambio fundamental que se -
presenta, es que el nuevo cédigo penal, abandonan definiti-
vamente el positivismo, y se enrumba hacia un derecho penal
-de culpabili@ad. Es ésto la columna vertebral del nuevo cé-

digo penal.

El nuevo cédigo penal se basa sobre la tesis de que no puede
haber pena sin culpabilidad. No se sanciona al individuo -
porque sea peligroso sino cuando se compruebe que es culpa-

ble o sea cuando a realizado un hecho socialmente reprochable

La cantidad de castigo se establece en la medida que se esta-
blece el cargo de culpa. El derecho penal dé culpa, es que
inspira fundamentalmente al nuevo cdédigo penal. Y es esa la
diferencia sustancial con el antiguo cédigo, otra diferencia
a mids de esa es que elimindé la pena de presidio, cuyas dife-
rencias practicamente en relacidn con la prisidén no eran nin-

gunas, en el nuevo cbédigo penal, las penas privativas de
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la libertad son la prisidén y el arresto.

4.3 LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO COLOMBIANO

..:..La legitima defensa en el -derecho colombiano se basa en las

doctrinas de la escuela positivista. Su origen sobre la im-
putabilidad comprende todas.las condiciones que fijaron los
padres de la nueva orientacidén en materia penal. Estas afir
maciones que tieneﬁ suficientes respaldo en las actas presen
tadas por las diferentes autoridades en el debate sobre el -
cédigo penal. Aparte de este aspecto, hemos visto que tan
pronto se consume el delitd, se establece una relacién entre
el sujeto que lleva a cabo la accién y el estado que tiene su
origen en la ley penal. La ley que desempeifia el papel de ob-

jeto genérico del delito que emana del Estado.

Y también fija no solo los derechos del Estado, sino que -
sanciona a quien se ha hecho agredor a las medidas estableci
das para dicho delito, a fin de que durante el proceso no -
sea sometido a tramites distintos a los especificamente pre-

vistos para su delito.
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Pero no siempre que el hombre, 1lleve a cabo una accidén que
en primera instancia se presenta como delito, se le puede
imponer una sancién o declararse responsable;pués atGn ddn-
dose la imputacidn y habiéndose formulado la imputabilidad en
particular, puede ocurrir que el sujeto activo de la acciédn,
no es responsable como autor de un delito; tal es el caso de

la legitima defensa.

En nuestro c6digo penal, ese caracter se manifiesta, con el
hecho de halﬁarse inscrita en la parte general e introducida

en el libro primero titulo tercero capitulo quinto.

A pesar que permanece indemne el marco juridico de la eximen
te, deben presentarse todos los requisitos de ésta figura,
ya que si hace falta algunos de ellos, no se puede presentar

esta figura tan importante como es la legitima defensa.
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5. CQNCEPTQS Y DEFINICIONES DE LA LEGITIMA DEFENSA
3 .

Antes de entrar al estudio de la naturaleza de la legitima de
fensa, »pasafemos una breve revisién a los principales concep
tos y def1n1c1ones que algunos autores han expresado sobre e

llas en las dlferentes doctrinas y leglslac1ones.'

La legitima defensa. Dice JIMENEZ DE ASUA, es la repulsa de
la agresidn ﬂlegitima, actual oinminente, por el atacado o
tercera persdna5 y dentro de la racional proporcidén de los
medios emple;dos para .impedirla o repelerla. En ésta defini

cién se establece la extensidén de la figura y las condiciones

de la agresion.

LUIS EDUARDO yESA VELASQUEZ. Dice: Que la legitima defensa,
es el derechd que tiene.el individuo de rechazar con la fuer
za las agres%ones, cuando el Estado es impotente para prote
- ger el derecﬁo. |

P

t

ALFONSO REYES{ECHANDIA. Dice: En términos generales entién
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5. CONCEPTOS Y DEFINICIONES DE LA LEGITIMA DEFENSA

Antes de entrar al estudio de la naturaleza de la legitima de
fensa, pasaremos una breve revisidn a los principales concep
tos y definiciones que algunos autores han expresado sobre e

llas en las diferentes doctrinas y legislaciones.

La legitima defensa. Dice JIMENEZ DE ASUA, es la repulsa de
la agresidén ilegitima, actual oinminente, por el atacado o
tercera persona, Yy dentro de la racional proporcién de los

medios empleados para impedirla o repelerla. En ésta defini

cién se establece la extensidén de la figura y las condiciones

de la agresiodn.

LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ. Dice: Que la legitima defensa,
es el derecho que tiene el individuo de rechazar con la fuer

za las agresiones, cuando el Estado es impotente para prote

- ger el derecho.

ALFONSO REYES ECHANDIA. Dice: En términos generales entién
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dese por legitima defensa la reaceién intempestiva y adecua

da a una agresidénm actual e injusta.

LUIS CARLOS PEREZ. Dice: La legitima defensa, es una facul
tad juridica, que se funda en la necesidad de proteger, me
diante un contra -ataque, un derecho propio o ajeno, amena-

zado por la violencia actual e injusta de otra persona.

SILVIO RAMIERI. Dice: La legitima defensa, es la reaccidn
necesaria y proporcionada que se lleva a cabo para aleja de

si o de otro el peligro actual de una ofensa injusta.

SISCO. Define la legitima defensa, como la repulsora racio
nal contra ataque injusto, 1llevado contra un bien propio o

ajeno juridicamente defendible

MAGGIORE. Dice: La legitima defensa, consiste en el derecho
que tiene cada persona, para rechazar la agresidn injusta,

cuando la sociedad y el estado no puede proveer a su defensa.
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SEBASTIAN SOLER. Dice: La legitima defensa, es la reaccidn

necesaria contra una agresidén injusta, actual y no provocada.

Nuestra muy humilde definicidén de la legitima defensa, como
figura del nuevo cédigo penal, aunque no somos los mds indi
cados para ellos, ya que la definicidén que emite el articu-
lo 29 inciso 4o. ésté bien claro, mds nos atrevemos a defi-
nirla asi: 'La legitima defensa, es el derecho que tiene to
da persona de reaccionar contra un ataque injusto, actual y
eminente, siempre y cuando esa reaccidén sea proporcionada a

la agresién.

5.1. ESTUDIO JURIDICO DE LOS REQUISITOS DE LA LEGITIMA DE-

FENSA EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Son cuatro exactamente, los requisitos que tienen que presen
tarse para que pueda darse la institucidén de la legitima de-

fensaj; 1los cuales estudiaremos cada uno de ellos profundamen

te.
De la definicidén que nos trae nuestro cdédigo penal o sea el
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Decreto 100 de 1980, se presumen los requisitos de la legiti
ma defensa y son los siguientes:

lo. Necesidad de la defensa.

20.-Defensa de un derecho personal propio o ajeno.

30. Agresidén actual e inminente.

4o. Proporcionalidad entre la agresién y la defensa.

5.2 LA NECESIDAD DE LA DEFENSA COMO REQUISITO DE LA LEGITIMA

DEFENSA

La defensa se considera necesaria, siempre que la naturaleza
del ataque asi lo exija, o sea cuando no exista otro medio
idéneo para repeler la agresidn; la necesidad de la defensa
se hace presente, cuando el ataque es inminente, y no~sxis=
te otra salida bara evitarlo; no como algunos autores plan-

tea la fuga como una solucidén para evitar la agresidén, ya que

45



P i 2o

% DBIVERSIDAD ST S0kIAR

QAT IR A M
;g SARTRTINLA Kj
’ Rt s A P

la fuga, es una excepcidén, y es para determinados casos. La.
necesidad de la defensa se da en el preciso instante en que
se produce la agresidén en la necesidad de la defensa debe -
presentarse un equilibrio ente los elementos de la defensa -.
con respecto a la injusta agresidén de agredor, ya que si no

se presenta asi, caeriamos en una defensa desproporcionada.

En pnencia hecha por el jurista ROMERO SOTO, sostuvo que -
"En la norma actual del cdédigo, se habla de la necesidad de
la defensa o defender a otro de una violencia', es decir, se
refiere que el ataque sea una irrupcidén material de tipo vio
lento, una especie de despliegue de energia fisica, contra
la persona que se ataca en forma injusta y si ésto no sucede
no se darfia la legitima defensa, planteamiento entre otras
cosas, con todo el respeto, no comparto porque existen de-
rechos muy importantes que merecen igualmente respeto que tie
nen otros derechos, como el honor; por eso pienso que para
que haya la necesidad de la defensa, la agresidn se puede -
presentar en distintas formas, ya sea material o moral, lo im
portante es que esta agresidn sea injusﬁa e inminente, por
otra parte la necesidad no debe avaluarse en forma absoluta

o posterior, pienso que la necesidad de la defensa debe ava-
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luarse en el preciso momento en que el agente pasivo de la
accién presume que es inminente la agresidninjusta, o sea-que
no es preciso que aparezca en forma plena la injusta agresidn,
por eso le.doy sus méritos a lo que sostiene el Doctor MESA
VELASQUEZ, cuando dice ''que no es preciso que comience la le
sién del derecho, de quien se defiende, para que sea injus
ta y legitima defensa; basta que el mal aparezca como inmi-
nente, muy prdéxima e ineludible, en la conciencia del suje
toy que.se siente en la necesidad imperiosa de ejercer la re

presalia''.

