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Señor•y amigo: 
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A gr ad e c i e ri d o a Ud • su g en t i1 e za ' a 1 a-s i g na rm e D i re c to r d e l T r a 

bajo �e Investigacidi,· titulado"ANALISIS DE LA PROPORCIONALI

DAD EN· LA· LEGITIMA DEFENSA",. de que son autores los egresado·s 
. 

RAFAEL EDUA�D0 MARTINEZ MEND0ZA y:MARTIN T0RREJAN0 M0RALES,me 

permito presentar a su· seño�fa mis• conceptos sobre el mismo, 

previo un concienzudo esttidio. 

l º Respecto a la información metodol�gica del escrito entien 

d.o .que el ·siste�a·del .Icontec propuesto- para' esta clr1se de

traba_jos ·por .el' ICFES,· ha si'do utilizado- con efiéienci'a _y es

mero.

2.º El problema fund·amental que los· Jóvenes juristas plantean,

a · s a b er : e 1 e 1 em e n t o II pro p o r e i o na 1 i d ad II ta l e om o g r am a t i e a 1 -

mento lo toma el texto de nuestro Códi·_go Penal., no es acepta.

b l e e n e 1 ter r e n o · j u r 'i' d i e o , e om o • ta m p o e o 1 o e s e n -e l f i 1 o s 6

. .  , .; :
/ l i 



fico, como aplicable a· la legítima defensa� e.stimo q11e lo 

analtzan serta y profundamente, pero ·�caso con demasiada, 

severidad,. ya que •es d·e tomar el criterio de la ley.en una 

más ancha consideración,.es d�cir, que es muy ce�cano a 

i a e o ne e s i ó n q u e l o s m i sm o s a u to r e s · 11 e g a n a ha e e r l e � e s to
. 

. 
. 

es, que la proporcionalidad no implica un rigor matemáti-
. 

' 

co de igualdad material de relaciones sino una ,igualdad o 

aproximación de ig·ualda.d ( -no t,ablo en lenguaje m.at.emá-ti

co ni aún:d.ialéctico. sino familiar)_ en el momento físico 

-p s í q u i e o' d e l a a gres i ó n . . L ·a · l .e y en efe e to • no ' p r ét en d e

q u e en es e m ornen to se · 11 e se: ó,j a!' e 1 me d i o · ad e e u ad o par.a , res · 

p o n d e r, a l a a g r es i ó n , ·� i no , p r e-� i s amen· te • q u e . no s e -e s e oj a 

q u e r e.s p o n d a p o r e l a g r e d i d Q . e o n l o . q u .e te n g a a m a no . 

3 º En el desarrollo de este ·cr-iterio 'los jóvenes autores 

empleah ejemplos �□y atinados a �e�uci� la limpid�z de 

su �riterio, pero acaso muy rebuscados en el ancho y pro 

fundo fosci� de la realidad, pues en 1� m�yqr parte �e 

l o s c a so s d e _ a gr e s i ó n u n b a j is i m o. por c en ta j e d e c a so s i

guales a los de ell·os apenas si s.e pres·entan.; no ·obstan 

te, estos egresados exhiben una ·loabi-e sut·neza -de cri'ti 

ca en su rebusque: 

4 º Otro tanto cabe apuntar en el des�rro1lo que hacen so 

b-re 1a 11 actualidad 11 

• .  Aquí-se manifiesta. aún más la. men· 

te dü�ttl y fin� de e�tos agresatjos: tratan.; .Y de -veras 

Vi. i Í 



que er. mucho 1o íogran, llegar a cnnfundir el momento psico

físico con e4 presente acfual: El presente psico-físico no 

es un tiempo susceptjbl� de medida. Es una situación de con 

currenci�: punto en que- un hecho ei decidido por la psfqu{� 

Y d�fensa sea decidida por'la psfquis cuando se presenta la ' . , � 
agres16n no antes (p�es serfa prevención o premeditación) ni 

despu.és (sería venganza). En ·otros términos: ·la decisión que 

toma la psiquis cuando·-oéurre la agresión, es la defensa. Es 

to, en micriterio acorde co� la "jurisprudencia .Y la ·doctrina 

es lo que establete la ley; ·rero, termino diciendo� el cfi 

· ter_io de los jóvenes egresados merece y mucho, pues lo saben

expresar, y con qué aplomo!

5 º Las .conclusiones, Sr. Deca·no-, son de plausibl� ex-actftud. 

Esas sugerencias e.stán totalrrrente dé aéuerdo hasta con· sus 

exageraciones dialécticas, que es lo que acredita una alta 

calificación. Es listima qde nuestra Universidad no héya 

estableci-do el _premio de la.urea, ·-pu.es 1-o merecería e.ste t,ra 

bajo. 

As f s·n . De e ano , l e -m a n i f i-es-to mi a proba e i' ó n a es-ta m i n ;-obra 

mae·st_ra. Que e1la sea sustentada po:r sus autores, con el be 

neplácito de su señ·oría.) 

S . S • y am i g o ,

P EDR·o. U. 

Director. 
1•-v .A. 
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Una buena legi.slaci6n -penal habrá 

de hacer todo lo posible, por· fa 

vorecer el -noble ·valer de· quien , 

en su pro_pto derecho_,. defiende tam

b i é n e l d e l a .s o e i e a a d . 

Julio Fioretti 



El artículo 29 del C6digo Pena1 1 dice testualmente: 11 el he 

cho se justifica cuando ·se cornete�·····• 4 º por la necesidad 

de defender rrn derecho propio o ajeno contra injusta .agre 

sión actual o inminente, siempre que la ·defensa sea propor 

cionada a la agres.i6�� 

Este numeral 4 º contiene: .1) la justificac·ión de un ·hecho· 

q u e s i en d o m a ter i a 1 m :e Ji te del i c t i v o , v i e 'n e a . q u-e d a r exento 

de culpabilidad cuando. se •C_ométe en, cie·rtas circunstancia·s 

y-�stas contituyen e) fenómeno justificativo de la -Legíti

ma Defensa. Más para· qu-e 0e-s-tas· ,cir.cunsta.n-cias todas,es de

cir,. ·el fenómeno jurídicam'ente· integral dela Leg·ítima De

fensa se cumpla deben ante:s rodear a. ese fenómeno ··:é_i.e·ttos
. 

. 

reqüi'sitos que la ·lej ha-ce· i'�di'spensables a-1-enumer·arlosta

1 ORTEGA TORRES, Jorge. · Código Penal. Edi'torial Temis . 
. Bogotá. Capí_tulo V. ·Ti'tulo TI, 1.987. p. 18. 

, :: 
..J.. .•• ) 



xativamente; ellQs son: 1 ° ) que la agresión $ea injusta 

2 � ) q u e se a a e t 11 a i' , y- 3 9 J. q u e s e a p o,r 1 o ·m e no s ;-nm i' n e n te . .. 

Y estos t��s tequisitos sbn d�pendientes, seg6n la 'misma 
,. -

ley, de uno que los enmarca a_·todos; 4 ° "siempre que la 

· defensa sea· propo·rcionada a la agresi6n!1 

• .  De modo que to 

dos y cada uno de esos requisitos es vaTi'dQ para. justifi

ca-r �·l hecho, si ·la rep□l sión dél hecho ·es proporcional a 

la· agresi-ó.n, 

Er1 este marco de próporc·ional idad e·l que al fi'n y al, cabo 

viene aju.stificar 19- con·traagres·ión, dados aquell.os ·:tres 

·. r�qu•í si tos

. ,"Y' e.s .. precisamen.ti:: este marco, sus é.leme,nto·s.propios,· su 

inte_rpretación, su ajuste al espíritu dél derec.ho,. lo que 
' . . 

e o n s t f tu y e e 1 . a n á 1 i s í s d e n u e s t r ó · t r a b a. j o .,.

Necesari·amente habremos de considerar·/·asf. sea en forma 

suscinta los tres r-equisitos,. pe·ro como tndi'spensab·Jes a 

n u e s· t ro pro p 6 s· i .to , · s .t n o ·e om o a e c i d en te s . qu e t1 u s t r a n y fa 

e i i i ta ri · e 1 a rÍ a 1 i s i s , N o s a poyar em o s p a-r a . e 1 ·' : -d e s· a. r o 11 o .

de este trabajo no solo en la ley, sino tambi�n en 1 a 

doctrina ·y la jl!risprude_ncia cuyo aporte es grande en es. 

te campo. 

16 
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También de.bemos observar, qJJe al tratr1r de la p,ropo-rctona 

li'dad, seg.□ i·remos la ace·pci'ón e.n el sentido en que la to 

ma el l_enguaje jur·ídico; esto es. EQUIDAD en la ·(esuitante 

de frierzas opuestas, muy aproxim�do al concepto de la ff 

sica. 

La Jegftima defensa es, fundament_almente, un es:tado de he· 

cho.,. Su antígua data éamó··institución del ·derecho penal, 

y como causa de justificación del �echo puntble. 

Distintas y val.ederas razones han impulsado al legislador 

a hacer de la legítima deferisa un verdadero derecho del 

hombre. 

· El · de re e h o pena 1 , como n i n g u na otra rama de · 1 a e i en c i a ju

rfdi.ca, debe tener,,ien cuenta al individuo en tqda la ple

n-itUd de su fisonomía· moral y material; debe considerarse

las·pasiones· humanas en lo que ella·s puedan inc:.idir sobre. 

las reacciones normales de los hombres, y debe- dejar de 

lado las abstracciome·s,.·que- st convienen a otras ramas de 

la ciencia jurfdtca, no se adecden a la dt�ctplina de la 

ciencja penal. Su tema e.s el hombre,- el escenari'o · del 
. . 

hombre es la sociedad en· que actúa. Considerar' ·a1 hombre 

aisladamente, con presc.indencia del medio operánte,es des· 

naturalizar el s·entfdo, ,e-1 alca.nce y el contenido cientí 

fico del derecho penai. 

17 



Si'n 'intrar a teoriza·r so·bre ia natura1eza.del hombre; sin 

bus::.c,.r', en 1a no·cne de los· ti'empos·, y a tra·vés· de las ·sen 

das sutiles .de las especulaciones teóricas, el por qué de 

sus reacciones hacia el bien. o hacia el mal, debemos consi 

derar al hombre tal cual es,-tal cual lo vemos, tal como 

aparece en la vi�a de rela�i6n, como lo observamos en - la 

cal1e, en el taller, en �1 gabinete. Entre hombre y hom 

�re, hay una tonalidad. di�tinta en materia de reacciones de 

sentimientos y de afectos; y si bien es verdad que no pue. 

de hablarse en este orden de cosas, con términos absolutos 

también lo es, que ante�determinadas circunstancias son sin 

gulares las r�acciones de -los hombres, aunque existe eri to 

dos �llo�, una como jerarqufa de valores, ·y que por esosva 

lore-s vive, lucha, sufre·, o mata, según sea la circunstan ..:

cia en que le toque actuar. 

Deniro de esa jerarqufa de valrires, uno de los más altos , 

en general, .es la vida. 
. , . 

. 

Cuando el hombre se va a tacado en ese va 1 ar, su · r.eacé i'ón 

natural, su reacci'ón lági'ca y- bi-ólógica, es defenderio. 

Constreñido- a .la defensa de su vi'c;la, para e-'f.itar su muerte 

el h om bre normal mata, s·i" es· preci'so. a su contrincante . 

. ' .  

'En e·s a rea:·cción defensi'va, se ve, ní.tidamente, la presión 

., ' 

_j 8 
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de 1as fuerzas natural e=-·-:- co 9énHas al individue; que se

hacen p-res·entes· en eLmomentr pt 12ciso. L·a ,rea·cc_.-íón natural

p o n e a 1 h om b r e e n t r a n e e d e a e f e n s a ; e om o : p o n e . a ·1 ,a n i m a 1 , e o 
1 ' ' ; 

'' 

mo pone a -la planta o a la f)lor, como .pone a todo lo creado. 

Y si para defender su vida 

ne que matar. m�ta. 

¡ 

tiene que herir, hie�e. y si 

1 

:I 
1 
1 ' 

tie 

1 

E 1 qu e ha · m a ta rl o a s 1 , en defensa d e s ,� v i da , ¿ pu e d e -:: ser e o r
1 
1 
1 

denado por 1a·:1ey humana?. f Puede ·1a ley h_umana -hecha ·por
1 

los hombres- ignorar las reatciones ·del individuo frente a 
. 1 

' 

un mal grave:e inminente� quf a;tenta· contra un .bien supre�o 
! 

e insustituible?. 

La reacción del hombre 

encontrar en la ley, su 

frente al mal aue se aveciima, 

· . ·ti. f. · . . b l . ; JUS r TCBtlVO y SU a SO UClOn

¡ 
'· 

debe

cuan 

d o me d i a n <;: i r e u n s ta n c i a s q a e : ha e e n ex cu s a: b l e 1 a. r e pu 1: s a . . 