5.3. DEFENSA DE UN DERECHO PERSONAL PROPIO O AJENO COMO SE-

GUNDO REQUISITO DE LA LEGITIMA DEFENSA

Todos los derechos que la ley le otorga al individuo dentro
"de la sociedad donde se encuentra son suceptiblesde brotec—
cidén, ésto es a lo que se refiere el segundo requisito de la
legitima defensa, tales derecho son : La integridad perso-
nal, el honor, 1la propiedad, la libertéd; pero para invo-
car la legitima defensa, en la defensa de un derecho, es ne

cesario que la reaccidn sea en el mismo instante en que es -
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violado el derecho personal propio o ajeno; porque si la -
s /2 'd P4 s 2 4
reaccidon es tardia o después de la agresidn estariamos en

presencia de un delito imputable como la venganza.

En nuestra opinién, la defensa de un derecho personal o aje

.. mno, seria la accidén normal,. que ejecuta el agredido para de

fenderse de un dafio u ofensa actual e injusta de agresor -
cuando este ha violado un derecho propio o ajeno, siempre y
cuando esa accidén sea dirigida para impedir la agresidén de un
derecho ajeno o personal. Cuando el articulo 29 No. 4o., se
refiere a un derecho ajeno podemos establecer como una espe-

cie de solidaridad por todas las legislaciones del mundo.

5.4 AGRESION ACTUAL E INMINENTE COMO TERCER REQUISITO DE LA

LEGITIMA DEFENSA

La agresidén a que se refiere el articulo 29 No. 4o. del nuevo
cédigo penal es material (ataque) o verbal (ofensa) no es
necesario que la agresidén -sea grave o leve, pero es determi

nante que esa agresién sea actual, porque si no es actual,
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sino que es futura o apenas se presume, no se puede alegar
la legitima defensa como causa de justificacidén. La agre-
sién debe ser actual y ademds injusta, ésta es, antijuridi
ca, que viole un derecho, que sea contraria a un interés le

gitimo oun derecho personal legalmente reconocido.

El numeral 4o. del cédigo penal, no establece la calidad de
la persona que lleva a cabo la violacidén del derecho con su
agresidén, o sea que esa agresién, puede realizarla cualquier
persona, es mds se encuentran involucrados los llamados inim-
putables, como también sucede para la persona que se defiende
de esa injusta agresidén, mno establece la calidad especial o
sea cualquier persona se puede defender, independiente de su
edad, condicién o estado. Para que exista una verdadera a-
gresidn, es preciso que exista una voluntad de ataque, éste
elemento no-desvirt@ia el cardcter inminentemente objetivo del
injusto, la existencia de ésta voluntad de agresidén es para
evitar que se considere como agresidén o ataque solo en apa-
riencia, como el caso de proceder por broma o cuando no se
tiene propésito de llevar a término una amenaza; también po
demos establecer que la ofensa verbal (injusta) no establece

agresién , como para reaccionar en forma de fuerza material
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si se presenta como consecuenc¢ia de una injuria, acto de . -
fuerza material, mno se puede invocar la legitima defensa;
se puede presentar un delito de otra indole, pero no un he-
cho de justificacién. La agresidén debe ser actual y anti ju-
ridica, para que se pueda invocar como requisito de la legi
tima defensa, porque si no es actual, antijuridica o inmi-
nente .y contra un derecho propio o ajeno no se puede estable
cer la figura en mencién, se puede dar otro hecho delictuoso
como la venganza, y otro, pero en ningin momento el hecho -

justificado.

‘5.5 LA PROPORCIONALIDAD ENTRE LA AGRESION Y LA DEFENSA CO-

MO CUARTO REQUISITO DE LA LEGITIMA DEFENSA

La agresidén actual e inminente, con relacidén a la defensa,
entre éstas debe existir una debida semejanza; de esto se
desprende, que si la agresidn actual inminente es minima y
la defensa o reaccidén del que se siente agredido es méxima,
no se puede establecer una proporcionalidéd, y como conse-
cuencia de ésta una reaccidn despropbrcionada, la cual no se

podria invocar, para alegar la legitima defensa, como cau-
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sa de justificacidén atn cuando se habla de proporcionalidad
-ésto no significa, qﬁe los medios empleados sean iguales -
o idénticds; casi siempre los medios de agresidén a los de
la defensa son distintos y sin embargo debe existir una pro
porcionalidad. La porporcionalidad entre la agresién y la -
defensa debe dé apreciarse en concreto, no en abstracto; pa
ra establecer si verdaderamente existidé o no la proporciona-
lidad de la agresidn con relacidén a la defensa; mno simple-
mente se debe analizar la forma, 1la calidad de los medios
que son empleados por las personas para agredir o defenderse,
sino adémas los estados psicolégicos tanto del injusto agre-
sor, como el del que se defiende, el estado de a4nimo y to-
.das las circunstancias que rodean el hecho y las personas que
intervienen en el hecho, para poder justificar los medios y
después analizar todas estas circunstancias, se establece en
si la porpofcionalidad‘de la agresidén con relacidén a la defen
sa. Lo cierto es que este requisito es tan importante como
todos los demds, la proporcionalidad entre la agresién y la
defensa es muy determinante porque marca hasta donde se pue-
de establecer la legitima defensa, porque si no existe la -
proporcionalidad entre la agresién y la deﬁensa, no puede -
presentarse la causa de justificacién, sino otra figura co

mo lesiones personales, homicidio y venganza.
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5.6 ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

Cuando hablamos de los elementos de la legitima defensa tene
mos que ubicarnos dentro de los sujetos de esta figura como
con el sujeto activo y sujeto pasivo; en primera instancia

estudiaremos el sujeto activo.

5.7 SUJETO ACTIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA

El sujeto activo de la legitima defena, puede ser toda per-
sona fisica, que en ejercicio de aquel derecho de defender-
se reacciona contra una injusta agresidén, ya sea contra si

mismo o contra terceros que legitimamente auxilien.

Pero no todas las personas, pueden ser sujeto activo de la
legitima defensa, porque los actos por medio de los cuales
puede ejercerse la legitima defensa, en 'la forma como lo -
preveen las leyes penales, solo pueden ser realizados por

personas fisicas.
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Las personas de existencia ideal, juridicas o colectivas, no
pueden ser sujeto activo de la legitima defensa, esto lo co-
rrobora JIMENEZ DE ASUA, cuando dice "si unos de los indivi-
duos de una sociedad, colectivas, cuerpo, muchedumbre, em-

prende como tal una reaccidén contra un ataque ajeno o presen

te o inminente de cardcter ilegitimo obra en defensa propia

o de otro, pero no puede decirse que es la corporacién la -

que se defiende'.

Se han establecido ciertas discusiones, sobre si los penal-
mente incapaces tienen derecho a la defensa; algunos autores
como MAGGIORI, MANZINI y MASSARI, sostienen que los penal
mente incapaces o inimputables, pueden ejercer el derecho -
de la defensa, 1la reaccidén defensiva de cualquiera de estos
incapaces penalmente, dicen estos autores que no es legitima
defensa, ya que estos se presentan ante el derecho, como -

cuando se molesta a un animal y éste reacciona.

JIMENEZ DE ASUA, no estd de acuerdo con estos autores y afir
ma que el loco y el menor, son capaces de ejercer el derecho

de defensa, por lo mismo estdn capacitados para agredir.
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En uno y en otro sentido realizan actos de los que no estén
ausentes el elemento psiquico que caracteriza el actuar huma

no.

El argumento que presentan loé autores como MAGGIORI, MANZI-
NI y MASSARI, sobre la absolucién de los incapaces o impu
-_tables que se defienden de una injusta agresiém, satisfacien
do 1los requisitos de la legitima defensa, debe realizarse

por ser estos sujetos inimputable, es a juicio de JIMENEZ DE

- . ASUA, es injusto y al respecto dice: '"Si al loco se le exi

me por inimputable, en un acto de defensa intrinsicamente -
justo, escribe, resultaria que por ser absuelto a virtud de
una causa de inimputablilidad habria de imponersele a él o al
guardador, la preparacidén de dafios y perjuicios derivada de
toda accién antijuridica, con la que llegariamos, al absur
do de deducir .responsabilidad civil por una conducta objeti-

vamente conforme a derecho.

Otros elementos por los cuales también se esboza grandes dis
cusiones para establecer, si se puede ejécutar el derecho -
de defensa, relacionan al rey, al papa, al presidente de la

repiblica, embajadores. Muchos autores se pronuncian y es
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tdn de acuerdo que estas personas gozan del derecho de defen
sa, entre ellos tenemos los prdcticos que a pesar de sus -
concepciones monarquicas y de su respeto al absolutismo, sos
tienen que esas personas privilegiadas ejercen de acuerdo a
las leyes el derecho a la legitima defensa; entre los auto-
res modernos imperan este criterio con agrumadora mayoria; -
_pero no faltan importantes autores como MASSARI, que se pro
nuncia resueltamente por exceptuar del ejercicio de la legi-
tima defensa al rey, al papa, a los presidentes y emba jado-
res, alegando que se encuentran ''fuera del derecho penal'.
No compartimbs este concepto puesto que estas personas, pue
dan que gocen de algunos privilegios como funcionarios, pero
también son personas humanas y estdn expuestas a la injusta
agresién y no se sabe en que momento se pueda presentar,’y
por otra parte no se le puede declarar como impaces para e-

jercer el derecho de la legitima defensa.

De acuerdo a éstos comentarios, podemos concluir diciendo,
que todas las personas fisicas son sujetos activos para ejer
cer el derecho de la legitima defensa, sin tener en cuenta

que tengan o no privilegios, sean incapaces, enajenados o nd,

porque las personas pueden defenderse de una injusta agresidm
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e inminente,.siempre que esta agresidén contenga los requisi-

tos de la legitima defensa.

5.8 SUJETO PASIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA

En relacidén con el sujeto pasivo de la legitima defensa se -

han planteado aIgunas discusiones.