�o estári en pugna por cierto� el d�r�cho y la moral en este 
• 1 '

aspecto; el �ás intranstgentb moralista, no se antmaria a 
i . 
1 

. ' . . 
' . 

condenar al homóre que. matar¡:1·.pór defender- s·u ·vida .. Y� como 
1 ,., 

.lo hace notar Joaqufn frahci��� Pacheco L , nt el propio Jesu 

cristo exigió más al: hombre,! que aquello que el hombre natu 

2 P A CH E C O·; J o a q a í· n F r a n-c ;-s e :o . E 1 e: 6 a i g o P e n a l e o n e o r d a d o 
y comentaaom ·Maélriá .1 .l.868. · Imprenta y Fundición 
de- _m anua 1 • 'p • i S 6 •

1 

1-

1 _J,_' �-- -
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ralmente, podía dar de. sf: por eso 'en el Decálogo, que e.s 

el gran ordenado·r de las-pasiones· y de 1a ·vi•da, s:u auto-r lia 

impuesto al hombre 1a obl-igaci•ón de amar al· prójimo como 

a s f mismo, . pe-ro no más que· a sí rn i smo. 

Y si. del valor 1
1 vida 11

, pasamos a otr·os vaJb.res humanos :'el 

razo.riamiento· permanece invaria.ble. El' hombr e  tiene el de · 

recho de ser respetado en sus 'biene's;' cuando el lo es . posi 

ble, de·b� acudir a la ·sociedad para· 'que .le tute·le, le pro 

teja� le ampare, �ontra quienes pretenden desconocer o ava 

sallar sus derechos; pero cuando la sociedad no puede pres 

tarie auxilio, él, por sí mismo, privadamente, d_.ebe acudir· 

.2n fefensa de su vida o de sus derechos; negar· al hombre e 
' 

. 

s� f�cultad sería, por una parte, querer modificar por me 

dios artificiales, .. su naturaleza, y por otra, consagrar pri 

v.i'legios para quienes, violando toda norma de convivencia,.

burlan·, en el derecho de un ind.ividuo, los derechos de to

da 1a sociedad.

Claro está, que pa-ra que el hombre pueda -valerse ·de sus pro 

pies· medios:, han de concurrir algunas ci•.rc·qnstancia.s indis 

p'en-sab1es, que yave:r.emo:s._en capítulos, posteri'ores. 

La sociedad que excusa al hom5-re que ha matado por defen� 

der su -vi'da, ·su libe.rtad, su honor o su patrimonio. ha de 

ser escrupulosa en· ia valoración de 1as causas que motiva 

20 
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Y'on la acción, aparentemente antisoci_al; ha de medir, con la 

vara id e a 1 de _ 1 a j □ s ti' c i" á , toé! as 1 as e i ·r.c un s tan e i· as q1.i e v i v i 

fitan el acoritecimiento. Proceder d� otra �anera,i�portáríá 

caer en grave error, y dejar a mercep de ·1os más audac-es, de 

1o.s más· fuertes, o de los más inesc-ru'pulosos., la v·ida y el 

p a t r i m o n i o d e' 1 á s- d em á s :::

En la reacción defensiva del que mata, apremi_ado por·la pér 

dida inminente de un gran v_alor· humano ·_ .la vida, ·la libertad 
1 

! 

el honor - se pone de manifiesto -u-na natural defensa del or 

g a _n i '.sm o , d e 1 e s p í r i tu y d e l a i n t e 1 i g en e i a � q u e 1 a 1 e y p e n a 1 

no puede dejar de valorar; de ahí que la· defensa privada de 

1 a v i· d a , c o n s t i tu y e u n d e r e e h o i n d i se u t i b 1 e , q u e l a· l e y , n o 

puede 1 imita.r, cuando exige proporcionalidad de medios ·.en el 

ijtaqu� y la correspondiente def�nsa. · 

' 
1 
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. "'i�u�ffE ..... 

'fl/11 �MANQ\l\\.� 

!CAlP'Jrlf!UliLIDl R .. 

M�D§ HI STOl!UCO§ 

l. 1. · ERA PRIMITIVA , ·

E l · fn" s t i n to" o i m pu l s o d e · c o n s e r va c ;-ó n e s · u n -P r i n c. i p i o" na tu

ral, es decir, es ajeno· a 0•la naturaleza misma ciel ser vivo,·

y por lo tanto no tiene historia •.. Pero, dado el que la 

raz6n de ser del d�fecho:poSitivo es dar n�rmas de a�lica 

ci6n.d�l derecho natural �- las ·inter�elaciones humanas,des 

de-un principfo de �a organización social del hombre en 

tribus, nacieron �st�s c�rr �us_elementos sustancjal�s�auto 

ridad tompetente, o ·persona- encargada p�r la tribu del go 

b i e r no . y ad mi n i s t r a c i ó n d e. l a rn i s m a ; p ro mu 1 g a c i ó n , o s e a , 

obligado conocim'iento de :la norma por todos los gobernados 
·,·

universalidad, .a exiensió� del '&mbit� d�l gobierno�- no so 
. ' 

lo territorial, sino y prinicpalmente demogr�fico; obliga 

tori"edact, esto es carácter impÓ.sitivo !de la norma .que obTi

gadamente ctebieron cum.p-iir los asociados; y b_eneficio co 

man.� que c_onsiste en que la costumbre be·neficie a toda la

com_unidad. (podemos añad_ir; que no afecte la moral y las 

b u e n a s e o-s t u m b r E; s de 1 a· . e o m u n i d a d ). . E s tos e a r a et e re s : o r í 
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gen idóneo, promulgación, universalidad, obligatoriedad y 

beneficio común , son ]os elementos que desde un princi 

pio estructuran la ley, expresión del derecho natural. 

L2. ETAPA$ COill3:ll:�UIENTE S A LA PRifiITI.VA 

( 

�sta la civilizaci6n Greco-Romana el ·status de la defensa 

instintiva no tuvo transformaci5n sustancial, acaso porqu� 

el derecho positivo no se ocupó especfficamente de este fe 

nómeno, y lo dejo en manos dé la costumbre. Esta modalidad 

de la ley, .que en su conjunto se llamó derecho consuetudi

nario, no tw1J.o ni tie.ne todos los elementos tundamenta·:Les 

de l a 1 e y ; ten i e nd o s ó l o el ·de un i versa l i dad , e 1 de o b l i g a 

toriedad, y el de beneficio coman. Es cierto que la ven 

ganza-, introducida p.or el derecho. consuetudinario, es una 

modificac.ión del principio de conservación instintiva,.; pe 

ro nb lo es menos que, como excepcion a lo antes expuesto, 

ad q u i r i ó e 1 ca r á c te r de 1 e y s ó l o e n l a c i v i l i za c i ó n Si r. o -

Caldaica con el Cód_igo del Tal_ión, cuya expresión 11 0jo por

ojo, diente por diente"; cifró un largo perfodo del der�ho 

penal antfguo, y· que fue recogida a la costumbre. 

En este perfo�o de la historia pierde su legalidad la ven 

ganza, y aunque su práctica continuó, ya no fué como nor 
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ma legal, y por ello fué castigada, aunque con alguna le 

nidad. Griegos y Romanos crearon en cambio la Legitima 

defensa, o sea, la d�fensa permitid� por la leyJ cuyo re 

qui sito ·ani�o era la justicia; de·modo que entonces bas� 

ba con que el a.taque no fuera merecido, para que ei agr.e_ 

dido se defendiera legalmente, no importa el medib que 

empleara. 

l � 4 • !EU . iP> O Sf -«::IRI.Jf 9"1.JU�.A 

L a n u e v ·a do c t r i n a de 1 c r i:s.t i a n i s m o a ce p t ó e 1 c o n ce p to G re 

ca-Romano de .la legftirna defensa, pero la . suav izó con· la 

doctrina conformista del perd5n, y en base de ella, ya en 

contr�mos en la edad media una confusa s ituación penal:se 

admiti� tambi�n la defensa legftima, ambas. tuteladas. por 

1 a l e y ; pe n a l , , d e j a n do el p e r d ó n , como · u n me d i o de v i r tu d 1 i 

bremente escogido por el agredido. 

-1.5. EPOCA MnOEROOA

Con.el, surgimiAnto del defecho·penal (Concilio Trid�ntino 

1545-1563� y aparici6n de la obra del Marquez de Beccarfi 

BECCARI'A, César. Del Delito y de· las Penas . Editorial 

Sopena. Madrfd. 1.960. p. 123. 
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,1 

nació el Cód igo Penal, y con él la tipi.ficacíón como es 

tructuraci6n del delito. Comd consecuencia, todo fenórne 

no jurídico aparece debidamente ordenado p�r la ley. y de 

bidamente tipificado. Es así como 1·a justificaci6n, que 

es distinta de la inimputabilidad,·ehcasilla ei fenómeno 

de la legitima defensa coio una tausal tipifi�ada de jus 

tificación. Esta casilla es el objeto de nuestro �studio 

más no en todos s u s e l eme n t ci s , q u e s í es .t .ud i ar e m os s ó l o 

como �repa�atori�s al�análisis central de nuestro'. traba 

jo , que es l a pro por e i o na l i dad . entre 1 a. defensa y l a . a -

gresión. 

; ' 
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1ITULO -2. 

·DI-FERE�CIA ENTRE líUEPUL SUHl H� SifINJIVl .DE LA AlliRE SIi�- Y 

�[tliTIM �[W[�SI#, 

Antes de·anotar �lgunas diferenc.ias fundam�ntales que .e

xis�en entre estos dos conceptos, oportuno es recordar que 

ante una agresi6n determinada, un organismo 0 vivo (inclufdo 

el ·hombre.) por; un mecanismo filogenéti.co·, responde .con 

u·n� de estas dos acti.tudes: -o con. una actitud agresiva de

defensa�o con la huf�a� En el ca�o objeto de estudio s�lo

nos .interesa por ah"Ora la primera actitud por ser la que

se ·manifiesta en la leg_ítima defensa, según la ley,- aunque

como en nuestro anál�is aparecerá mAs tarde,también la huí

da� puede ser «na defensa, ya pasiva si el sentimiento de

la cobardfa e�tluye el erifrentamiento� o · ya. tornarse en-ac

ti'va de próxi.rno futuro� si la idea es de asegu·rarse con

un arma efectiva.

·2 .1 � COijCEPTO S 

Ppdemos defi.nir -la repulsj6n�instintiva de la agresi6n co 

mo·e1 movimiento -natuiaJ que parte de la nat�raleza misma 
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de una sustancia viviente, que lleva a todo el ser a opa. 

ner una resistencia a quien pretenda destruirla; en cam 

b i o l a l e g í ti rn a , d efe n s a- e s u n s i s tema 1 e g a 1 - ( 1 a 1 e y l o o r 

clená ), dispuesto p_or la norma para impedir los excesos del 

sistema instinti�o de ¿onservaci6n. En otras palabras,la 

1egftima defensa es la normatizaci6n que limita la acci6n 

del sistema i"nsttntivo de autoconservación º 

2 •· 2 � DI FERE�CI A. EHTRE E:STUS DOS .CONCEPTOS 

En el impulso de. corrservaci5n entra la ps1quis y el siste 

ma neural (para :10s humanos} simultáneamente, es pues, un 

proceso-totalménte 'distinto de la ley. 

Eh la·, arep.ulsión instintiva de la.agresión el agredido pue 

de sobreestimar el ataque, e intimamente convencido de 

que perderia su defecho si no lo repele, reacciona instin 

tivamente .sin tiempo para ponerse a pensar en la proporcio 

nalidad, ni ct.e· los derechos enfrentados; ni de los m.edios 

empleados en la agresión• injusta, y la defensa consiguien 

te •. -Es decir sin llegar el agredido a ·valorar.los requi-

sitos que exige 1� ley, para que se tipifique lá institu-

ci6n que venimos estüdiando. 

Ta l e s . e 1 e a s o. d e a. q u é 1 q u e : v i en do q u e s u rn o rta 1 . e n e m i g o e 

xhibe su revolver, acta� con más des�reza y saca el suyo, 
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y sin .. mediar paiabras lo mata; pero después con la tnvest·i 

gación se 11,egó a probar que la .. víct.ima habfa utili.zado un 

revolver de juguete para amenazar a su contrincante. Pero 

as.imismo se llegó a establecer que· -él.quel había pr·oinetido � 

en varias ·ocas-.iones, matar a·su opositor en ·cualquier lu 

gar en que· lo llegara a encontrar� 

Aquí podría.' pensars·e a groso modo que exist.ió legítima de 

fensa putativa� pero· al res pee to E.nri que Ferri di ce: 11 que 

el agente-ha de haber sido_6bligado por� necesidad y que 

esa nec�sidad debe entenderse e� sentido rel.ativo y subje 

tivo, adm_itie.ndo . con Carrara, que en la .legítima defensa,,,

1o putativo equivale a lo real"� 

En la repylsi6n instiritiva de la agresión entra- en juego 

e r e$ ta do. a n í mi e o d e l . o fe n d i do , de b i do a l e o n s t re ñ i mi e n te 

jfsico del cual es vfctima� y tambi€n en Ta legítima de 

fensa ocurre lo mismo� toda vez que hay una agresjón exis 

ten dos momentos instantá�eos: un momento ffsico (la a

greii6n)� y un momento correlativo e instant5neo; e] mo 

FERRI, Enrico. So e i o ·¡ o g í a C r i m i 11 a l • 

'Editorial� Góngora._p. 103� 

T. II. Madrfd.
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mento psiquico (la defensa), e1 tiempo no cabe dentro de 

estos dos presentes 1 todo cál cul� de proporcionalidad ca 

rece de tiemoo; P·or .ello: 1a proporcionalidad exigidn por 
' 

' 

la ley como. requisito .para una causal de justificaci6n de 

1a defensa,es psíquicamente imposible y más, .e_.' • ' .  .11s.1camen_te. 