Como principio general se ha establecido que cabe la legiti-
ma defensa, contra el ataque injusto de cualquier persona,
ya sea estos inimputables, - que gocen de algin privilegio, o
esté unido al que se defiende por los mds extrafiables lazos
de sangre; . los que unen al padre con los hijos y viceversa,

al cényuge con la cdényuge, a los hermanos entre si.

Hay que establecer esta aclaracidén, que en las legislaciones
penales actuales, solo cabe defenderse del ataque injusto de
las personas fisicas humanas, y por esta razdén solo éstas -
pueden ser sujetos pasivos de la reaccidén defensiva; igual-

mente las personas juridicas no pueden ser sujetos pasivos de
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la legitima defensa; la muchedumbre ya que la versidn con-
tra la agresidén de un grupo de hombres de una multitud, de
los miembros de una entidad colectiva, 1lo que existe es una

accién de defensa contra persona o personas atacantes.

Dentro de los sujetos pasivos de la legitima defensa, tene-
mos que colocar, la lesidén de un derecho de terceros en ac-
tos de legitim defensa propia; por via de ejemplo, podemos
traer a colasién cuando se reacciona contra la agresidn de
una multitud, disparando un arma de juego, contra la multi
tud, se hiere a un individuo integrante de esa multitud que

nada intentd contra el que se defendia.

Es SOLER, en la Argentina, el que lanza su opinién en rela
cién con la lesidén de un derecho de terceros en actos de le-
gitima defensa propia. 'La reaccidén tiene que dirigirse con-
tra el agresor la circunstancia de que un tercero resulte le
sionado, deja subsistente la legitima defensa, sdélo cuando
cuando aquel resultado provenga del error no culpable de -

quién se defendid'.

En relacidén a la lesidén de un derecho de terceros en actos de
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legitima defensa propia, se han establecidos ciertas teo -

'd
rias.

5.9 LESION A TERCERO NEUTRAL DE CARACTER IMPREVISIBLE

Es el caso, cuando nuestro disparo, dirigido a quien nos a
taca, cuando atraviesa el cuerpo del agresor y la bala vuel
ve a herir o matar a un tercero inocente; en el caso nuevo,
el hecho nada tiene que ver con la legitima defensa, y se -

juzgard como caso fortuito.

5.10 LESION EN EL SUPUESTO DE ABERRATIO ICTUS

Es el caso, cuando queriendo disparar sobre el injusto agre

sor erramos la punteria y damos muerte o herimos.

5.11 CUANDO LA LESION SE CAUSA A UN TERCERO QUE FATALMENTE

HA DE SER HERIDO

Es el caso, cuando el agresor, se ampara, como escudo, tris

58

&



e T N —— -

E | URIVEASIDAD SIMON BOLIVAR
| BIBLIDTECA
| BARRATIGUILLA

|

el tercero inocente avanzando a su espalda y sacando solo un
brazo con la pistola, mientras lo empuja para obligarlo a -
caminar, 1la muerte o las heridas que se le causan a éste se

justifican por estado de necesidad.

5.12 DEFENSA DE. TERCEROS

La legitima defensa, como causa de justificacidén que es, -
puede actuarse en favor de terceros, ya estén relacionados
con el defensor por el lazo de parentesco, o ya sea total-

mente extranos.

Esta institucién nace casi junto con la legfitima defensa e-

jemplo en Alemania, debido a la gran relacidén con el estado
de necesidad, se le bautizé a la defensa de terceros "auxi-
lio necesario'", mis adelante los autores modernos no sola-

mente la reconocen, porque superan la raiz egoista de la de-
fensa propia, se destaca dentro de los autores ALIMENA, que
la califica de la "mis notable y hermosa'', y por lo mismo se

muestra enemigo de que se le impongan los motivos.
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Establecido que se puede defender en favor de terceros en ge
ﬁeral,' se presenta la duda en cuanto algunos de estos par-
ticulares. No hay duda, en cuanto se puedan defender a los
inimputables, ya que si se pueden defender ellos mismos, -
también podrdn ser defendidos por otros. Igualmente pueden
ser defendidas las personas‘juridicas, en el momento que -
- -sean sujetos de derecho (honor, propiedad), que pueden nece
sitar el amparo de la defensa privada. El autor ALIMENA, es
tablece que si se puede, dar la posibilidad de defender el -
-NASCITURUS, desde el momento que éste sea sujeto pasivo de
la infraccidén delictiva, con mucha mads razén , cuando el a-
borto se practica contra la voluntad de la madre, ya que se
confunden la violencia practicada sobre la madre e inmediata

mente sobre el feto.

Contrario a lo que dice ALIMENA; JIMENEZ DE ASUA, le niega

al feto la condicidén del sujeto pasivo del delito, y. por ra-
zén niega la posibilidad de defender como tal. La ley esta-
blece que se debe proteger a quien estd por nacer, en razdn
a este principio el feto es portador de un interés juridi;o,
que no débe ser confundido con el interés de la madre, ni -

tampoco se debe proteger a medias, sino que se le debe pro-
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teger en forma total ya que goza de la suficiente categoria
biolégica para otorgarle no la personalidad juridica, pero
si la antoldgica y vital suficiente de su interés bropio; -
por todas éstas razones expuestas pensamos que si se puede de

fender el feto como un elemento de derecho.

En cuanto a la defensa del caddver, no se puede defender por
terceros, ya que éste no es sujeto de delito, mds bien lo -
que se puede defender, es el sentimiento, y que no pertene
ce al difunto, sino a sus familiares, a la colectividad o a

la comunidad a la cual pertenece en vida.

Dentro de la defensa de terceros, tema en que existe difi-
cultad para distinguir, es, el que se refiere entre la gue
rra justa c defensa del Estado, que tiene su base en el de-

" recho internacional, es evidente que todos los intervinien-
tes querran ampararse en el manto protector de la causa de

la justificacién para defender otro Estado, pensamos que és
ta defensa, no se puede justificar debido a que los princi-
pios de derecho Internacional, no permitén el intervencionis
mo en otros Estados; éste problema se ha debatido particular

mente en Alemania, donde se presentaron unas cantidades de
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dudas y congradicciones, asi el autor SCHONKE, limita la le
gitima defeﬁsa del Estado o casos excepcionales; en que el
Estado estélamenazado a su propia existencia. MAURACH, ad-
mite que los ‘bienes del Estado son objeto idéneo de agresiém,
pero reconoce que debe ser limitada la ayuda defensiva en -

pro del Estado.

Mds tarde, -en los autores modernos encontramos a JIMENEZ DE
ASUA, que después de recoger todas las ideas de los anterio
res autores, se mostré en desacuerdo, y expuso que sblo ex
cepcionalmeﬁte puede admitirse 1la legitima defensa del Esta
do; cuando el bien agredido sea objeto de un derecho subjeti
vo, en las demds situaciones se presentaré un estado de ne-

cesidad o mds bien cumplimiento de un deber.

Nos identificamos con la apreciacién del Maestro Espafiol JI-
MENEZ DE ASUA, cuando dice, que solo cabe en legitima de-
fensa de los derechos del Estado, en cuanto a la persona‘jg
ridica, peroten casos excepcionales, pero no de ninguna ma
nera podemos aceptar.que un Estado defienda a otro Estado,
porque esto'serié simplemente una intervencidén de un Estado
en otro y si recordamos un principio del Derecho Internacio

~nal vemos que prohibe la intervencién de un Estado con otro.
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5.13 EXTENSION DE LA LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa, en lo que se refiere, a los bienes de
fendibles, en sus origenes se refirid dnicamente al homici-
dio o las lesiones, puesto que la vida o la integridad fisi
_ca, eran los bienes o derechos de la persona, que con mis -
continuidad eran atacados. Pero esta limitacidén no quiso de
cir que la legitima defensa, en su extensidén llegara hasta
ahi, porque desde el momento en que4fué trasladada, a la
parte general de los cdédigos, de inmediaté se amplid el al-
cance de proteccidén de todos los bienes y derechos que forman

4 . ) . - 4 .
en si el patrimonio de una persona o ente juridico.

Uno de los c6digos que abre pasos, para extender los bienes
de legitima defensa, es el COdigo Espafiol, cuando al refe-
‘rirse a la legitima defensa habla '"el que obra en su defensa
de su persona o derecho" y la misma extensién para la defen

sa de terceros.

Con el paso del tiempo, la legitima defensa, se extiende a

la defensa del honor, el honor sexual, pudor, honor conyugar
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u honra. Esta extensidén referente a los bienes defeﬁdibles,
establecido por el Cdédigo Espafiol, es compartido por las -

teorias Alemanas e Italianas.

Con la aparicidén del cdédigo penal Italiano del afio 1930, al
extender la defensa a los Gltimos derechos, sin ninguna des
criminacién, obligdé a los penalistas Italianos disidentes -
admitir la defensa de todos los bienes protegidos juridica-

mente, entre ellos el honor.

En el derecho Alemdn, no ofrecié dificultades.en relacién a
éste punto al no hacer la ley ninguna diferencia entre los -
bienes juridicos atacados, en este derecho se protegieron to
dos los bienes sin ninguna excepcidn, ya pertenecieran- al

particular, ya pertenecieran a la colectividad.

Algunos autores como Molina dice, 1la defensa de los bienes

es necesario para el buen orden social.

No se les ocultd a nuestros juristas cldsicos, el conflicto
que existe entre los bienes de muy diversas categorias, como

son la vida y los bienes materiales, por lo tanto, todos a
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firman que solo pueden defenderse con medidas extremas los -
bienes cuando se trata de cosas de gran valor y no existe o-
tro medio de salir de tal situacidén. Existe una gran canti-
dad de autores que expresan sus conceptos acerca de los bie

nes defendibles, podemos traer a colacidén algunos de ellos.