La repulsa: es alg:o ine�i-table,. opuesto· al movimie.nto vo 

luntario· y_reflexivo,.máxime c·uando median·fntereses jurí. 
. 

. 

dicos (como la vida) que· trastornan: aunque·· sea re·pentina-

mente, 1os mecanismos· mentales, com:o O"curre 'al hombre· que 
' . . 

. 

es víctfma .de un ataque así. se_a· justo; mientras que a la 

leg -f.tima defensa con la ·aparici6n ·.de Ta .autoridad del Es 

tacto, se· le introdu.cén varias _orientaciones. sobre el con-
. . . . -· 

teni'do de la misma, que desbordan y desconocen. los princi 

pios e1ementales• de.l derecho natural. Luego entonces sur 
,. . 

gen. las. le.yes qu� proclaman, bi�n"l a impu_nidad, bie·n · la 

irrespo.nsab•ilidad·�· bien la excusa, y .mucho más adelante la.· 

.causa de, justificación. 

La repulsión ins,ti•ntiva de la agresión� e_s autónoma· 3 subje 

t i V a y p q r s e r a n ter i o r a fa· i e y p a ) i ti V a � e s n a tu: r a l ' p o r 
' ' 

consiguiente ha de apreciarla o estimarla quien se defien 

·ct e . en · e i re un s ta ne i a s e s pe e i a 1 e s.; .y no e 1 1 e g i s l ad o.r · e u a n

.. d o e o i, s a g r a- e n . l a le g í t i m a d e fe n s a , ú n a l i m i't a n te á 1 a re

pulsa del a.g·redido, exi.giendo equivalencia ent're la agre

si6n y· la reacci6n defe�siva. 

• 
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Ahora bi�n, toda agresión es injusta ! ya que el agresor 

con su ataque ,crea una situación injusta, y· la defensa 

contra ese ataque injusto, es lo que leiitima. la repul 

sa instintiv·a de la agresión, y no 1a ley propiamente, 

dicha.5

5iltüE srs 

La repulsión es-una respuesta natural a un comportamiento 

humano de provoca<::ión, que no exi.stiría sin e·ste . segundo 

episodio. Palabras �&s palabras _menos, podemos sintetizar 

lo· siguiente� la repulsión instintiva de la agresión, es 

un impulso·.irresist_ible en cuya virtud obran las .. causas 

precisas, e i'nfaliblemente en-·determinado sentido: la' de 

fensa,. o com� aquella que proviene, extJusivament� de la

naturaleza que es o resulta imponderable y por lo tanto de 

imposible sustracción a evitaflo, o cbntrarrestarlo. Por 

ello encontramos como legítima. la repulsa violenta de ·.la 

esposa al �arido que pretende con ella acceso carnal an6 

malo; pensar de otra manera sería colocar las , relaciones 

sexual�s entte cónyuges en el planri de 11 cópula animal. 

g Diccionario Real Academia Espafiola. Editorial Espas�-

Ca]p�. Madrid. 20a. edición. l.984� p.40. 
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LO. 3. 

[l IISTI�TO D[ CONSERVACION

La sociologfa moderna llama i�pulso de conservaci6n a lo 

que c6manmente se llama initi�to de conservación. 

lQu§ se entiende por impulso de coniervaci6ri1. 

Es un sentimiento no voluntario (nq�fquico), qüe impulsa 

a l : s e r v i v o .a e v i ta r c o n 1 a hu í da o e· o n t r a r re s 1: a r c o n l a 

p res en é i a a e t i va , · t o do a ta q u e e o n t r a s u i n te g r i d ad • 

3 ."1 • ARMA S DEFEN SI: V.A S 

Es ta de fe n s a e s . pu es to ta 1 me n te na tu r a 1 ; a n te r i •O r a c u a 1 

quier no�ma positiva y po�terior s6lamente a la necesidad 

de vivir es decir, ·el instinto.de conservación se debe a 

la necesidad primaria �e vivir, o sea s que primero .es vi 

v i: r y de s p u é s d e f e n de r l a · m i s m a ( v i da ) • ·Es ta de fe ns a • e o 

m o de o r i g é n · .na tu r_a 1 , na e e e o n el ser vi v ó , por í o que l e 

es conna.tural, y .por ello tiene como medidas, tahto cuan 

titativa como cua_litativ_amente� las-calidades ·espec1.ficas· 

.í .l 



de cada se�; asf, s�gari su volumen corp6reo y segan lá es 

pecie zoológica de cada animal, son· sus medios de defensa 

y su eficacia: · una· hormiga. se defiende son sus pequeñas 

tenazas, una mosca con su -�ei.oz vuelo, .un toro con sus 

fuertes y·mort�les:c�ernos > un ofidii-con s.u veneno, y ün 

hombre �6ri cualtj�i�r-m��io-qü� tenga a ma�o� 

. . 
Siendo es�e impulso de apár��imtento simult�neo con la a-

gresiórJ, p,ues es la agresión quíen lo despierta· en el fon 

·do subconsciente del '.hombré,'· sobre decir que tanto este

impulso comq la agresfón ªtienen su encuentr9 e.n un. mamen

to único y contemporáneo, ,de donde ·sus e.fectos tiene la

misma actualidad y contemporaneidad.

No se pued'e producir un ataque sin que s·e ¡:¡rodlJzca una de 

fensa y-no hay defensa sin ataque. 

3 ; 2 • , �ClfUffe..lI l!])k\l.[D DIE U\ DIElFBU '51A 

La actu�lidad de la defenia dep�hde entonc�s de la actu�i 

dad .del ataque; como la-"·de éste depende d·e ·1a. de aquella •. 

Trátándose de un momento de actualid�d� �ademas disting�r 

16iicamente-un momento ffsico, Y es aquªl en que·�e r�ali 

za 1a c·ol:isión, y un momento psíqu:ico, o' sea, aquél en 

q u e s e re :a 1 í_ za : E 1 a et o f 'f s ;' e o _, pe ro p o r m a n d a t 6 . d e 1 a v o 

luntad. 
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El -momento físico es uno, y el psiquico son dos: 

intervienen dos voluntades: ataque y defensa •. 

porque_ 

• En la· legítima defensa putativa hay carencia psíquica.

sro;�iz�,SUOAl) SIMON DCUVAP ¡ ·
!3 rnn .. lOTIECJ> 

OARl.c;lA!:;JQU!Lt-..lll 
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ICfll.?Ir'Il"l!Jlll...O 4i. 

11...IEGiiUM .. _Jrl#.\lC][OmJ IIDIEL ][IJl!S'Il"IOOlíO DIE · C[nflSERWAC1I«JJ� 

El hom·bre nace con su impu·1s·o ·de· cons.erva_ción > es decir.e·¡ 

i m pu l s ·o . d e . c o n ser v a c i ó. n e s a j e n o a 1 a ex i s ten i i a m i s m a • P e

ro con el transcurso de lo? siglos, el hombre lo fué emplean 

do no :Ya como medio de d_eferisa sino como,,medio de ataque., 

. fi_ngi�ndo una agresión ... Esta desana·tl!ral ii.ación del impui 

s o d e ,e o n e r v a e i ó n s e f u e · i n f i l t r a n d o p a u 1 a t i na m en te e n e 1 

espf�itu humano y al desenvolverse vino a crear abusos,lle 

·g a n d o a l os es ta d , os . d e .1 a v en g a n za . S e a ta e a b a par a re s

catar un bien fisico que alguien habia quitado i o sea, que

l a v en g a n za s e m a n i f é s taba . r e e u pe r a n d o por m ed i o d e u n a ta

que físic� lo que se habia perdidb.

Luego vemos así, cómo a través de los �iglos el ::ins-tinto 

de conservación vino a degenefarse. hasta llegar a legali 

zarse con la ven�anza, Esto �e explica, porque la vengan 

za tiene un fondo de instinto de con�ervación. A partir 

d e 1 a Edad Me d i a 1 a v en g a n za s e v i no a l e g a 1 i za r e a ·l i f i -
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4. 2 •. . IEIL -�lfffi.\(Q)lllllE lf][SICO

La venganza se ha limitado· �i ·ataque físico para una aparen 

te re cu par a c i ó n de un . b i é n m 6 r al , ver b i gr a c i a • el que i n ju 

rie a otro·no va a esperar una respuestas simi-lar ·sino un· 

a ta q u e f í s i c o . D e a h í q u e h a y ,-q u e h a c e r u na d i s t i ·n e i -ó n d e 

bién físico y bién moral; en-el bién físico el objetiwo es 

la recuperación del mismo, �nfluenciado por la venganza; y 

en la'recuperación •del bién moral ya no se viene a conside 

rar· como-venganza sino com_o_-legítima defens-a, y ésto fuépre 

cisamente ·10 aue l�galiz6 l� venganza. Pero en esta recupe 

raci6n del bbjeto fisico hay que distinguir si 1a recupera

ción e,s posible ó no lo es; porque si es posible ·hay legíti 

ma defensa, y no lo es posible 1a recuperaci6n es moral, y 

ya no estaríamos en la venganza sino eri el encuadramientode 

conductas delicti�as, tales como calumnia o injuria. 

4.3. PERIODO DE .LA VENGANZA PRlVADA 

El período dela venganza privada no corresponde realmente 

a una concepción en_ibri"-onar·ia del derecho p�nal, sino que

aparece m6s bi�n corno u.na reacción espohtinea de vtndicta 

entre los individuos o .los grupos·familiares. 



E�ta situación que perduró siglos� era la que pri�aba en 

l o s g r-u p o s n ó m a d a s q u e 'to d a v í a n o t e n í a n u n a o r g a n i z ación

p o 1 f t i e a , y e n . i o s . e u _a l e s l a v e n g a n za _ s e a p 1 í e a b a si n pro 

porción alguna, sin ciuces normativos, sin intervalo de 

terminado entre la defensa la ofensa y el desquite. 

Este período· se caracteriza porque 1a _pena no se. ejerce 

como una función poiítica del E·staélo, sino ._que ai ofen 

sor se l·e aplica �na ie�cción v�ndicativa desorbitada, 

y sin 'medidas, sin -·qu.e ia ,s,ocieda:d como organización po 

l í t i c a -; ·n ter v e n g a p a r a n a d a '. E s a p e-n a s u na ; "r e 1 á c i ó n pu

niti-va entre ofendido y ofensor, o entre un grupo fami 

l i ar y e l ofensor . M á s ta· r d e ·con e 1 sur g i m i en to ·ct e 1 Ta.

lión, por ·10 menos se pone un :limite á la actividad re 

presiva o vindicattva. 

Así por ejemplo, ·en el código de Hammnurabi se leg_isla·

ba de esta manera: Si alguieri saca el ojo al otro,debe 

perder e1-·suyo 11 , 11 si quiebran un hueso se·le -quebrará a 

él también". 11 s i una per·_sona r .ompe los dientes a otra 

de su misma·condici ó n  sociaL también a ella le-serán ro 

tos".' Vernos así. que de esta manera se legal.izaba el im 

pui so de conservación.-en 1 o - anti_guedad. 

Constituye la composición, un avance en la 1�aliza.c·i"én del 



impulso ce conservación, ya que. Sn virtud de ella, contem 

plaba que el autor de cierta clase de delitos podía exone 

rarse de la pena que el hecho podfa producirle.mediante el 

pago de una determinada suma·de dinero al ofendido o a su 

grupo familiar. 

Entre. los Romanos y particularmente en la_ época de 1a repú 

b 1 i e a : ( 4 5 3 - 3 51 a . e . ) s e ex p i d e l a L e y d e i a s d o e e ta b 1 a s 

tu_erpo normativa en el ·que. empiezan a precisarse los deli 

tos p�ivados. Entte l�s pehas se e�tablecen la de muerte. 

el Talión· y a composición.

4.5. PEilODO DE LA YE�GANZA DIVINA 

I n t i m µme n te v i ne u l a d o e o n e 1 a n ter i o r • ·. .- E n e s. te pe r í o d o e s 

notoria la concepci6ri mágica y divina de.los fenómenos na 

turales y de la vida· en g.enera1. 

La pena se aplica en forma igualmente desproporcionada por 

la violación de los taba, es �n nombre de.la divinidad, y 

para calmar su irritación .. 

T í en e p o r o b j e to p r i ne i p a ·1 l a v i' n d i e ta , y s e cu n d a ri a m en te 

el arrepentimiento del culpable, la corrección y ·1a enmien 

... ; -·' 
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Las penas se dtvideh en esptrttuale�·y temporales. El de 

re.cho-·cte asilo� en virtud dei cual l:os templos prestan su 

protección. i.nviolable al perseguido, surge como fre·no a. ia 

venganza privada� 

En este período emoieza ·a mnaifestarse ya. la voluntad dei 

Estad·o como titular de ·castiga·r�- despojando de es.a. facul

tad a los-parti�utares o a-los·grupos puramente fam-iliares. 
1 

Se íni:é:ia as·;, una -nueva: era del derecho penal. el -_,.Estad·o 

actúa .para reprimir. e investigar los delitós, y la sanción· 

es :también- la determinada por él. 

El impu}sci dé conservación tuv� que ser normado� porque se ·· 

a·bus.6' de éi" con la ·_venganza� ta.ntb más que·.esa venganza pa 

so del plano individual al: trjbal y ·de éste al Nacional.· 

Realmente la venganza comenzó a ser d�sleg�lizada con la 

ª-pacición del Cri'stia·nismo, .Y como ·respuesta al principi_o 



de.l Tali:ón op_uso el cr.is.tiani_Si}JO �.st� Qtf��. !!"si, te hieren 

en una mejtTia por la ot�a� f poco a poco ya en la Edad Me 

dia se conttnu6 esa evo1uci6n de tlega1izact6n de la ven 

ganza, hasta el punto que hoy en dfa está tota1merite 11¿ga 

lizada, ·pero no abolida, porque ella consu.ita a la conduc 

t a pro d u c i d a p_o r 1 a. s p a s ;-o n e s f1 u m a n a s � P e r o a 1 m á r g e n d e 

la ley se hace uso de la venganza, ya que tiene sus impu1 

sos e� e� tnstintode conservaci6n. Hoy es atfpica, cor�es 

pende a las pasiones motoras humanas• y aún a las no moto 

ras, y por consigui�nte com6 atfpica que es, ya está consi 

derada dentro dei campo de. la del-intuenci:ia� 

•:�fit,\..lOTÉL;_ 
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DEFENSA LEG�l Y LEGITI�� �EF[OOSA

5.1. - PEFENSA .LEGAL 

5 . l . l . , No cí ó n . Podemos dé f i ni r l a defensa 1 e gal , e o m o a 

qu,el1_a que·se hace austa,men:te sin a.cuerdo a la ley,·.quecon 

s 'u l ta su r: a z ó n.. d e s e r e � e l i m pu ·l s o d e c o n s e r v a e i ó n .
, ·  

Es 

fruto de-la misma· naturaleza y no está aondicio"nada a re. 

qui s .i to ju r,í di e 6 a 1 g un o . 

5.2. AHAL1SIS DE LA DEFENSA LEGAL 

Hace ya vario� sigl�s había dicho Santo Tomás d� Aquino en 

l a S u m a T e o 1 ó g i c a : . 11 E l ·a e to• . p o r e 1 e u a l · s e i n te n ta · i a e o n

s e r v a e .i 6 n ·d e . 1 a v i d a p ro p i a , na d a t i .e n e d e i 1 í e i to pu e s·t o 

�ue es nat�ral a todo· ser, conservar la existenci¿ en cuan 

to pueda 1
: 

Es para nuestro citerio muy claro que quien se defiende de 

un ataque·a su v.ida� .o a:cualqui_:er otro bién, su ·obrar es 

justo; _v llamamos·a·quí 11 defensa u a. la repul'sa·- co�siguien-



t � y rae; ;_-o n_ é;l l � _u n é'\ q1; q_u e_ i, nj JJ s t Q c o ri t r a 1J n Q i, é n . d � f � n d i_ b 1 e • 
' . = 

� . 

n 1 dÉrecho a defenderse-en·estas condiciones- tiene una· da 

ta. tan antigua como el hombre mismo·; ei_ individuo <;le 1a épo 

ca primitfva, ya reaccionaba_ a_nte el ataque; ·su conducta es 

ante r i ci r a . l a s d i s q u i s i e i o ne s te ó.r i e a s ; . el hombre • d e 1 as e a 

vernas ,sé defendfa '·de los d·ernás hombres que la atacaban,obe 

deciendo a un impulso· congénfto. Esta nece�idad de la de 

fensa nace ¿on la vida del hombre; y se encuentra, no ya en 

este ser superior sino adn en.Tas especies inf�rior�s,anima 

les y vegetales. 

Antes de que ex·istiera el Estado - forma jurídica de .una ca 

e i e d ad ; o r g a n i 'za d a - ex i s t i ó. . 1 a d efe n s a ; y l a r a z ó n d e. · s e r 

d e· l a d efe n s a . A s L p o d r í a d e s a p a r e e e r e l E s ta do , y s u s l e 

yes, y sus sanciones,_y seguiría e�istiendo la defensa de 

la �idi, d�l honor, de los btenes, porque esa defensa lleva 

en sí mismar. ia razón trascencte·nté de su propia e inte.gral, 

j _11 s ti f i e a c i ó n : 

La def�nsa de la vida, del �atrimonio o del honor, es una 

de las más juttficadas reatciones del ind1viduo� Ante un 

ataque llevado a alguno de esos bienes - integrantes de la 

humana personalidád - iu defensa encuentra justificativosen 

1a·Ley natural� en la filosofía, en la religión. 

4.1 



B u s e a r l a· .g é ne. s i, � p e. e s a d e f e. i:i � �- � e. � p e n e t r �r e n e l h 9 m Q r e 

- a su propia .tnti:mt�a·d áe copci·enci·a - ,v en la �e.y, a sus

manifestaciones primari·as.

La vioa de rel·aci6n pone muchas veces a un hombre frente a 

otro, no s6lam�nte en la _armonia regulada por las leyes,si 

no también �n ·plan de combate� de �taque y de defensa. La 

soéiec:lap .no puede quedar ajena a esa·s manif�s·taciones que 

s� produc�n en·su seno� r debe b�scar, por todos los· me 

dios_ a· S\.i. alcance, ia m_ariéra de calificár a qui·én_."ataca bie 

nes defendi_bles, y a ·quién-los defiende de ataques tnj1,1sto.s. 

E l . · q u e m a ta p o _r d é f e n d e r .s u v i,d a ! ¿ q u é e s ; f r e n te . : a -� 1 a · . so 

ciedad?. ·:_¿c6mo debe c·a1 ificarlo ·1a sociedad?, lc,or respon

:cte· _ a su a-eta� objeti'vamente antijurídico, una sanciqr. ·so 

cial, traducida erí cas,tigo?. · Frente al hombre que mata ·por 

·cte'fender un bién socialmente defendible, ·se abren '.estas y

otras inte rrogantes, �ue el_ jurista debe resolver.

La sitJ�¿i6n del hombre ·que se defiende de un ataque Ínj�s 

· t?, si.Jsci"ta, eri princip·io, humana simpa'ti'a; y .a s.u _análisis 

vamos con el espí-ritu bien dis·puesto, porque -sabemos que
-

... , 

u n _ j u s t i f i e a t i v o r a e i o na 1 y . n a tu r a 1 , d e te nm i na d o p o r e l i m

pulso de co_nse.r.vat_ióri_,·-ampara,- en .. todo c'aso, l_a.conducta a

parentement� aniisoc1�1 ·d.el agente. Con gran acierto, sos



tiene _el jurista ar9entino Luis P_ ·siseo� que 11 la razón del 

hombre que se defiende a si, es anterior y superior a la 

ley. Por eso es m&s_ que legfttrna: por es6 es justa� 

5_3. -�USTIFICACIOW DE LA DEFENSA LEGAL 

• Creemos con Siseo, ·en -la existencia de un derecho naturai an

terior .y superior al derecho positivo; por�ue la vida supe

_r a a ia l:e_y ,- la ley es un pr·ecipitado de la vida - y las 

motivaciones particulares que determinan un acto objetivamen 

te delictubso, no pueden ser en su totalidad p�evistas por 

el· legislador. 

Por eso. si consideramos que 1a def::ensa es justa -antes que 

. legítima, debemos·procurar que :la iey - que ·1e otorga la le 

.gitimidad - no abogue la= ju.sticia que l·a defensa lleva im 

plfci�a- En otros términos� tanto el legislador que creala 

1ey como el juez que la interpreta y que la aplica, deben 

hacer cuanto esté a su alcance par,a evitar que la norma le 

gal coarte e 1 eje re i e i o de un de re C'h o _ na tura 1 que no s ó l o in 

divi"duaí ·sin.o también .. so'cial, porque :como ya· lo · observara 

6 STSCO,Lúis P. La defe.nsa justa. 
Buenos Aires.· l.949, p�30. 

Edi"torial E·l Ateneo,

1:" 
. LL.:· 



fioretti_''. 1'quier. defiende su propio de.re.ch.Q def\ende taro 

b i. é n el él e-r echo de 1 a so e i'e da a •:

Los qu� buscamos afiarizar estas nociories, renegamos d� las 

leyes que coartan el ·ejerci�io de un derech6,natur�l del 

hombre; y en esta crítica ·ciue formulamos a la ley, no debe. 

leerse otra cosa que la aspiración de ver afianzado un de 

r e c h o'·. q u e e s i n n a to e n e 1 h o m b r e_, q u e e s t á c o ns a g re( d o p o r 

los t.iempos, y.respaldado_ por· la· razón superior ·de 1a ra 

zón. 

De esta manera entendemos que debe ser coris•iderada 1 a .acti 

tud del hombre qu_e se, def'i'eride con _.sus medios, de un a:ta 

que injusto.. El_ que· así pr.oc_ede .. para cons·ervar. su ·e'xis-ten 

cia, .merec·e . to�os los -auxilios de una sociedád. indef'ensa , 

que en -un momento dado� no ha po_éliqo acudir a s� .au:l:<'ilio 
. ' ' 

Esa sociedad debe reconocer que el hombre no ha.· procedido 

a impulsos de s�nttmienios inferioiesi sino bbedeciendo a 
. .  

una voz. ance·stra1, que la: o_rgani·zación del -estado.; móderno 

no puede acallar; porque .el _Es-taoo· está formado poi' h�rnbres 

con toda una carga afectiva y defensiva -que e� impó·sib]eig 

norar o cambiar, a menos que se •ignore- y se·��mbie'al horn 

b r e m ;-s m o . Y é s ta- s e r í a � . e n to á o' e a ·so , - i a b o r d e D i o s .-

7 
FIORETTI, Julio. Sobre legftima defensa. · Editortal 

Re u s . . S • A • .M a d r i d : l. 9 2 6 p • 4 5 • 
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5.4. LEGITIMA DEFENSA 

1 •�1-.EftSl■AD sn.te,t ••1.1Y1• �
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.-.,utANVUll�" · ·: . 
�---------------

5.4.1. Noción. La le�itima defensa la podemos d·efinir,co 

mo aquella defensa justa o legal, pero ya reglamentada y 

condicionada por el legislador, o sea, que es la misma de 

fensa naturai, pero ya 1 a encontramos normada. 

0 

Siscou define 1,a ,-legitima defensa como 11 la repulsa racional 

con�ra ataque injusto, llevado contra un bién, propio o a 

jeno, juridicamente defend�ble� 

� 9 l En .opinión de Jimenez de .Asua , es re.pulsa a a agresión i-

leg"-itim_a, a,;:tual ·o inmi'nente, por el atacado o tercera per 

sana, contra el ag·resor, sin traspasar la nécesidad de la

defensa y dentro de la racional proporción de los 

ern p l e ad os ; par a impedir l a· o re pe l e r 1 a . 

medios 

Er,tre nosotros, el profesor Pérez1 °ia define: 11 legítima -de 

fensa es una fa�altad jurídica que se funda en- la necestiad 

de. proteg·er, mediante un contrataque;· un derecho propio o 

ajeno, amena�ado por la violencia actual e.injQsta de otra 

persona. 

8 SISCO, Luis P. Op. Di"t. p. 3 9

9 JIMENE.Z DE AS·UA, Lciis. La ley Y el delito. Edi"t.Herrnes
México, Buenos Aires. 1.954 2a: edtc. p. 311. 

10 PEREZ, Luis carlas.· Tratado de derecho penal. Edit.Te 
mis.· Bogotá. 1.977. p. 391, y p.· 98.
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Estas y otras definiciones recogen los aspectos esencial�s 
' 

. .  

que caracterizan el· fen6meno,· vale deci-r� agrest6n injusta 

y .actua.1 o inminente contra inte,rés propi•o o ajeno y nece 

sidad y próporcionalidad de la r�acción y el _ataque. 

Bien podrfa, pues. sintetizarse el concepto de legitima de 

fensa al decir que.es la r�acción tempest�va y ade�uada a

u n a a g r e s i ó n · a e tu a l e· i n j u s ta . E :x p 1 i e a r e m o· s .. d é ta l l a d a m en -

te sus requisitos cua�do nos ocupemos de la fórmula legal 

q u e r e s p e e to • d e e n a u t i l i z a · n.u e s t r o. e ó d i g o p e n a 1 . 

f .  
J..; L: 
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Antes de analizar los r�quisitos legales que le son propios 

a la legfiima defensa, vaffios a estudiar, asf sea .someramen-. ' . 

te, la� causa3es de justificaci6n del hecho punible, pero_ 

s6lo en una forma enunciativa, en .lo que se relacione a nues 

tro estudio. 

r 1 

b .  J. . E( ARTICULO 29 DEL·CODIGO PE�AL 

El artfcu"1o 29 del libro pr.imero, Tftu.lo tercero, capítulo 

quirito del C6digo Penal dice: Causales. 