ALIMENA, dice ; es admitible la defensa de los bienes pa-
trimoniales, ya que en muchos casos, la ofensa a la propie
dad no es reparable ni resercible; como es légico esa defen
sa exige la debida proteccidn entre la ofensa y la repulsa,
de tal modo no podria justificarse un homicidio por la sus-
traccidén de una cosa de poco=valor; pero si habrid legitima
defena contra el hurto en documento del que depende el por-
venir de una familia, o contra el hurto uné parte importan-

te de un patrimonio.

MANZZINI. Dice: También hablé de la defensa de los bienes,
incluido en el articulo 52 del cbédigo penal Italiano, en el
que habla sin descriminacidén de "defender un derecho propio‘'o

ajeno'.

En Alemania, VON LISZT, asi mismo reconoce la defensa de to
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dos los bienes cuando dice '"la ley no hace ninguna difencia

entre los bienes juridicos atacados".

Podemos decir que la mayor parte de las legislaciones del -
mundo, establece la defensa de todos los bienes e intereses
juridicos, material o inmateriales desde los mis preciosos,

hasta los de mds infimo valor.

Volvemos a repetir que la legislacidén Espafiola habrié el cami
no, para establecer los bienes los bienes defendibles, que
hoy domina en los Cédigos Latinoamericanos. Esta también fue
recogido por nuestro cdédigo en el Articulo 29 inciso 4o. -
del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, se extiende a todos los
derechos, y por lo tanto son suceptibles de ser defendidos.

legitamente parta de quien partiere la agresidm.

5.14 BIENES DEFENDIBLES

Todos, los bienes y derechos, que conforman a la persona hu
mana, como ser social, son defendibles mediante la repulsa
violencia. MAURACH. Expone sobre este punto. 'No sdélo los

derechos reales 6 absolutos pueden. ser objetos de la legiti
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ma defensa, ésta también puede ejercitarse en forma de vida
ebrionaria, del rendimiento profesional (Defensa frente a la
competencia desleal), del patrimonio como totalidad y de las

relaciones del derecho de familia, como esponsales'.

La mayoria de cddigos modernos, consagran la defensa de los
bienes defendibles, algunos autores sostienen que no se pue
den comparar la defensa de los bienes patrimoniales, con la
misma importancia que tienen, 1la defensa de los bienes pro-
pios de la persona, como son la vida, 1la integridad perso-

nal, 1la libertad y el honor.

En contra de la legitima defensa de los bienes, se ha alegado-

algunas razones:

El riesgo que se alega como pretexto, para la impunidad a la
agresidn del patrimonio, a fin de satisfacer por ese medio

las mids bajas venganzas.

El peligro de que se generalice, 1la muerte justificada para

salvar bienes que puedan no ser indispensables.
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La gran desproporcidén que existe, entre un bien tan precioso

como la vida, y otro tan precario como lo es el patrimonio.

Para mi dice ADOLFO ZERBOGLIO ""La defensa de los bienes, se
-ha de admitir, cuando su pérdida represente para el robado
una grave pérdida, que al impedirlo,  aln con la violencia
se haga necesario por el fuerte dafio que resultaria? sino se

la impidiese.".

Nuestra humilde opinidén en la siguiente: estamos de acuerdo,
que todos los bienes que corresponde tanto al patrimonio eco
némico, como los bienes que corresponden a la misma persona,
sean defendibles, pero esta defensa debe ser proporcionada
en la mediaa de la importancia que se presente el bien objeto
de la injusta agresidén, pero seria injusto como dice ADOLFO
ZERBOGLIO, dar muerte a una persona por un bien insignifican
te; o un bien que no sea tan importante en el patrimonio de
una persona, se deberia en primera instancia establecer la
calidad del bien objeto de la injusta agresidén, para luego
determinar si existe la verdadera proporcidén entre la injusta

agresién del bien defendible y. la legitima defensa del mismo.
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5.15 DEFENSA DEL HONOR

Es una cuestién dificil y compleja, que se presenta en rela-

cién con la legitima defensa del honor.

Lo primero que quiso establecer el cdédigo fué la legitima de
fensa del pudor, con el fin de probar la reaccidén violenta

contra la agresidén de tal naturaleza.

Pero el honor a lo que se refiere el cédigo, es mucho mds am
plia que el pudor. El honor desde el punto de vista subjeti
vo, es un sentimiento, 1la valoracidén que cada persona tie
ne de sus méritos. Desde el punto de vista objetivo, es el
concepto que de sus méritos tiene la sociedad donde vive. El
objeto de la defensa lo constituye no solamente el.honor sino

también la honra.

El honor se puede defender de una injusta agresidén, pero-sin
llegar a legitimar el homicidio, que con frecuencia se pre-
sentan como -cuando los maridos ofendidos por la infidelidad

de sus esposas o muchas veces por algunas simples sospechas,
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siempre que se presentan estos casos no se puede alegar la -
légitima defensa del honor; estariamos en presencia de un
delito de homicidio que la ley penal en su articulo 60 auto-

riza para juzgar al responsable.

Entra en defensa el honor, por ejemplo si el marido ejerce

violencia contra su mujer, para obligarla a ejecutar un ac-
to contrario a su naturaleza, y ella para evitar esa ofensa
a su dignidad de mujer, mata al esposo, puede ampararse en

el Articulo 29 por haber hecho uso de su derecho.

Podemos decir que la defensa del honor, también va envuelta
la defensa de la honra, cuando existe injusta agresidn en
contra del honor, también existe injusta agresiém en con-
tra de la honra. Cuando la mujer es violada y ésta se defien
de de esa injusta agresidén, podemos decir que estd defedien

do su honor y su honra.
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6. COMPARACION DE LA LEGITIMA DEFENSA EN EL NUEVO CODIGO

PENAL CON RELACION AL CODIGO DEL ANO 1936

La legitima defensa en el nuevo c6digo penal, con relacidn
al cédigo del afio 1936, ha tenido algunas variantes impor-
tantes, estas variantes, es con el fin de actualizar la le

gitima defensa a las necesidades de esta nueva sociedad.

Unas de ias variantes importantes, es que le legitima defe
sa del nuevo cdbdigo penal elimina la enumeracidén restringida
que tenia en el ¢dédigo del afio de 1936, con relacidn a los
bienes juridicos en una forma amplia, como podemos notar,
hoy en dia, todos los bienes se encuentran amparados por la
legitima defensa, sin tener en cuenta su caricter, ya sean
estos bienes los que confirman el patrimonio de una persona
o los bienes morales pertenecientes a la personalidad de 1la

misma.

Otras de las variantes muy importantes, en cuanto a la legi-

tima defensa del nuevo codédigo penal, en relacidén al cédigo
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del afio 1936, es lo referente a que en el antiguo cdédigo pe
nal, se hablaba del término '"violencia" es decir, se re-
queria que el ataque fuere una irrupcién material, una eé
pecie de despliegue de energia de una persona que injusta-
mente agradia a otra persona; debida a esa accidén la perso
na ofendida reaccionaba violentamente sino presentaba estas
._circunstancias, no se podia presentar la legitima defensa;
en el nuevo cbédigo penal, ya no se habla de violencia o no
se utiliza el término violencia, se establece un término -
‘mds amplio, es la agresién, éste término hace mids extensi.
va a la legitima defensa, porque comprende toda accién inde
bida contra los derechos de otra persona, esto significa -
que no necesariamente tenga que presentarse una accién vio
lenta, para que se presente una reaccidén, sino que éste -
término de agresidén encierra otras acciones que aparentemen
te se presentan en forma hidalgas, pero que presentan peli

-~

gros para bienes morales como el honor.

Podemos dar a conocer la significacién del ambito que tiene
el término "Agresidén" con un ejemplo, que establece el Doc
tor Julio Romero, en su ponencia sobre las causas de jus-
tificacidén del hecho '"la esposa de un ministro que did muer

te a un periodista porque la amenazd con con publicar una -

72



serie de documentos que hubieran arruinado moral y politica
mente al esposo, y a quien se le reconocidé haber obrado en
legitima defensa, alnque 1la agresién, en éste caso no te
nia caracteres violentos" traemos éste caso a colasidn para
dar a conocer la importancia que tiene el término agresién
establecido en el nuevo cdédigo penal, ya que tiene un campo
mucho mds amplio, que el término que se usaba en el viejo
cédigo penal, de este modo, el legislador a querido susten
tar con mejores bases la institucidén de la eximente de la le

gitima defensa.

De otra parte es necesario aclarar, que la agresibén, a que
se refiere el nuevo c6digo penal, que tiene que constituir
un peligro o dafio real, contra un bien protegido, que sea
grave o leve, eso no es necesario, lo importante es, como
se dijo anteriormente, es que esa agresién conlleve a un pe
ligro real para que se pueda alegar la figura de la legitima
defensa, también tenemos que dejar bien en claro, que esta
agresidén no necesariamente debe ser activa, también puede
ser pasiva, lo cual no lo contenia cuando se establecié el
término violencia en el antiguo cbédigo penal, con lo cual
toda persona anteriormente pensaba en un despliegue de fuer

za fisica, por esta razdén consideramos que fue muy inteli-
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gente, la comisidén al cambiar en el nuevo cddigo penal el

término "agresidn" por violencia como- se dijo antes, tam-

bién puede ser pasiva, o sea no necesariamente se necesita

un despliegue de fuerza fisica para que se presente la in-

. + 2 o 2

justa agresidén se puede presentar esta agresidén, cuando -
una persona injuria a otra y ésta persona que se siente o-

fendida reacciona legitimamente, de esta forma podemos a-

. o 2 P g
preciar que la agresidn del nuevo cddigo penal, puede pre-

sentarse en forma pasiva.

Otro variante que presenta el nuevo cédigo penal, en rela-
cidén con el antiguo cédigo penal, es la relacionada con la
defensa privilegiada; en el nuevo cdédigo penal, no hace re
ferencia a las condiciones de nocturnidad, que si estable-
cié el inciso 20. numeral 2o. del articulo 25 del antiguo -
cédigo penal, esta variante en el nuevo cdédigo penal signi
fica que basta que el acto de intentar o penetrar se ejecute
por quien no tiene derecho a penetrar; puntualizando tal ca
lidad en la norma con el término "Extrafio'", sin tener en
cuenta que este acto sea realizado durante las horas del dia

y de la noche. .

Esta variante es muy importante debido, que anteriormente
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cuando una persona penetraba o intentaba penetrar durante -
las horas del dia, no se podia alegar la eximente de la le
gitima defensa privilegiada, vacio que vino arreglar la -

norma del cdédigo penal, al cancelar o abolir el término -

"durante la noche''.

Esta eximente estuvo a punto de desaparecer, porque algunos
autores alegaban, que en la mayoria de cédigos modernos ha
bian desaparecido debido a la reestructuracidén de la justi-

cia.

Algunos autores la defendieron como el Doctor Gaitdn, que

en su ponencia decia, '"en lo referente a Colombia, mno creo
que actualmente exista una base suficiente, desde el punto
de vista de la seguridad social como para que nosotros demos

un paso de esa magnitud".
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7. DIFERENCIA ENTRE LA LEGITIMA DEFENSA Y EL ESTADO DE

NECESIDAD

Reconociéndo desde todo punto de vista las semejanzas que -
tiene estas dos figuras juridicas, puesto que ambas conlle
van o tienden a desaparecer el delito, por la falta de an-

tijuricidad, sin embargo podemos establecer algunas diferen

cias radicales:

lo. La legitima defensa, tiene como requisito la agresidn
injusta, en cambio en el estado de necesidad, no se requie
re ese requisito, basta que se haga presente el peligro inmi

nente.

20. En el estado de necesidad, se presente, un choque de
deberes o entre deberes y derechos; en cambio en la legiti

ma defensa, solamente se presenta un enfrentamiento de de-

recho.

76



| OBIWERSIDAL S1107 S0LIVAR
BHBTEGA

!
BARRARQUILLA !

s -y

3o. En la legitima defensa lo determinante para el peligro
es cuando una persona, ataca a otra sin derecho; mientras
que en el estado de necesidad, 1la determinante es un caso -

fortuito, (incendio, terremoto).

4o. En la legitima defensa, el sujeto activo se defiende -
del que lo ataca injustamente; mientras que en el estado de
necesidad no se presenta un ataque injusto, sino una acciédn

de peligro, que se evita mediante el sacrificio de un dere-

cho ajeno.

50. La legitima defensa, excluye la responsabilidad penal y
responsabilidad civil; mientras en el estado de necesidad,

nunca excluye la responsabilidad civil.

6o. En la legitima defensa, solo se reacciona contra perso
na mientras que en el estado de necesidad se pueden reaccionar
en contra de personas, pero también en contra de cosas y a-

nimales (fuerza natural).

70. En la legitima defensa, el sujeto pasivo de la accidn

es la persona que ataca injustamente el derecho de quien se
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defiende; mientras que en el estado de necesidad, el suje-
to pasivo, puedé resultar aquella persona que no propicio

el peligro, por lo mismo completamente ajeno a él.

80. En la legitima defensa, se enfrenta el derecho del que
reacciona legitimamente, en tanto que en el estado de necesi

dad se enfrentan sujetos con derechos idénticos.

90. En el estado de necesidad, el agente puede dirigir su
conducta contra un tercero ajeno-al hecho; mientras que en
la legitima defensa, el agredido debe dirigir su comporta-

miento contra el agresor.

10o. En la legitima defensa, 1la agresidn debe ser injusta;
mientras que en el estado de necesidad, puede ocurrir el ca
so de dos personas, titulares de bienes juridicamente prote

gido, que se causan lesiones reciprocas.

78



——

BIBLIOTEGA
BARRANQUILLA

DEIVERSIDAD SIMON BOLIVAR

=

8. OTRAS CLASES DE DEFENSAS

Dentro de las clases de defensas que estudiaremos le dedica-
remos un estudio profundo a las defensas Putativa y la defen
sa Privilegiada, ya que para nuestro concepto después de la
figura de la legitima defensa, son las que tienen mds impor

tancias.

8.1. DEFENSA PUTATIVA

Histéricamente se destacd el estudio, de la defensa Putativa.

Esta figura se encuentra establecida en el articulo .40 ordi-
nal 30., del nuevo cédigo penal, y dice "Quien realice el
hecho con la conviccidén errada e invencible de que estd ampa
rado por uﬁa causal de justificacidén'. Esto significa cuan-
do la persona, por error, se defiende de una violencia in-

justa que realmente no existia.

En realidad no existe, en estos casos, legitima defensa, -

79 -



R e TN

b%w
UBIVERSIBAD 512 v g
BIBLIOTEGS

QABRAEQU&LA

3
uil ARG

sino unas causas excluyente de culpabilidad, la de haber rea
lizado el hecho con la conviccidén errdénea e invencible de es -

tar amparado por una causal de justificaciém.

8.2. DIFERENCIAS ENTRE LA DEFENSA PUTATIVA Y LA LEGITIMA

DEFENSA

La defensa Putativa, presenta diferencias con respecto a -
le Legitima defensa; por cuanto, la legitima defensa, es

una causa excluyente de la antijuridicidad, en cambio la -
defensa Putativa, es una causa de exélusién de la culplabi-

lidad.

Asi mismo le legitima defensa, putativa, se diferencia del
exceso en la legitima defensa, en que ésta, existe en rea-
lidad un peligro contra el cual se reacciona en forma despro
porcionada, en cambio en la legitima defensa putativa, el
peligro no existe en realidad, sino en la 1imaginacidn de

quien se defiende.

También la legitima defensa putativa, se diferencia del pre
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texto de la legitima defensa, por que quien obra bajo el pre
texto de legitima defensa, tiene de antemano el conocimien
to que lo va alegar, como una amenaza para su vida, mno ha
existido nunca, en cambio en la legitima defensa putativa,
existe una defensa por un presunto ataque que por error el a

gresor no puede distinguir.

8.3, ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA SUBJETIVA O PUTATIVA

La legitima defensa putativa, estd ligada a la existencia de
aquellos elementos que también son propios de la legitima de
fensa ordinaria, pero los cuales en el caso concreto de la
legitima defensa putativa, faltan en todos o en parte. A
éste respecto es necesario tener presente que tal fundamento
debe ser entendido en su sentido amplio, es decir, especi
almente favorable al agente; recordando como es de dificil,
ain en condiciones normales del 4dnimo de valorar, si nos ame
naza o no, un peligro, pero en nuestro caso, las condicio
nes psiquicas del agente no son en modo alguno normales, por
la perturbacién que invade su 4nimo en general con elbéolo -
pensamiento que se puede o estd para ser objeto de una agre-
sién, y en consecuencia tanto mds se impone, la necesidad

de ser amplios en consideracién del ‘estado de dnimo del supues
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to agredido.

8.4. ~ ELEMENTO OBJETIVO_DE LA LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA

El elemento objetivo de la legitima defensa putativa no exis
te, ya que la necesidad de la defensa, mno tiene vida, no -

existe, sino en la imaginacidn del agente.

Precisamente es que por ello se afirma, el que ésta circuns-
tancia esti integrada pura y simplemente por un elemento sub
jetivo; pero en verdad el elemento objetivo en la defensa -
putativa no puede faltar, ya que la defensa putativa debe es
tar constituida por una situacidén real con base en la cual el
agente supcne fundadamente la presencia de los elementos, que
desde el punto de vista objetivo conformn la legitima defensa
comin y corriente; mientras que en la realidad, dichos e-
lementos en todo o en parte no existen; que esos elementos -
error del ﬁecho se crean en la imaginacién del que se reaccio

‘na.
Por lo tanto, si el peligro no existe, sino que el agente

82



lo considera existente, con la valoracién que no puede cali
ficarse de morbosa o patoldgica, se configura entonces la -
legitima defensa putativa; un ejemplo auténtico, de la le-
gitima defensa putativa es el siguiente. 'Si el fusil o el
revolver, con el cual, me imaginé me amenazaba estd descar-
gado, pero y6 considero que esta cargado y no tengo motivos
poderosos algunos para considerar que efectivamente estd des
cargado, mi reaccién es excusable por legitima defensa puta
tiva, si se presenta un elemento objetivo en la imaginacidn
del agente que reacciona, por error de hecho, pero no se dan
las condiciones da ia legitima defensa, ya que el agente -
reacciona, por que cree encontrarse en propia legitima defen

sa'.

8.5. ELEMENTO SUBJETIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA

El elemento subjetivo estd constituido por la errdnea suposi
cién de la existencia de todos los elementos objetivos de la

legitima defensa.

Podemos afirmar que siempre que el agente ignore, la existen
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cia de los elementos de la defensa en realidad existentes, - .
tiene ocurrencia la '"Legitima Defensa', de la misma forma,
todas las veces que el agente suponga, la existencia de los
elementos de la defensa en realidad inexistentes se presenta

la '"Legitima Defensa Putativa'l.