·El hecho se justifica cuando se comete:
1 ° ·En-·es,tricto cumplimiento de un deber lega1.
2 º En cumplimiento .de orden.legitima de autoridad 
competen-te em'i t ida· con 1 as foma·1 ida.des legal es. 
3 º Ed legitimo ejercicio d� un derec��. de.una ac 
tividad ·1fcita o de un ca�go p6blicb�i 

11 NbTA� Este numeral 3 º comprende el $iguiente, pues éste 
trata de un derecho que puede y debe ·ser defendido; 
·s6lo que, ptir tratijrse tje un caso especial, la ley

.lo co�sidera por separado.

-: 

t, 
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4 n Por l� necesid�d de defender un derecho propio 
o a.ieno c.ontrt 1,njusta :aqresión actual o inminen
te

., 
- S-iemp,� C¡i..l':':

0 

la- defensa sea ,p,roporcionada a· 1a 
a g:r e s i ó n � - l'.. . ,.

Por ia importanciél ·de estas�:causales de justificació.n y por 

el ,fut,uro aporte q�e· '. ha_rán ª:·nuestro trabajo deinvestig.aci·ón 

entr.amos a anal i zar.1as 'se·pa}··ada_mente .

• 1:, 
' ,

'6.1.i._· · Come·ntaric,; 'E1' cumplimiento de-un -deber leg·_al. Se 

"ña1.a_:e.i numeral :prime.rq-_de'.i · articulo .. 29 del Código Penal �ue 

e 1 he e h o s e·. j u.s t i f i e a eµ a n do � e e o me te •; en es t r i e to . e u m pi ; .

miento. de un. deber legéi1 •� 
,.,' ' 

.Se h�:bia c:telléump'1_imiento de .un d.eber ·¡egal 11 para efecto.s .pe

,na les: cuan'do a1guien se cómport� de .c.ierta manera porqu�· una

·:norma-jurídica a_si.1o dispone�-D:-Uiia orden vinculante de ay

toridad pdblica se lo impone� en razón de su oficio, -0 por

su con.d.i e i ón d_e subordinado.

La ��rma �incuiante pued� pert�n�cej,�l derecho .pübl·ico o 

al privado. Entre lo's debe.res qu_e la ,ley impone al 'indi 

· v .í d u o · h a Y.,_ u no s q u e - s o n i n h e r e n tes a l e j e r e i t i o c;I e e i e r ta s

· 12 ORTÉGA TORRES�·Jorge. Códi-go Penai. artículo 29. 6a.
- E cl-i e i 6 n . . E d i.: to r i' a l. T ?rn i s . Bogo .t á :'. 1 . 9 8 � . p .18 . 
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funciones públic_as, como e.l del gua,rdí_ári que i,11Jpide la fuga 

de un deteni·do, y otro� que constituyen deberes impuestos:� 

particular, como el testigo que-narra sucesos �ue pueden le 

sionar la reputación de un persona. En ninguno de estos ca 

so� e�i.ste comportamientq_ antijurtdico: no en �l :�rimero 

porqu� el guardián, �n raz6n de las funciones propias de·su 

cargo, ti�ne la obligación _de impedir la fuga de quienes es 

t á n :en es ta do d e de te n c i ó ri ) e m p 1 e a nd o i a v i o l e n c í a s i fu ere 

neces.�rio; ni en el ·segundo caso, porque el artículo. 285 del 

Código de_Procedimiento Penal impone a los testigos la obli 

gaci6n d� declara�� y �, .mismo Código senala sanciones por 

s·u incumplimiento. 

,: 

El deber cuyo acatamiento impide la._antijuridicidad de la 

conducta ha de ser siempre de carácter jutfdico, es·decit � 

impuesto por la léy. 

Dos aspectos merecen destatarse en·relaciQn con. tal j�stifi 

cante : � 1 p r. i me r 9 es la nota de .: 1 a 1 e gal id ad de 1 deber·; su 

. objeto·es_-él de prec,i'sar qlJ� las 'obligacio11-es en c_uyo cumpli 
' ' 

.miento pueden realizarse hechos formalmente .delictivos o con 
. .

travencionales pero sustancialmente lftitos; son ünicailiente 
. . 

aquellos.de contentdo j4rfdtco en �uant0 expte�as en manda 

to i�ga1. · El segundo es. el de. que no basta el_. mero cumpli 

miento de norma legal que lleie fnsita la postbilidad decau 

sar dafto a otro en algün interés penalmente tutelado, sino 

- 49
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que es ne e es ar i. o q v e es e a e a t �mi en t ::i se a ' 1 es t r i et o " 1 y a l e 

decí.r, precisamente subsumible en la disposi·ción legal que 

impone el deber de actuar de esa �anera. 

6.1.2. Comentario. Cumplimiento de orden de autor.idad .. 

D i s p o n e e 1 n u m e r a 1 s e g u n d o d e l a r t í e u l o 2 9 d e n u e s t ro C ó d ·i

go Penal� que é1 hecho· se justifica -cuando se comete "en 

cumplimi-ento· de orden leg-ftima de autoridad competente em·i 

ti da e o n 1 as fo r:m al i dad es 1 e gal es :; 

Ha· de .entenderse por orden aque lla manifest1?-ción de vol un 

tad que un superior dirige a su inferior jurárquico para

que �ste�tenga determinado comportamiento, haga u ómita al 

Para que hablarse de orden er. sentido jurídico debe· exis 

tir una relación de jerarqufa �ablica entre dos personas: 
. . . 

una que �anda y otra �ue obede�e; no será., pues, orden pa

ra efec\os penales la que ·viene del padre hacia el hijo o· 

del patrón hacia el dependiente., porque -ella no es públ i 

ca sino privada y, por io mismo, carece de fuerza vinculan 

te, sin lo cual no logra eliminar iu tltcitud.

13 REYES ECHANDI�, Alfonso. La antijurtdtcidad. Univer 
s i d ad .Ex ter nado d e e o i o.m b i a . 3 a . · e d i e i ó n . 1 . 9 81 . 
p. 252.
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P a r a . q u e 1 a o r d e n a, q u e s e r e f i e r e l a n o r m a e n c o m_ e n ta (. i o ,

pueda ser reconocida como causal de ,iustificación.�debe reu 

nir los siguientes requi�itos: 

Que p�ovenga de supefior jur�iquico; 

Que sea legitima: 

Que��, �uperior sea �ompetente para emitirla; 

Que el inferior debe obedecerla; y

Que sea dada con las form�lidades legalm��te previstas. 

Nos referiremos a continuación a cada una de estas exigen 

cias. 

6.1.2.1. Que la orden provenga de superior j�rár�uico. In 

�re la persona que da la orden y aqu�lla que'la obedece de 

be existir una relaci6n de dependencia oficial o pú.biica , 

de tal m�nera que la s�gunda pueda considerarse como subal 

terna de la primera; asf� .el alcald� es superior jerárqui

co de la policía de •los límites de su municipio. 

6.1.2.2. Que sea legítima. Es 1égftima 1� que, ·provinien 

do de autorjdad competente, posea contenido lícito, es ce 

cir, no com.porte la.realización de hec:ho puni.'ble. $erfapu�s 

iiegítima la orden emitida. por.unfunci-o-nario de facto, o 

la que. aan proviniendo de autoridad, .dispusiese la muerte 

de una �e�sbna� o nó acom6dase el mandato a las exigericias 



1 

legales pertineGtes .. 

6 .. 1,2.3. Que ei superior sea· competente para emiti-rla.Sig 

nifica este requisito, que. la autoridad que d.a ia orden ten 

ga dentro de sus atribuciones 1� facultad de proferirla;un 
. 

. 

oficial de policfa, por ejemplo, no podria ordenar 1·a l �- 1 

bertad d� una persona j�dicialmente detenida porque esa or 

den no cabe dentro de las facultades propias de su cargo. 

6.1.2.4. Que el inferior deba obedecerla. Debe tratarse 

de una orden que el inferior est� obligado a cumpli�; en 

términos generales, el subordinaao solo debe .obedecer las 

órdenes q�e-sean· Jegftima�. �ntendiendo pot tales las que 

es�én pr�vistas en e] re�lamento �rg�nico de la institu 

ción a que pertenece o en cualquiera otra disposición le 

gal, las que no violen principios constitucionales referi 

bles a la persona (art:rcuio 21 de la ·constitúciónNacicinal) 

y las que no sean �licitas. No .es concebible que una au 

toridad púbi ica· tenga dentro de sus .funciones .la de arde 

nar .comisión de hechos deltctuosos;··st tal ocurre se esta 

ria extralimitando en el ejercicio de ellas e incurrir�en 

responsa b·i l id ad . 

6.1.2.5. Que sea tjada · con las foimalidades legalmente pre 

vistas. La orden debe ser dada con el. lleno de los requi 

s_itos señalados er. la 'ley o -r.egla·mento; cuando tales presu 

,- .-
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puestos no se hayan observado. 
, ' 

orden no obliqa al ' ' 1 i_ nf e 

rior; por manera que un agente de policfa no estatfa obli 

gado a cumplir orden de detención que le fuese verbalmente 

impartida por un juez, como que la 1ey impone par� este ca 

so la formal idaó del esci�ito firmado por el funcionario res 

pectivo. 

Cuando se ·nan cumplido los·:Y-equisitos anteriormente descri 

t-□s, el inferior que ejecuta la orden no es responsable aún

en .el caso de que ell� coftesponda a un tipo delictivo; la 
' . 

' 

responsabilidad penal r�cae�� entonces en el sup�rior que 

'dió la orden; cuandq-por io contrario,' la orden se .cumplió 

sin el lleno de ·taies requisitos :y ella determi·na .la .comí 

si6n di u� delito, será� penalmente responsables;tanto �el 

· su p e r i o r q u e . l a i m p a r t i ó como e 1 i n f e r i o r q u e 1 a .o be d e e i ó .

6.1.3. ComentaHo: Ejerci.ci.o de un de·recho. Señala el nu 

mera 1 3 ºdel ar t 1 e u 1 o . 2 9 de nuestro Código Pena 1 que el he 

cho se·justifica cuando se comete 11 en legítimo ejerc.iciode 

un derecho 11

• 

Obra en ejercicio legítimo de un derecho la persona que e

jecuta d� termtnado comportamtento o desarrolla especiales 

actividades co� el expre�ó respaldo legal. O�dinariamente 

los llamados derechos civiles de los particular.es son de 

emanaci6� constitucional: asf los de huelga, petici6n ! pro 
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Ahora bien� cuando -alguien �n ejercicio de un derecho legal 

mente reconocido y tutelado causa daRo a 6tr6. hd
. , 

incurre 

en responsabilidad pena) !por fa·lta d·e antijuridicidad_ -siem 

pre que el hecho s·e· haya des·envuelto dentro de los 
. 

' 

marcos 

normativos del respectivo de.recho - porque_ los fines socia 

l es que g ·aran ti za n su eje re i c i o.· se . impon en a 1 os par ti e u 1 a_

res intereses que puedan resultar a1éctados. 

Entre aquellos derechos l�gftimos cuyo desarrollo .eventual 

me n te o e a .s i o na .1 e s i .o n e s a i n ter e s e s p a r t i c U l a r es , p_ e na lm e n 

te tu'te 1 actos, ·cita remos los de .cor.rece i ón, rete ne i ó-n y .di s 

e i p 1 i• na r i o . 

6.1.4. Comentario. Ejercici.o de .actividad lfcita . .  Dispo 

ne el mismo riumeral .3 ºdel artfculo 29 del Código Penal que

e 1 h e e -ho s e· j U s t i f i c a cu a n d o s e c o m e te e n e j e re i c i o l e g i t i 

mo 11 de una aé:tiv-idad lícita'! 

Como desarrollo y:concreci6n del ejercicio de un �et�cho ha 
' .. 

de entenderse la situact6n de quien desempeíla ·actividad le 

g a l m en te r eg u i a d a ; · D e n t r o . d e · ta 1 m a re o m ere e e n d e s ta e ar s e 

las ocupaci_ones profesionales y la práctica deportiva. Exa 

mihémoslas brevemente, 
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6 . l. 4 • i . A e t i v i d a d p r o f e s i o n a l. E l a r t fe u. l o 2 9 d e l a C o n �

ti tu e i ó n Na e i o na 1 , g ar a n ti za el de re eh o · a 1 1 i_:,b re e J ere i e i. o 

de profesión y oficio; en efecto, el Estado por tntermedio 

de entidades especializadas (Universidades� Escuelas Supe 

r i ores e I n d u s tri a l .es • et e ) .oto rga al p a. r ti e u 1 ar- que ha 11 e 

nado ·los requisitos aca·démicos.·pertínentes ·título de idonei 

dad q u e l e a u to r i.z a par a . el • e j ere í e i o d e ú � a d et e r m i nada a c 

tividad pro'fesional; dicho titulo 1e permite realizar to 

dos los actos necesarios para el logro dé los fines pro�os 

de 1·a respectiva profesión� adn en el caso de que la obten 

ción de tales fines ocasiones de bienes jurídicamente pro 

tegidos. 