El elemento subjetivo, existe en la mente de la persona que
erroneamente presume que existe un peligro, por qﬁe las con-
diciones con las cuales se presenta éste peligro, asi lo in
dican; de ahi que el elemento subjetivo lo hace reaccionar -
creyendo que verdaderamente se encuentra en peligro, lo cual

no es realidad.

La legitima defensa putativa estd ligada a la defensa de aque
llos requisitos, que también son propios de la legitima-ordi
naria, pero los cuales, y por el contrario, en el caso de
la legitima defensa putativa, faltan en todos o en partes
estos elementos, fundamentados en una suposicidén, 1lo cual
significa, que la legitima defensa putativa de conformidd -
con las normas pertinentes a la culpa, no dependeh de negli
gencia, imprudencia o inobservancia de leyes, como sucede
en cualquier forma de culpa. En ninglin momento la legitima

defensa putativa, puede compararse con la culpa en la legiti
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ma defensa, 'ya que perderia el cardcter de exclusidén de res
ponsabilidad que le es propio, con base en las consideracio

nes que se trata de un error de hecho.

En la legitima defensa putativa, es determinante el elemen-
to subjetivo o sea el d4nimo de defenderse de una presenta -
agresién, que en realidad no existe, pero debe configurarse
ese elemento subjetivo, ya que si no existe el 4nimo de de-
fenderse, desaparece el elemento subjetivo y asi en conse-

cuencias la legitima defensa putativa no existird por falta
de uno de sus elementos constitutivo, como es el elemento -
subjetivo o el 4nimo de defenderse como también debe existir,

la suposicién de la necesidad de la defensa.

En la legitima defensa putativa, se aplican las exigencias

de la legitima defensa ordinaria, hecha la advertencia sobre
el error esencial del hecho, ya que se presenta una supuesta
errdnea valoracién del agente, no obstante no existiendo las
circunstancias dadas, se le tienen como existentes; existe
en el agente la conviccidén de la existencia de la misma. Ello
en razén de que existe la dificultad en ese momento para el
agente y desde el punto de vista objetivo de valorar, dichas

condiciones objetivas de la defensa y de alli que al no hacer
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se o no darse aplicacién a la legitima defensa putativa, se
estarfia obligando al agente a no defenderse, sino en aque-
llos casos en los cuales llegare a tener la absoluta certe-
za de la efectiva legitimidad de su accidén o mads propiamen-
te de su reaccidén, 1lo cual haria imposible o muy dificil su

. o 7
aplicacion.

Estamos de acuerdo con este planteamiento, ya que en la le-
gitima defensa putativa, se reacciona cuando se presume en
forma errada que existe un peligro inminente, pero el agen-
te no puede valorar en ese instante el peligro, ya que en
una cuestidn biolédgica; el reacéiona porque en su imagina -
cidén se dd cuenta que existe un peligro, aln cuando en rea-
lidad no exista. Por esta razdén nus parece concluyente la o-
pinidén de BETTIOL que al respecto dice, ‘'cuando los requisi
tos de la legitima defensa, estamos en presencia de ésta, y
funciona como circunstancia objetiva de excluyente de la anti

juridicidad.

Puede darse, sin embargo, el caso de que en concreto falte
un requisito objetivo de la legitima defensa, pero que el -

suejto crea errdneamente en su existencia.
Si por un error de hecho, wun individuo puede creerse amenaza
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do en uno de sus derechos, mientras el peligro no existe
efectivamente. Ejemplo: en la oscuridad de la noche, Ticio
es agredido por broma, con un revolver de madera por Gayo su
amigo; sin reconocerle, en medio de las sombras; si Ticio
cree entrar en peligro y reacciona hiriendo o matando al pre
sunto agresor no podemoé afirmar que se estd en presencia de
un caso de verdadera legitima defensa. Estamos en cambio, en
terrenos de la legitima defensa putativa, que si bien no -
priva de la antijuridicamente al hecho perpetrado; si hace de
saparecer la pena por razones atenuantes a la culpabilidad,
al creer Ticio, hallarse en una situacidén de defensa, mno ha

actuado culposamente''.

En este ejemplo, el sefior Ticio, no podia valorar la inten-
sidad del peligro, sino que él medio lo concreta de una a-
gresidn acﬁual e inminente, sin que fuere en su imaginacidn,
aunque la realidad no existiere ese peligro, pero éste reac
ciondé debido al estado de 4nimo, -el derecho de defensa como
dijimos antes, el agente no puede valorar en forma precisa,
si verdaderamente existe un‘peligro, las condiciones de ese
peligro o convencerse efectivamente de eéa agresién, el agen
te reaccicna porque en ese instante, que dentro de esos ca-

sos son segundos, creyd que existid el peligro inminente y
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actual; si partimos que el agente debe valorar, desde todos
.los puntos de vista, la situacidén de peligro que vive, que
determina si es efectivamente contra él, nunca se va a cons

tituir 1la legitima defensa putativa.

Para terminar con este estudio, a la figura de la legitima
defensa putativa, podemos decir, que la legitima defensa
putativa, es cuando a causa de inculpabilidad, sdélo ampara
al sujeto activo de la misma, pero no a los participes en
la defensa a quienes no afecta igualmente el error, también
podemos decir que el que sufre la reaccién defensiva supues-
ta, puede defenderse legitimamente, como también es verdad
que la legitima defensa putativa acarrea responsabilidad ci-

vil, conlleva a pagar los dafios ocasionados por su accién.

8.6 DEFENSA PRIVILEGIADA

Esta institucidén, traida de las legislaciones Mexicanas y _
Argentinas, se encuentra consagrada en el enciso 20. del ar
ticulo 29 numeral 4o. del Nuevo Cédigo Penal en los siguien-
tes términos ''se presume la legitima defensa, en quien re-

chaza al extrafio que indebidamente, intente penetrar o haya
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penetrado a su habitacién o dependencias inmediatas, cualquie

ra que sea el dafio que le ocasione''.

Se tiene que establecer, que de acuerdo a la redaccidén del 1i
teral 2o0. del numeral 4o. del articulo 29 existe una presun-
cién legal, a favor de quien se defiende y por lo mismo no
admite prueba en contrario, ésto significa que el presunto
agresor puede demostrar en sus descargos que no se didé algu-
no de los requisitos exigidos por la estructuracién de la fi
gura, con la que destruird la presuncidén que ampara al su-
puesto agredido; como puede apreciarse ésta institucidn es
creada especificmente para proteger los intereses patrimonia
bles y personales cuya lesidén se presume, por el hecho de -
que el extremo penetre o haya penetrado en una habitacidn o

a sus dependencias inmediatas.

Antes de seguir adelante tenemos que considerar, lo que nues

tra Legislacidén Penal, quiere dar a entender como presuncion.

La presuncién dentro del sentido que puede llamarse natural
es acoger una opinién, un juicio, un concepto que posterior

mente serd ficilmente demostrado. La presuncidén en nuestra
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legislacidén, se funda en razones de credibilidad, parte de
algo que se considera verdad, que es de todos conocido ¥ es
suministrado por las cosas, relacionidndose por lo tanto, -
con la certeza; al mismo tiempo tiene lugar principalmente
en aquellos hechos, en aquellas cuestiones morales que se de
jan juzgar, tendiendo a convertirse en presuncién, en ésta
presuncién es que se basa el legislador, para deducir la -

responsabilidad penal de la persona imputada.

8.7 REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENS PRIVILEGIADA

Se pueden establecer como requisitos de la legitima defensa

privilegiada los siguientes

1. Que el agente rechace un extrafo

Este requisito significa, Que el rechazo se establezca con-
tra una persona extrafia, es decir, que no mantenga ninguna
relacidén con los habitantes de la habitacién, caso contra-
rio se podria justificar su presencia, que quedaria desvir-

tuada la legitima defensa privilegiada por 1la simple razdn
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que ésta exige que la presencia sea de un extrafo.

2. Que el extrafio intente penetrar o haya penetrado a la

propia habitacidén o a sus dependencias inmediatas.

_Este requisito de la legitima defensa privilegiada, consis-
te que hasta el extrafio intente penetrar a la habitacidn o

a sus dependencias, para que se da la legitima defensa pri-
vilegiada, por quién en la actualidad se encuentre en la ha
bitacién, observe que un extrafio cualquiera ascienda por una
escalera, por éste colocada y la cual diere a una puerta o

. ventana de las habitaciones o sus dependencias; con mucha -
‘mids razén se did la legitima defensa privilegiada, cuando un
extrafio se encuentra dentro de la habitacidén, sin una razén
de justificar su presencia en éste lugar; segin éste requi-
sito el rechazo al extrafio puede producirse en dos momentos,
en el momento en el que el extrafio va a dar comienzo o ha ini
ciado el proceso de introduccidén a la propia habitacidn o a
sus dependencias inmediatas (patios, corredores) y aquel en

que ya se encuentra en uno de esos lugares.

3. Que la accidén del extrafio sea indebida.
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Este requisito significa que la accién del extrafio sea con-
traria a derecho sin facultad legal, o sea que su presencia

no se justifique, en el momento que empieza el rechazo.

4. Amplitud ilimitada de la reaccién.

Este requisito de legitima defensa privilegiada, significa la
autorizacidén legal que otorga la Ley, para que el habitante

o morador afectado pueda ocasionar al extrafio cualquier darfio,
incluso la muerte; desaparece asi en ésta defensa la propor

cionalidad que existe entre la agresién y la reacciédn.

Después que la defensa privilegiada, contenga estos requisi
tos, el sujeto que reacciona contra el extrafio que intente
o penetra en la habitacién o en sus dependencias inmediatas

actia dentro de su derecho.

Podemos deducir que la legitima defensa privilegiada, esta-
blece como legitimo, cualquier dafio que se le ocasione al ex
trafio que indebidamente intente penetrar o haya penetrado en
las habitaciones o dependencias inmediatas, de quien lleva a

cabo el rechazo del extrafio; hay que entender, que dentro
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de dicho dafio a que se refiere la norma en estudio, queda
comprendida la eliminacidén de ese extrafio que indebidamente

intente o penetrd en la habitacidn ajena.

Esta institucién de la legitima defensa privilegiada ha sido

causa de algunas discusiones entre los Criminalistas.

Los autores franceses dicen - Estos sostienen que los cdédi-
. ° ° o 2 ° . 2

gos por medio de esta disposicidn, quisieron mantener él de

recho reconocido, aun por las mds antiguas legislaciones de

dar muerte a quien es sorprendido flagancia ejecutado los ac

tos a que se-refiere la disposicidn en estudio.
.

Para estos criminalistas, el legislador protegié la inviola
bilidad del domicilio, estableciendo en tal forma un princi

pio de derecho publico.

Otros conceptian que la ley quiso proteger, el caso de legi
tima defensa de las personas, que mediante dicha agresién es
victima de una amenaza. Esta opinién es la que parece mas -
adaptarse a dicha institucién; sblo el temor de un peligro -

grave contra la persona, puede explicar tal institucidn; es-
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tos autores reconocen que ciertamentela defensa de los bienes
es legitima, pero es necesario, el que ella no sea excesiva
como nos damos cuenta frecuentemente en los casos de la vida

diaria.

Para establecer el alcance de proteccién de los derechos de

que dentro de los requisitos establecidos en ésta figura dice
haber actuadp, es necesario aclarar la nocién de habitacién,
que por naturaleza misma lleva a excluir del &rea de protec-
cién, tanto los lugares publicos como aquellos abiertos al

piblico; asi mismo analizaremos los atributos esenciales pa
ra calificar la residencia privada, con el fin de profundi-

zar el contenido de habitacidén acogida por la ley.

De acuerdo a varios autores son necesarias las siguientes -
condiciones para la nocidén de habitacidén a que se refiere la

legitima defensa privilegiada.

La existencia de un espacio aislado del ambiente externo sea

éste cerrado o parcialmente abierto.

La destinacidén del espacio, al desarrollo o cumplimiento de
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actividades caracteristicas de la vida privada, comprendida
entre estas, las actividades de la vida intima o familiar u
otras actividades que no siendo domésticas, se desarrollan

en la esfera espacial de la vida privada.

-

La legitimidad de la destinacién, en el sentido de que el 1lu
gar considerado como habitacidén, debe estar destinada a re-
sidencia privada, con base a cualquier titulo legitimo de go
ce (propiedad, uso, habitacién) o situacién de hecho protegi

da por el documento legal pertinente (posesidn, tenencia, etc.).

La actualidad de la destinacién, 1lo anterior no significa -
que seé necesario la presencia permanente del titular de de-
recho de libertad de habitacidén o residencia temporal o acci
dentalmente abandqnado, pero si el efectivo empleo del espa
cio aislado como residencia de una o varias personas determi

nadas.

Las consideraciones esenciales, para la nocidén de residencia
de acuerdo a la legitima defensa privilegiada son los siguien
tes

la estabilidad del espacio destinado a lugar de residencia -

privada.
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La habitualidad o el cardcter duradero del sujeto que la ha

bita.

La voluntariedad de la destinacidn del espacio o lugar de re
sidencia particular, obrando la tutela del derecho al respec
to ain a favor de las personas vinculadas por la ley a resi-
dir en lugares determinados (esposa, menores, militares, -

detenidos).

LA AFFECTIO FAMILIARIS o LA PAZ DOMENTICA', que abarca la
nocién de domicilio y habitacidén, por expresa indicacidn de
la ley; ademds de habitacidén verdadera y propia. 'Los lu-
gares de residencia privada', diversos de habitacidn y que
se comprenden bajo el nombre de dependencias inmediatas pré-

ximas como asi la disposicidén lo enseiia.

Después de analizar las condiciones esenciales de habitacidn
y residencia, podemos definir la habitacidén o lugar privado

de residencia de acuerdo a la legitima defensa privilegiada.

Es el espacio aislado, del ambiente externo legitimo y ac-

tualmente dedicado al desarrollo de los actos de la vida pri
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vada, de la cual la persona o personas titulares, tienen

derecho de excluir la presencia de extrafios.

Segin nuestro cédigo penal, el articulo 29, inciso 2o0. nume
ral 4o., siempre que se presente la hébitacién en en la for
ma como se ha definido y ademds se presentan los requisitos
anteriores, se establece la legitima defensa privilegiada,
apreciacidén que en nuestro modesto pensar, no compartimos en
partes porque ésta figura no llena uno de los requisitos prin
cipales exigidos, para una legitima defensa, ya que se pre
senta una ilimitacién en cuanto a lo que se refiere a la de
fensa, hasta tal punto que permite matar al que penetra o -

trata de penetrar a la habitacidén o a sus dependencias.

Asi mismo como estd esﬁablecida la defensa privilegiada en
nuestro c6digo penal, se puede prestar para muchas vengan-
zas, abusos y perjuicios. Pensemos que es necesario estéblg
cer ese requisito tan importante, como es la proporcionali-

dad entre la agresién y la defensa.

Es cierto y tiene como deber el sefior juez, en los casos de

legitima defensa privilegiada, verificar si los requisitos
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se presentaron, como si el que penetré era un extrafio, pe-
netrd 4 las dependencias o habitaciones, si la accidn del
extrafio fue contrario a derecho; pero también se debe ave-
-riguar si existié una proporcionalidad entre el peligro ofre
cido y la defensa, porque sino se analizara esa situacidén po
driamos realizar grandes injusticias; mno seria justo desde
ningin punto de vista matar a una persona, que por alguna -
necesidad, tenga que penetrar a una habitacién o dependen-
cias de la misma; seria un absurdo; por esta razdén debemos
buscar las condiciones objetivas que obligaron a esa perso-

na a penetrar o intentar de penetrar a una habitacion
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9. CONCLUSIONES

Es mds que sabido, que no pretendo crear un nuevo tema en el
derecho, porque como lo dije al comienzo, éste corre a pare
.jas con'la historia de la humanidad, mi afidn en este trabajo
ha sido vivificar lo mds importante de ésta figura, recorrien
do uno a uno los puntos y tratando de agotar en lo posible el
material de estudio, y es asi que desde los inicios de la hu
manidad y ﬁo podemos decir que desde la civilizacidn, porque
la legitima defensa se did aun en el estado primitivo de los
pueblos; asi como existe la vida, existe en el hombre la ne
cesidad de conservarla, de sobreponerse a los males, aunque
sea por solo instinto; observese que el animal que estd pri
vado de razdén aunque nadie le diga que la defensa es justa,
éste lo hace; con sobrada razén lo hace el hombre que razo-
na, y por mids cuando a nivel mundial yé creo que no exista en
la tierra _legislacién que no tenga consagrada la figura jus
tificativa de la legitima defensa, es asi como la encontra-
mos en las legislaciones mds antiguas del universo como es -

en el derecho Romano Germdnico, en el Candénico, Espafol, en

el derecho comparado en la edad media; en algunas de éstas
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legislaciones la figura dg_la legitima defensa se presentd -
con mds exigencias en otras, en cuanto a los requisitos y
bienes que se podian defender; o sea que en algunas legisla
ciones aparecen mds atrasada que en otras; pero para termi-
nar podemos decir que atrsada no, lo mids importante es que
la legitima defensa aparecid con el nacimiento de la misma -
humanidad, y . a medida que fueron organizdndose las copila-
ciones de todo el universo, ésta también fue apareciendo con
vida propia como figura importante dentro de las diferentes
legislaciones desde la mds antigua hasta la mds moderna. Es
ta importancia se refleja cuando hablamos de la incorporacidn

de la legitima defensa en los diferentes cdédigos del mundo.

’

En cuanto al capitulo de los fundamentos juridicos de la legi
tima defensa, después de haber estudiado detenidamente las
teorias que se presentan para establecer cual es la que més
se ajusta como fundamento juridico de la figura en mehcién,
podemos llegar a la conclusidén que el fundamento de la legi-
tima defensa, se encuentra enmarcado en la teoria de la jus-
tificacién, ya que el derecho de una persona tiene de defen-
derse de una injusta agresidén, no se le puede negar mds cuan
do en ese instante el Estado no se encuentra breseﬁte para de

fender el derecho de esa persona que es injustamente agredida;
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esta defensa puede tener como resultado unhecho tipificado co

mo delito, pero se justifica por ese derecho que tiene toda
persona de defenderse de una agresién injusta. Las demds -
_teorias tienen algo de justificacidén del hecho pero no lo ne
cesario como para poder establecer que sean el fundamento de

la legitima defensa.

En lo referente al capitulo a la historia del derecho Penal
Colombiano, podemos decir, que desde que nuestro pais se
organizé como Estado soberano fundé su legislacién penal, -
exactamente desde el afio de 1983, cuando elabord el primer
proyecto del cdédigo penal, cuyas bases de fundamento se to-
maron del derecho espafol y desde ese preciso momento fue es
tablecida la figura de 1la légitima defensa. Para concluir

con éste capitulo, podemos decir que la figura de la legiti

ma defensa, nuestro derecho penal colombiano lo ha tenido en

cuenta desde el momento que en nuestro pais se organizdé juri
dicamente y ha comprendido su gran importancia manteniéndola
a través de todos los c6digos que se han elaborados o refor-

mas en la historia de nuestra legislacidén penal colombiana.