En tales. condiciones� -ei abogado que en �n alegato. s·e ve 

precisado a �xponer hechos que lesionan.el honor o l a  fama 

de un tercero, no ejecuta acción antijuridi�a; ni el periu 

dista que publica ·información lesi�a de la reputaci6n de 

una per�ona, .siempre que la noticia sea verídica y ofrezca 

interés públ'ico (ya que el deber del periodista es ·informar 

verídicamente al púb.lico. 

6.1.4.2. Actividad deportiva. la práctica.deportiva cons 

ttttiye igualmente manifestaci6n de un hecho reconocido y 

reglamentado por e1 Estado; las mismas razones expuestas 

en el acápite precedente, es dable ubicar este fen6meno en 

tre las cau_sales de justificaci6ri penal. Podría agregarse 

,:, .. ) -- ·



que si el deporte es auspiciad.9 y protegido por·e1 Esta.do, 

seria ilógico que se sancionara a _9ui�n practicándolo re

glament2riamente. caus6 daño a otro: pues no es dable irna 

ginar que el ordenamienio juridico pueda permitir y casti 

gar co�táneamente una misma conducta, son cont�adecir el 

principio de su ·propia unidad. 

La e u e s t i ó n · p e n a l s e p 1 a n te a f.u n d a m e n ta l me n t e· _e n ,�.a. q u e 1 i o s 

deportés :q.ue 11evan consigo emp}eo. más o menos violento de

fue,rza muscuiar y que suponen individualidades· - o· .·.bandos 

contendientes (boxeo, lucha li.bre� fútbol, etc) si de ta 

l es a et i v i dad e·s res u l ta al g ú ri daño en e 1 e u e r p o o en l a s a 

1 u d p a r a u n á e por t i ·s ta , l a •·re s p o n s·a b i l i dad . ·p e n a l · d e q u i e n 

lo ocasionó queda:exciufda por falta de ántijuftdicidad 

siempre que el agente (deportista) haya ajüstado su conduc 

ta a las reglas del jue�o .. 

6.1.5. Comentario. Ejercicio de cargo_p6hlico. El nume; 

ra1 3 ºdel ya citado artfculo 29-de .nues�ro C6digo Penalmen 

�iona igualmente corno causal de justificación el legftimo 

ejer¿icio de un �argo �úblico, esta· causal ·se refiere con 

cretamente a 1·os empleados públicos e-n cuanto ·desarrollen, 

actividades propias del cargo que desempe��n y que no .co 

rr�sponda� al estricto ¿umplimtento de uria bbligaci6n nor 

·-ma:tivamen,te impuesta ni'· al obe.decimi.ento· de ·ord�n superior.

- - __ , - l. 
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culo 29 del estatuto nacional de poli'cfa a los miembros de 

dicha ins titución. en los c�sos y con las limitaciones que 

consagra la ley; _la penetración violenta a domicilio o es 

· ta b 1 e c i m i e n to aj en o q u e 1 o s · e ó d i g o s pro e es a 1 es .e i v i 1 y pe

nal permiten a 16s jueces· dur'ante i-a prác·t-ica de dil i�¡encia

de allanamiento, en las condicio.nes' allí mismo puntua'liza-

das.

En.todas esias situaciones y en otras sem�jantes� obra jus 

tifi:cadameht'e el funcionario que en ejercicio de .su c:argo 

vulnef� un interés j�rfditc parti.cular dentro del· marco ES

tricto de sus atribuciones,··porque lo hace. para sa:lvagi,uar·-
, 

dar �ienes juffdicos de mayor jerarquía en cu�nto tutelad� 

res de -�a· tolettividact: 

6.2. iEQ�iSIT@S LE�ALES PARA LA JUSTIFICACION DE LA 

LEGITIMA �EFENSA 

1zr Dice el numeral 4 º del artí�ulo 29 del Código Penal. ó,u1e 1�el 

hecho,.se justifiC,a cuando se comete por la. necesitjad -die de 

fender un dere.cho' propio •O ajeno co.ntra i!njusta agrestón ac
' ' 

tuai o inminente siempre qu� la- defensa sea. proporci'oriadaa 

·¡ a a g res i ó n 1
; 

ORTEGA TORRES, Jorge. o p (' . ...
l., 1 l., • p; 18. 
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E n e 5 te numera l . e ne o.n tramo s l o s e u a t ro e ·¡ e r. 1 =' n to s q u e s e g ú n

·1a: ley constituyen la ·:·eg'ítima defensa. Pc,r la importancia

de estos elementos ·entramos a analizario:; i.inguiarmente. 

Son pue.s, requisitos de .ia.1egítima defen!;a ·10s siguientes: 

Agresión·actua1 o inminente e injusta; 

_ A�aque -a un derecho.personal propi·o o a�ino;

Necesidad_.de la defensa; ·/ 

Proporcionalidad entre agresión.Y reac.i:•i'!5n. 

Vamos a examinarlos separadamente. 

6,.2.1.- Agresión -actua1. Noción. Dice e·¡¡ Dic-tionario'. de 
. -� Í5 '· -la -Real -Academia Espanola� que actual:·, 11 es. pres_ente, en 

. e i · m i s rn o m a ni e n to ".. . L u e g o e n to n e e s • t e n e m o, !; q u e 1 a l e y ,

exig�_ que.ex:ista legftirna defensa� que estc1 defensa sea 

presente, j en el mismo.momento de la agresión o del peli 

gro. De mbdo que tiene que ser 1� a§resi6n en el mismo mo 

mento.en q�e me defiendo� luego entb�ces, no habrá legfti 

ma defensa· si me defi.endo en el futuro. D� manera. que si 

l .¡:: _ __, Dic�io�ario d� ,�- Real Academia de 1a �e�gua EspaRola 
· E d i: to r i a 1 E s p _a s ,;1 - e a l pe . 2 O a . . e d i_· J'.J. i él n . l . 9 8 4 . p . 2 3.

� • 1, :: .. : '. ¡.; : .. 
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Pedro despué�, de recibir un planazo .d-e· Martín,. persigue a

su agrE-sor q.ue huy E: t y lo mata. según, la ley ?.edro no ac 

túa en legftima defensa, pcir carencia de actualidad de la 

agresión. Aquí la ley_ aconseja a Pedro a que se · resigne 

con su planazo. Aquí, consideramos que la actualidad es 

tá determi�ada por la situación amenaJadora nb por la le 

sión misma. Actual es la agre�ión aún subsi�tente � esto 

e s i n i _c i a d a y n o c o ne l u í d a , v e r b i g r a ci a � e 1 i n i ·e i o . d e 1 p 1 a 
' 

. 

. nazo de Martí-n contra Pedro. 

Una agresión subsiste en t�nto sea posible.aún el manteni 

miento, aunque parcial, dei bien atacadot o en una situa 
' 

1 

ci6n esencialmente invariable ) su recuperación inmediata .. 

En el hurto� por ejemplo, la agresión no termina con la 

aprehensión, sino con la pacffica. ablación' del botín. Por 

consiguiente� es lícito el disparo sobre el iadrón que es 

c a p a , e o n -1 o su s t r a í d o • y a ú .n 1 a p e r s � e u e i ó n d e n t r ó d e ·1 a

propia morada. 

La agresión de que habla el- código debe entendérse como• 

un_ ataque u ofensa si� que sea indispensable l. a nota de 

su intensidad; lo que significa que puede ser leve o gra

ve. También, según el códi'g(), no e·s posi'b.le aceptar como 

actu�l l& a�resi6n f�tufa, ni justificar a�te ella .reac. 

ción defensiva, porque el· presunto agred í.do podría evitar-



la de otra manera; por ejemplo. dizque recurriendci a la-au 

toridad; tampoco segdn la ley. cabr1.� la eximente .en estu 

dio frente a 1 a ofensa pasada; dado que una reacción a pos 

ter i o r i nada pretende .de f ende r , pues estima. e 1 _ · 1 e g :i s l ad o r

qüe la agresión ya se ha producido. 

La agresión puede proveni·r-de cualquier pefsona, incluso de 

los llamados·inimputables,(menores de edad� enfetmos menta 

l e s ) y d e · q u i e n· e s _ g o za n d e i n mu n i d a d e s ; e s i n ne g a b J e . q u e

estos sujetos están e_n co�,�íc-ion·es de ofender intereses ju 

rfdicamente tutelados. Por le demás El legislador no exi 

ge ninguna �alidad persona1 en º : el indívidu.ó que realiza el 

ataque ni en aquel hacia e1 _cual va dirigido; por .lo mi-smo 

también puede legftimamente defenderse ·cualquier ·persona 

de t�do a�resor, independientemente de su edad y de su es 

tado m·ental. 

Por todas estas consi_deraciones, nos manifestamos discordes 

con 1a exigencia de ·la ley penal colombiana. en este primer 

elemento.de justificaci6�. porque no es aceptable que ·la 

actualidad consista en la·concidencia de la defensa ¿onla 

agtesi6n, como lo acaba�os de ver. 

Por ello fijamos asf nuestro criterio: 

Entende�os por actual id�� la reuni6n de modaltdades que 

concurren en un acto dado; el acto de la agresi6� está ro 

6ú 
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rodeado de las siguientes modaltdades: , .4i'\t1�AMfJUlU .. ,- 1 
l______ _

6 . 2 . l. 1 . S o r p r e s a . E 1 a g ·r e é.ii' d o no e s p e r a e l a ta q u e p a r a 

ese momento en que realmente se produce, pero puede ocurrir 
' ' ' 

que por alguna situación antecedente, -m�s no del mome·n·tv 

que se produzca de donde -1o sorpresivo para él no es .e1 a 

taque, sino .el momento que se produce .. 

6.2.1.2. La forma del. ataque. El agredido p�ede tener la 

sugestión del ataqu.e, pero· rio i.a precisión de su forma, es 

decir, no presupone ni el arm� con que va a ser atacado.ni 

l a i n te n s ;-dad • ni • el 1 u g ar n i l a cu a· n tí a ( s i --v i e ne s ·o l o e 1

agre�or, o acompafiado) ni las circunstancias tácticas (si

el atacante 11ega por deian.:te o por la espa1d·a, si lo hará

en público o buscará ·la soledad) ni la intenc.i-onalidad (si

querrá dar muerte, o causar herida o soiamente asustar, o

poner en ridfculo mediante amenaza, etc) estas .modalidades

todas o alg�nas de ella�, es suficiente que se encuentren,

en uria determinada agre§t6n para que se pueda afi.rmar que

la correspondiente defensa es actual; porque caalquiera de.

i a s rii o d a l i d ad e s i n d i c ad a s � . a .l -pro d u c i r s é , _ e s e a u s a i nm e d i a

ta del movimiento def�nsivo, es decir, det��mina la presen

e i a . .a e tu a l d. e 1 a d e f e n s a • a e tu a l i z á ñ d o 1 a . De m o d o q u e l a

actualidad solo puede ser elemento de li justificaci6n de

1 a d e f e n s a , e n te n d i d a e n 1 a f o r m a - q u e a c a b amo s d e ex p r e s a r, ·

y en esta forma la actualidad se hace ext�nsi·va, así por 



ejemplo: alguien que tenga 1� sugestivo dé que va a ser

atacado, tome la precaución de armarse previamente,y esta 

conducta no podrfa ser tachada de pie�editaci6n toda vez 

que ·desconoce las demás modalidades como puede ser ataca-. 

do. 

62.L3. Agresión inminentE. Noción. 'El Dicci.onario de 1a

Real Academia Espa·ñola·, .dice .qúe·.inminente es: "que -amena 
.' 

za o est§ para suceder prontamente� Es d�cir; cuando la 

agresión está por suc·eder prontamente. O -sea, que 

1 a ¡. e y , 1 a· d e f e n s a t í e n e q u e s e .. a ll't e u n p e 1 i g ro · q-u e 

por-�iuceder en e� mism6 momento, prontamente. 

según 

esté 

De manera que si Pedro amenaza a través de -medios idóneos 

(un .revolver) de dar m�erte a Jµ�n en el dfa de .maHana, y 

éste ya percatado y apercibido del peligro .que corre su 

vida, se arma adecuadamente para afrontar el ·atµque, y sin 

llegar el, momento amenazél._dor ._anunciado··por Pedro� se en 

cuentran .accidentalmente en una esquina, y como consecuen 

ci a Ju a n el i mi na a P. edro . A q u í -según l á 1 e y pe na i no. ex is 

te legítima defensa, de Jua_n por carencia �e inminencia de 

la agresión. Es decir, que la ley en este caso� condena 

a l a m e na z a a o a 1 a · to r tu r a . d e e s p e r a r i n d e f e n so e 1 mo me n to 

en q u e l a amen a za a n u n c t �da. · s e c·o n v i' e r ta e� re a 1 a gres i ó n 

Bien �uede entonces afirmars� que no es nec�sario aguardar 

á ;que e1 'ataque se produzca para repelerlo cuando es posi 

' 
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ble y .. neces_ari_o tempestiyamente rechazarlo en s.u g�nesis. 

L a f i na 1 i d a d d e 1 a 1 e_ g f t i m a · d e fe n s a e s pre e i· s ame n te 1 a : d e 

evitar que se inater_i'alice ia lesión .al interés jurídicoe··n.

peligro. La amenazadora actitud de un hombre armado que: 

s e d i r i· g e , h a c i p. m í e o n i ne q u .í v o e a. d e te r m i na e i ó n o f e n s i v a 

- es, pués, suficiente para justificar 1� reacción defensi

va; el a_ntíguo derecho romano ia _·pu.so de mañffiesto · así :

eum qui cum armis venit �osunus armis repellere.