En cuanto al estudio de la legitima defensa en el derecho co
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lombiano, 1la figura en mencidn que es una de las causales de
de justificacidn del hecho, que hoy contempla nuestro esta-
tuto punitivo en su articulo 29 numeral 4o. de nuestro cdédi-
go penal; porque cada dia cobra més vida en el derecho y es
mucho lo se comenta sobre ésta, debido a que cuando se pre-
dica la causal se derrumba uno de 1los pilares del delito, -
como es la antijuridicidad, y entonces aunque el hecho sea
tipico no es antijuridico; y como bien se sabe, éste es u-
no de los mayores dilemas a nivel probétorio, por 10 que la
legitima defensa, no se va a convertir en unestribillo para
darle a los hechos ilicitos, 1la apariencia de licitos, obvia
mente que cuando esto ocurre conlleva alld y acaba con uno de
los presupuestos del hecho punible como es la antijuridicidad.
Se dice que uno de los problemas a nivel probatorio, porque
el que alega la defensa debe probarla, generalmente se pre-
sente la primera manifestacién en procesos penales de legi-
tima defensa, cuando el procesado-al momento de rendir inda
gatoria, se presenta con una confesidén cualificada, es de-
cir confesando el hecho,pero alegando a su favof, circunstan
cias que lo favorecen o lo benefician, o tratando de justi-
ficar el hecho, en este caso con la legitima defensa, cuan
do ésta situacién se presenta de manera inicial en los pro-
cesos penales, y teniendo en cuenta el sistema inquisitivo

que nos rige, es misién del juez lograr que todos estos le-
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chos se clarifiquen al mdximo, que esa édnfesiénAtenga res-
paldo en el acerbo probatorio, y se dice que es evidente el
respaldo; porque después de producidas las pruebas, aquila
tarlas y mirar si se d4d o né la causal, para acabar el suma-
rio con un sobrecimiento definitivo cual juicio con una sen
tencia absolutoria; 1las alegaciones de quien pretende en
favor de su defendido, 1la absolucidén por legitima defensa,
son importantes y sirven muchas veces de guia al estudio que
hace el juez, pero tengase en cuenta que es muy dificil en
materia penal encontrar una confesién lisa y llana, porque
todas las personas por instinto propio tienden a buscarle una
justificacién al hecho cometido, y es como asi, muchas veces
resulta una confesién cualificada con otras versiones que ro
bustecen, pero paralelamente se demuestra que a la larga del
proceso, tal-confeéién resulta abiertamente controvertidas
dentro del proceso, socabandoles las bases a tal confesiédn,
y es aqui cuando se hablé de 1la misidén del juez que debe si
tuarse idealmente en el lugar de los hechos; trasladandose
mentalmente al teatro de los acontecimientos, tratando de en
tender dentro de lo mds prudente, sana y racional légica, la
situacién vivida por los protagonistas, 'comenzando primero
por la necesidad de défenderse que asistid al procesado debién

do tener en cuenta la violencia actual inminente que sobre él
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se generaba, si era injusta, si ponia en peligro algunos de
los cuales he hablado en este pequefio trabajo, si el amparo
de uno de ellos que estaba en juego, no podria lograrse me-
diante otro medio, sino por la reaccidén, si la agresidén que
se padece es verdadera, si el riesgo es positivo, si el pe-
ligro era efectivamente real o era suposicidén del procesado,
porque tengase en cuenta que'pueda existir también la defen-
sa putativa, que como bien se sabe, es una modalidad de la
legitima defensa; apreciar que en un momento actud el pro-
cesado si lo hizo en el momento adecuado, o si reaccioné an
ticipadamente, porque tengase en cuenta que ni la reaccidn
anticipada ni la posterior puede considerarse como legitima
defesa, porque la primera seria exceso y la segunda seria ven
ganza; si la reaccidén defensiva del procesado obedecia a una
base legitima, si estaba determinado por el peligro de dis-
minucién de un interés juridicamente protegido, la clase de
derecho que estd en juego, para ver si asi se justifica 1la
actuacién, lo mids imprtante la proporcionalidad entre la a
gresién y la defensa, para ver si las armas se equiparan, o
si por el contrario son desiguales. Aqui el funcionario de
be también mirar el sexo, la edad, la cultura, la activi-
dad, las armas con las cuales se enfrentan los sujetos, to

dos éstos detalles para entrar a ver si hay o no proporciona
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lidad entre la agresidm yvla defensa, o si por el contrario
existe exceso en la defensa. El funcionario debe hacer sin
embargo todo cuanto esté a su alcance para descubrir si la
causal de justificacidén en este caso legitima defensa alega-
da tiene o ndé fundamentos; el funcionario debe a toda cos-
ta buscar la verdad real ain en el supuesto caso de que na-
die ha alegado circunstancias que en determinado momento pue
da favorecer al sindicadoj porque si en las definiciones cléa
sicas de justicia se dice, que justicia es dar a cada cual
lo que perténece,“mal haria el juez al no establecerla, cuan
do tal situacidn se presenta, pdr eso se debe hacer un es-
tudio profundo y cuidadoso de uno por uno de los requisitos
para asi asegurarnos que existe una de las causas de justifi

cacién mds importantes como es la legitima defensa.

En cuanto a.lo referente a la causal de justificacién que he
mos estudiado a lo largo de este pequefio trabajo queremos re

ferirnos al capitulo que titulamos comparacién de la legitima

defensa en el nuevo cddigo penal con relacién al cédigo del -
afio 1936 y presentd la siguiente conclusién. La legitima de
fensa, en el nuevo cédigo penal, tiene mayor amplitud, tie

ne mayor amplitud, tiene mayor razdén de ser, tiene mejores
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fundamentos; ya que al cambiar el término violencia por agre
sién se le establece un total viraje a la presente causal, ya
que el término agresidén tiende no solamente a un despliegue
de energia, sino también encierra todas aquellas acciones
que aparentemente se presentan como pasivas, pero que si re
presentan un peligro para los bienes que pertenecen a la per
sona. La legitima defensa, en el nuevo cédigo penal, en re
lacién a los bienes que se protegen es mucho mis extensiva,
“en la actualidad se protegen todos los bienes en general sin
tener en cuenta el grado de importancia de éstos, sino se
tiene en cuenta que estos bienes estén en peligro. Todas es
tas variantes que presenta la legitima defensa en el nuevo cd
digo penal, el legislador lo que ha querido es sustentar con
me jores bases la institucidén de una de las causales de justi-

ficacidén como es la legitima defensa.

En relacidén con la defensa putativa, podemos decir, es una
figura que al momento de presentarse una investigacidn penal,
donde sindicado la alegue como causal de justificacidén, el
juez debe analizar con demasiado cuidado, interpretar muy -
bien esta situacidén de la figura 'de defensa putativa, ya que
pienso que si esta eximente no se analiza con el cuidado ne

cesario puede conllevar a que se realice otro hecho tipifica
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do como delito, bajo el escudo de la figura de la defensa pu
tativa; por tales razones pienso que al momento se alegue -
tal causal de justificacidén, se debe realizar un estudio pro
fundo de la situacidn, es mds se podria presentar un estudio
mucho mds cientifico con la ayuda de siquiatras exclusivamen
te para analizar Unicamente uno de los elementos de mds im-

. portancia como es el cestado de 4nimo que en ese momento in-
vadié al sujeto que erroneamente creyd encontrarse en una si
tuacién de peligro, para asi poder demostrar si realmente se

presentd o ndé la figura de la defensa putativa.

En lo referente a la figura de la defensa privilegiada, esta
mos de acuerdo que todo extrafio que indebidamente, intente

o haya penetrado a una habitacidén o dependencias inmediatas
sea rechazado. De otra parte estamos de acuerdo con los tres
primeros requisitos que se requieren para establecer esta fi
gura como son, que la gente rechace un extrafno intente pene
trar o héya penetrado a una habitacidén oa sus dependencias -
inmediatas, que la accidén sea indebida, pero indudablemente
no estoy de acuerdo con el cuarto y dltimo requisito de la fi
gura en mencidén, como es la amplitud ilimitada de reaccién,
ya que con este requisito, esta figura se torna peligrosa y

puede servir para cometer en algunos casos, otros delitos -
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que no tienen justificacidén como la venganza, el homicidio
y lesiones personales; pienso que el legislador no tuvo en
cuenta el alto grado o forma de reaccidén que realizan muchas
gentes al momento de encontrarse en esta situacién. En mo-
desta opinidn sin que con esto Quiera decir que soy el porta
dor de la opinién de nuestra sociedad, se debid establecer
en la figura que hemos estudiado, 1la proporcionalidad entre
el peligro que representa ese extrafio y la reaccidén del que
se defiende, porque asi como se encuentra reglamentado el
cuarto requisito de la defensa privilegiada puede tener como
consecuencia, la realizacién de innumeralbes injusticias; -
estd muy bien que el extrafio sea rechazado, pero debe haber
una igualdad entre perjuicio que ha realizado ese extrafo y

la reaccidén del agente habitante o morador de esa habitaciodn.

No seria justo matar a una persona, que por alguna necesidad
haya penetrado indebidamente a una habitcién o a sus depen-
dencias, por todas estas razones tenemos que concluir dicien
do que la figura de la defensa privilegiada le hace falta es
te requisito tan esencial como es la proporcionalidad entre
el peligro que ofrece el extrafio y la reéccién del agente que

tiene la accién de rechazo.
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