Además ningün precepto.de. �oral o de derecho prohibe estar 

listo para �a propia•tutel�, es•más� una elemental -pruden 

cia aconseja a quien teme·peligros precaverse a tiempo y 

e f i e � zm e n t e . e o n t r a . e 1l o s . . L a s o 1 a · e í r e u n s ta n e i R · d e , há.,l lar. : · 

se la victima preveni:áa para e·i ataque no le quita a ·su 

defens.a el caráct�r justificativo en orden .a _cualquieraáe 

los bienes defendibles: El de la existencia o el de la 

prop1edad. 

En este mi�mo sentidci se pronuncia la doctrina nacional 

en efecto, señala Loz-ano y Lozano1 �u� quien 11 movido por 

1 .6 LOZANO Y LOZANO, Carlos. Elementos del rie�echo penal. 
Editorial Lerner. Bogotg_ 1.961. p. 250. 
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sus· deb�res o el cur50 de sus negocios, transita p9r re 

gión infectada de bandidos que atacan a los transeantes 

ha previsto la eventualidad de la agresión; pero·tiene de 

recho a rechazarla� porque la ley no puede obligarlo a 

abdicar de -su derecho al 1 i bre tránsito y porque la r)er 

manencia de este género de ataques crea la .· ·permanebcia 

del derecho a Ta defensa. 

Por agresión inminente debemos entender �ualquiér gesto, 

actit4� o amenaza que evidentie daHo inmediato a la per 

sona. Constituye ésta� tal vez� _la forma más .común :.de a 

gresión y la que i�yor l6gica explica la reacción �eíen

siva, en. cuapto la víctima impide que el ataque _se .consu 

m e_· ; p 9 r q u e q i1 i e n. e s p e r a a q u e l a · o .f e n s a ; .S e p ro d u z ca p a r a

responder a ella, quiz�s no tenga oportunidad de 

derse. 

defen 

6.2 .• L4 .. Injusta·agresi6n. Esta condic.ión emerge del te.x 

to mismo de ·la 1ey. 

Es decir .no-justo, esto es, .contra toda justitia, ahora 

bien,- según .. el mismo diccionario, .justi"dia es dar a ,_:ca 

da un o ·1 o qué 1 e p e_r ten e:-e., re f.; r i é n dos� -a 1 a ju s ti e i a , 

distri•butiy�. Entonces, además de .actual ,.lá agresión de 

be ser· onjusta, vale dectr. ·antijutídica, contraria a 

derecho; lo:que no signif_ica necesariamente· que .deba 
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.constituir por si .misma delit_o; b asta que sea contraria al 

interés legftfmo� a un derecho personal legalm�nte recbno 

cido. Así, ia:cosa te.nemas que, segú11 la ley si uno es a 

gredido justamente no puede defenders�, y por consiguiente 

debe dej�rse matar. 

O��ida el legislador que todo agresnr en su fuero interno 

cree q u e su comporta m i en to a g res i v o es __ j u s to . Na d i e en 

la•vida se cree injusto. Todo ináiv.iduo obra de la mane

ra que mejor le parezca, de acuerdo a las circunstancias, 

especiale,s de su desenvolvimient.o en 1os diversos estadios 

q u 'e 1 a v i-d a o r d i n ar i .a J e p r o p o r c i o n a . 

. La p a l a b r a " i n j u s ta II h a s i d o c r i t i c a d a ·p o r 1 a d o c ;t r i na ; u 

nos autores la consideran excesivamente amplia porque a 

b a r c a c o n c e p to -s m e ta j u r í d i c o s y 'd a r i a l u g a r ·. a re e o no e e r

legítima defensa contra ciertas,_agresiones que si b ien po 

drían ser calificadas como injustas, no tienen e�lid�d su 

fi:ciente para legitimar la reacción contra ellas� citase 

el caso de una provtdencia judicial equivocada 6 arb itra

ria-que imponga ·privación de la libertad y frente a . la 

cual no serfa licita la reacción d�l detenido que dispone 

de medios iegaies--para qu_e se repare el error o ia arbitra 

r"iedad. Otros creen qu'e la ' 1 injusticia es un término ex 

cesivarne�te jurfdico y requiere una �eprobaci6n sanciona

toria del ·derecho� aunque no sea la sanción pena1 11 y · de 
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aceptarse no podrfa reconocerse corno leg�tima 1a repulsa 

violenta de la espo�a al marido que pret�nde con ella ac 

ceso carnal anómaio. 

Ya hemos visto lo que es· la justici.a, y nosotros la campen 

diamos as1: Justicia �s la aplicación de lb conveni�nte a 

cada cual., de acuerdo con 1a iey natura-1 'de que nuestro de 

recho termina en donde comienza el' del otro ser humano. De

acu·erdo con esta definición, en e1 caso de una agresión tie 

ne una doble aplic�ción a saber: el agredido tiene el de 

recho natural de defender. -el b'ien que le es atacado; pero 

su.defensa implica n�c��ariamente un contra ataque hacia 

el ·agr.esor es agredido� lo que implic·a que tamb-ié'n se le 

. reconozca a .él el denecho de defenderse. 

Siguiendo estrictamente _el plano �ial�ctico, enc�ntramos 

que haY un punto en donde los derechos �n contie��a conver 

gen, en este mom�nto desaparece la justicia. 

Estudiaremos aquf el controvertido pr�blema de si· el agre 

sor puede invoGar el derech� �é dsfenderse, cuand� respon=

de a una acción .agresiva del agredido; toda vez que la·_per 

sana considera que su. agresi6Q es justa_. 

A . ta 1 cu es t i 6 n res pon q ·e � e r r i q u e II s i u n 9 e o n s ü acto a n ti 

j u r í d i· e o : p r_ o v o c a e ·1 a ta q u e d e l o fe n d i d o , no pu e d e e o n t r a él 
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En tal situación la Victima está frente a una agresión in 

m i n e n t e c o n t r a 1 a c u a 1 pu e d e r e a c c i o n a r e n f o r m a l í e i ta, por 

lo que la respuesta violenta del �gredido no .configurafia 

legitima defensa para el agresor. 

En esta forma considera Ferri, nuestra iegjslación y en ge 

neral la lógica jurídica qu'e se soiuci"one _este problema;pe 

ro si lq llevamos a fo�do, ehconiiamos que esta solución es 

s6larnente práctica, pero no dialécti·ca� oues nadie 
¡ 

' 
puede 

explicar el 11 no puede" de Ferri en efec.to, el agresor_ agre 

dicto� al tener su :agresión por justa, tiene por injusta la 

agresión del agredido, o sea su reacción. 

Nuestro aná-lisis es e1 siguiente:.tanto e1 agredido como e1 

agresor actuán en- virtud -de·1 derecho. natur-a'l de conserva,c:ión 

y por lo tanto estim�n justa su conducta en el momento· ff 

. sico de l·a mutua agiesi6n: es pues en est� momento físico 

en donde se producen dos (2) momento� psfquicos, uno para 

cada contendiente, d.e donde este momento. psfquico� al pro 

ducir una colisión de derechos de defensa, produce tambi�n 

17 FERRI, Enrico, Op. Cit. p. l 03 �



u na. e o l i s i, ó n de ju s ti e i a de e ad a u no : re pu l s i ó n de ataque .

Esta paradqja dialécttca da origen a nuestro criterio: en 

ninguna defensa puede invocarse la justicia, como justifica 

ción dél ataque. 

6.2.2. Ataque a un derecho 'personal propio o ajeno . Consti 

tuye es:te ei segundo requisito· de -la i-nstitución en estudio. 

La agresión injusta de que hemos hablado. de.be .d•iri,girse con 

tr� un interés jurídico referido a lá misma persona que se 
. . 

defiende o a un terceto .. · Son susceptibles de tutelas to�os 

los bienes que pertene�can a 1a. persona y cuyo goce sea am

parado por la ley, taies como la integridad pers.ona1, ei ho 
1 

no r ,. l a pro p í e d ad ,. i a i i be r. ta d . 

E 1 · pr ó f e s o r P é r e z s e ñ a l .�, q u e: s o n d e r e c h o s pe r s o n a i e s :

18 

Tridtis lo que le asisten por·el hecho cti1-·nacimien 
to y .de ·existir en 'el seno de un conglomerado cua1 
q u i e r a . S o n , por c o ri s i g u i -e. n te . d e r e c h o s su s e e p t i -
bles de defensa legitima; la integridad física,la 
integridad moral, 'e'.i patr-imoni·o económir:o, la. li 
be r ta d en to d a s l a s forma s. : , p o l í t i e a � r e 1 i g i .o s a , 
moral, f1s·ica, .. de opinión, de· profesión,- áe ·· orga 
ni z·a e i ó n g-r em i a i , de traba j'o. de prensa , de sufra 
g,io, de é:omunicació,n, de r·eunión, de pensamiento, 
d� expres!óh,_de en�eHa�za

! 
.de donai�_for!�s que

citamos srmplemente a t1tu10 enumerativo. 

, .  
'

PEREZ, Luis P.· Op. Cit. P•. 391 y 
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1 El bien juridico de la vida e integridad personal 

Sabido es que �n su origen la legit1ma defensa se predic6 

de la vida. Asi nacf6 en la ley d� las Doce T�bla�, :·�se 

consolid6 en el Digesto y pasó al Derecho Can6nico. 

' . 

Dicha génesis ) por l.o de��s, resulta explicable si se tie 

ne en cuenta e1 valor dad.o .ai bien jurídico de la--vida en 

las �ociedades crimitiv•�s y la import�ncia que él 

teniendo en la sociedad contemporánea. 

sigue 

Es frente a ·su tutela .como· la institución adquiere su más • • 1 

dramática pienitud'porque ante ataque inju.sto a ia propia 

vida� más que el· conoc'imiento de la legitim'idad d-e la· reac 
• 1 ' 

ción ·es e·i instinto ·de conserva ción' individual ·el que im 

pulsa a con·trarrestai� 1a· agresión. El derecho no ha he 

cho cosa distinta a reconocer la fuerza in�ludible de ese 

instinto vital, 

Y lo mismo.�ue se dice .de la vida ha de predicarse de la 

integridad personal·, t0da vez que cu.a1quier ataque a la 

intolumidad individual pone en peltgro la vida de su titu 

lar. 

El bien jurídi'co de la··pro-pi"edad 

La n�cesidad de defend�r el bien juridtco de,� pr6piedad 



es recalcada por Von 
' 1 Q 

lherin9��cuando afirma: "Esta protec 

ción qu-:: el •individuo se debe a sí mismo no se refiere -a

lo que es, sino t�mbién a lo que tiene, porque:téner·- es 

existir de modo más-completo'.' 

Los bienes pQtrimoniales defensabJes están representados 

tanto en los bienes mueble� cono en los inmuebles, por lo 

tarito son ambos susceptib1es de t�tela. E·stos bienes pue 

den defenderse ieg1timamente por medio de la violencia con 

t r a a gr e s i o ne s · q u e 1 o s p o n g a n · e n i n m í n e n te p e l i g r .o , e o m o 

1 a ll su r p a e i ó n � e 1 d e s -p o j o y · e l d-a ñ o e n b i e n e s a j e n o s . E 1 . 

que ·la propiedad de inmue:b1es se transfiera mediante íns 

cripci6n en el registro de la escritura püblica r�specti

va, -nD ei obstic�lo'para negar su 1egftima defensa po�que 

en r�lación con tales bienes no solamente se protege le 

galmente el derécho de propiedad .• sino tarnbi�n los que de 

él se derivan, ·entre el_1os ) la posesión, el uso, el u·sufr.uc 

tci y hasta la mera tenencia,. cuyo ejercicio no requiere �o 

l em ni dad es p.e e i al .

19 IHERING, _Von .. Rodolfo. ·_El fin del derecho, Edito_rial
Espasa-calpe. Madrid. 1.921. P� 125. 
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El bien jurídico del honor 

.• ...,J 

E 1 ex p r e s i ó n II h o no r 11 ha d e i' n ter p-r e ta r s e e' n s e n · t i d o a m p 1 i o 

y compren d e , por_ 1 o · m i s m o , 1 a s más e o n c r e ta s de h o no r s tri .e 

to·'sénsu, honra, pudor Y: libertad sexual. 

Honor, en sentido estricto, es una cualidad moral· que 

nos lleva al más severo cumplimiento de nuestros deberes 

�especto de nosotros y d� las demás personas; es el �enti 

miento de la propia dignidad. 

Honra, es.-,la buena opinión y fama que el conglomerado so 

ci-al· tiene de nosotros en ra�6n de nuestros méritos y vir

tudes. 

Pudor, es el sentimiento de honestidad, �odestia· y reca 

to que gufa y orienta el comoott�miento cotidiario. 

Liber·tad se:xuai, es la facuLtad de! ser'.·humano para dis 

poner libremente de su cuerpo con fines er6titos-sexuales. 

Pues bien. todos estos intereses p�rsonales, jurfdicamente 

tutelados� son susceptibles de def�nsa legítima, en la me 

dida en que se den las cara�terfsttcas propias tje la insti 

tuct6n que analtzamos; asf: 



. !: 

6.2.2.L E1 hono•. Se at�ca de ordinario el hqnor de una 

perso�a c�ando privadamente se la injuria o calumnia. La 

doctrina admite, con razón, que cuando tales ofensas se 

prblongan en el tiempo� cuando adquieren carácter continua 

do, es legitima la reacción defensiva. porque .con ella- se 

busca_ imped_ir nuevas e inminentes agresiones· a·¡ honor. 

6.2.2.2. La honra. Cuando l'a•injuria o ia ca.lumnía. se ore 

fieran pdb1icamenie o a través de mecanismos de difu�ión 

(prensa,· radio, teievisión).se· iesiona no solo el honor 

de la persona ofendida sin�. además� su honra. Cuando ye 

destruyo el escrito difamidor que va a ser publicado� o la 

e i n ta m a g ri e to f ó n i e a m e á i a n te · e 1 e u a 1 s e d a r á a c o n o c e r e l 

·hecho ca·iumnioso. o impido violentamente que quien me inju

ria se pres�ntE � 1a radio para divulgar la ofensa, estoy

legftimamente ejerciendo.derecho de defensa �e mi honra ..

6.2.2.3. El puaor: Quien �busivamente realice to�amiento 

libidinosos sobre -otra persona, ·consuma ataque a su hones 

ti dad ; par :es o , i a j ó ven qué• g o 1 pe a a q u i en .en un autobús

le acaricia los senos, el hombre que rech�za violentamente 

la pá.1pación -impúdi"ca del homosexual� actúan en legitirnade

fehsa de su pudor. 

6.2�2.4� .. La libertad �_exua1. La pretensión de acceder car 

nalmente -� una persona contra su voluntad, cqnstituye indu 
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dablemente at€r:tade: ínjusto a.l derecho que a·.1a li_b,re di� 

ponibilidad de s� cuerpo con fi�es libidinosos tiene di 

cha persona, En tales condiciones ! tuando Marfa rethaza 

v i o l en ta me rn e 2 J L· a n q u e pre ten d e v i o ·¡ a r 1 a s ex u a i me n te., es 

t á d e f e n d i e n o o ·-, e g í t i m a m e n t e s u e e r e e h o a l a l i b.e r t a d se 

x u al 

6.2.2.5. Defensa de terceros.· Li reacciórr ant� agresión 

a e tu a -¡ e i n j u s t a n o s o. -, a m e n t e s e j u s t i f i e a e u a n d o q u i e n a e

tda es el mismo atacado sino, adem�s, cuarido el agredido 

es un tercero, 

Parece qu.e, además del· sentimiento de humana solidaridad 

que lleva a1 hombre a realizar actos de cooperaci6r so 

c i a 1 • er· f a v o r d el d .es v. a l i do o ne e es i ta do � ex p 1 i e a n ta m 

bién esta modalidad de la institución las relationes pa 

renta1es entre el agredido y su defensor, la amistad qu.e 

1os une, o el ligamen _jer&rquico o jurídico que impone 

a urio de sus titulares la obli�aci6n de ·pr�teger al otr� 

c o m o e u a n d o e i' p _a t r o no d e f i e n d e a s u d e p e n d i e n te o e 1 tu 

to1� .a su pupilo. 

La legitima defensa del tercero �a de reunir las mt�mas 

e a r a e t er í s i te a s p ro p i a s , d e l a · f i g u r a � y q u e s: u. ú n i_c a d í 

fefencia con ªsta e� la de que quien reacciona no se. de 

fiende de un ataque a su persona o derechos, sin6 que 

- - �



-protege a un tercero de injusta y actual agresi6n,

6.2.3. Ne0esidad de la defensa. Para el correcto entendi 

miento de este requisito conviene aclarar que por defensa 

na de entenderse aqae11a acci6n que tiende a remover. ate 

nuar o eliminar el peligro para el derecho afectado y s� 

dirig� contra la persona que lo._ocasion6. 

La defensa debe considerarse necesaria cuando 1a naturale

za del ataque asf lo exija, vale decir, cuando no exista o 

tre .medio honorable e idóneo para repeler la agresión o pa 

ra evitar"ic .. 

La tjefensa debe ser siempre respuesta a u·n estimulo agresi 

vo. y �l ser hum�no no resoonde, vale decir, no reacciona, 

si no percibe el estimulo que genera la reacción. 

Hemos de reconocer. no obstante� que se trata de un concep 

to felativb que debe ser estudiado y resuelto frenté al ca 

so concreto. 

Creemos, sin embargo, que una fuga vergonzosa no puede exi 

gfrsele a nadie, porque seffa contraria al atributo de la 

dignidad, esencta mtsma de la persona humana� .. 

6.2.3.l. "E1 animus defendendi. La doctl"ina. suele-exigir 

� r 
·' "': 



que el ofendido re�ccione con el animo de defenderse, .en 

tanto que otros autores. canstderan que el agente debe·o

brar con la ünica finali.dad de evitar el ataque;otros pien 

san que basta un preponderante ánimo defensivo, lo que no 

excluye simult¿nea motivación de venganza. 

Consideramos entonces, que segan la ley, supuesto esencial 

oara reconocer legitima defensa, es el de que quien la in 

voca haya pertibido la agresi6n como actual o inminente y,

por lo mi�mo, la haya conocido, asf se trate del fugaz ce 

nacimiento :que surge de la también fugaz perc�nci6n del es 

t1mu1o agresivo. 

Res�lta apenas obvio agregar que si exi.ste el animus defen 

dendi, entendido como voluntad de defensa, la aceptoct5n de 

la justific.ante resulta evidentfsima. 

6.2.3.2. Titular del derecho de defensa.· Estudiemos aho 

ra a quién�s asilte el legftimo derecho de reaccionar ante 

la agresión. La respuesta es que tod� persona natural tie 

ne tal derecho;·y hablamos de persona natural porqu_e au�ue 

en el caso en que el ataque injusto recaiga sobre personas 

jurfdicas, es un ser human6 e1 que actaa en defensa de a 

quella; las personas:jurfdicas, como entes ficticios, no 

pueden ejecutar ·conductas en senttdo naturalfstic�. 



6,2.3.3� La no exigibilidad de otra conducta. par� que la 

defensa seo :realmente necesarí.a es i:ndispensab1e. que a1 a

gente (quien se defienoe) no le sea exigible conducta diver 

sa de la qu� tuvo y con 1� que repelfü.la injusta agresi6n. 

N o s p a r e c e p u e s , q u e I a e x p l i e a e i ó n d e 1 r e q u i s i t o d e · ¡ e n e·

cesiáad·de la defensa resulta fácilmente comprensibl� me 

diante ia teoría. dele. no _;e.xigibi1idad. de otra conducta., en 

cuanto la reacción defensiva. del ofendido se justificaráen 

la medida e·n que, dada ·1as circunstancias personaies.tempo 

rales, especiales y modales en que el hecho ocurrió,no era 

dable exig.frsele �l agredido comportamiento diverso del 

q u e e n e l c' a s o c o ne r e to d e s ar r o 1 l ó par a r e p e 1 e r e l i n j u s ·to 

ataque. 

Por manera que, si el ríesgo del daño que la agresión im 

plica podfa eladirse o rechazarse eficazmente de. otra ·me

ne r a v en V: e z d e ·0 el i e � el a g e n te e s· e o g i ó l a v í a de 1 a re a e 

ción violenta, fallará este requisito y no será posible o 

tor�arle la exim�nte. 

La necetidad de la defensa, nos parece, que �o ha de juz 

garse con.criter·to abstracto y absoluto, porque se pecarfa 

de injusticia, stno con razonamiento concreto e indi.vidua

liz�dor ) m�diant� juicio ex�nte qúe coloque al juzgador i 

dealmente en.el momento en que los .hechos ocurri_eron,.Y ias 

� 

I ::_. 



circunstancias especiales que 10 rodearon. 

6.2.4. Proporcionalidad entre agresion y reacción. 

6.2.4.1. Nocio-nes. Según el Diccionario de ia Real Jl.cade 

mi a Es paño i a e í té r mi no
II pro por q o na 1 i dad· 1' s i g ni f i e a : " e o n 

formidad ae unas partes con el todo o de cosas relacionada 

entre .sí 1
.' 

Nuestro C6digo Penal ! reconoce -la- justiffc�hte solo en él 

caso en que "la defensa sea proporcionada a· la agresión r ; 

Otras legislaciones - co�o la española, y la argentina 

exigen la 11 necesidaG r:acionai del -medio empleado 11 para re 

peler 1a agresión. 

Hafemos algunas consideraciones re�pecto de 1a disposición 

legal precedente para tr.atar de explicarla en la plenitud 

de su alcance Y� ��s adelante sentar nuestro criterio · en 
. , 

lo que.respecta a este requisito, que es a la postre el te 

ma medular d� este trabajo·.de investigaci6n. 

En todo caso este requi�ito demarca los lf�ites de los cua 

1 es l a re a e e i ó n · del o fe n d id o se ju s Uf i _e a ; es__ e 1 m cid e-r amen 

tnculpatae tcitelae de que hablaban los clásicos. Pari al 

gunos autores alema�es (mayer y Von Ltszt) la proporciona-

, � ri ,.d 1 1 ua no constituye requistto de la legftima defensa, pues

__ ._ - � --_ . 
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basta que alguien ataque injustamente mi derecho para que 

-1 a re a e e i ó n se j u s t i f i q u e , i n de ·pe n d i e n terne n te d e e u a l q u i e·

ra otra consideración sobre el valor del bien afectado o 

la intensidad de la respuesta defensiva. 

La prriporcionalidad de que venimos hablando ha de predicar 

se no solamente de los bienes en conflicto - el amenazadoc 

lesionado por 1a acci6n del agres�r y el que resulta vulne 

rado por �a reacción del agredido - sino también de los me 

dios utilizados por los protagonistas para atacer y defen 

derse. 

6.2.4.2. Intensidad .. Una mejor comprensión de esta cues 

tión exige'.recordar que pai;-a el reconocimiento de la leg'Í-
. ; 

. 

.tima: defens·a resulta indi.fere·nte a .. la intensidad misma· de

la agresión; vale decir, que esta puede ser grave. o leve; 

lo que importa es que�la entidad de la reacción défen�iva 

se adecae a la magnitud de la ofensa. Ya aquf, se observa 

Ral�ar{amente semej�nte .i_njusticia cuando para reconocerla 

justificante, la ley es 'indiferente a la intensidad de la 

agresión; y luego exi.ge .que la reacci"ón d_efensiva ·se ad.e 

cae a la rnagnitug· de la ·ofensa o agresión. De esta manera 

se estt limitando. ia capacidad defensiva del ofendido .o a 

gredido, lo qué resulta contrario a ·toda ley natural� ya 

que todo� los seres vivos reacctonamos motivados por el ins 

tinto de· conservaci�n. 

-- ....... 

_., r 
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6.2.4.3. fosición objetiva. El problema se ubica en un 

pl6no estrictamente objetivo cuando se comparan pragm§ti 

camente los bienes en conflicto y los instrumentos emp�a 

dos para' ofender y defencjerse, y ta.1 examen comparativo� 

se conc1uye que hubo eouiv�lencia o desproporción; en e 

se orden_ de idea:s ía r.eai proporcionalidad se dai·í.a ún·i 

camente •cuando sie•nao igua1e·s ios bien�s ·de agresor y a 

gredi_do y semejantes•-}OS medios vulrierantes usados,· se

cause a aqu§l lesión equivalente a ]a que ocasionó o pre 

-tendió ocasionar.

Esta oosi-ción absoiutamente objetiva es criticable en .. cuan 

to ·busca solución unifor�e y casi matemática a un fen6me 
' -

' 

n:o jurídicameri_te úni'co pero rea1ísticamente complejo y va 

r.iab'ie; en efectc, aunque estemo:: ante mil• ca_sos que de

ben resolverse mediante�la fórmula de ]a l�iftima def�n-
' . ' 

sa, io cierto es que casa uno de ellos' mostrará __ :·faGétas

distintas cuyo análisis permitirá precisar por qué razón

li reacción del agre�ido ·fué legftima .. · Por lo mismo la 

apiicación _ de e·ste criterio nos .llevará muchas veces a 

soluciones injustas·. Piénsese -en un adolescente que res 

pande con arma de fuego al �taque �ue con los punos le 

propina un campeón de boxeo; ¿serfa correcto y justo ne 

garle Jegfttma defensa solo porque no- hubo igualdad obje 
' . ' 

ttva de medios agresivos y defensivos?. Noi parece que 

en tal caso no debe.vacilarse en reconocer la jnstifican 

. } :) 



te al menor. O meditese en la hipótesis de la j6yen oue 

atacaoa sexualmente por un sátiro. deseperadamente toma 

una piedra, .le: oescarga. sot:i;�e su cabeza y 1e causa la 

muerte; ¿po'drá negarse le�ítima defensa· de 
' 

su libe·rtad sexual co
·
n e1 cn�gumento de que el interés ju 

rfdico de la vida que la j6ven suprimió era diverso y su 

perior a1 �ue ésta defendi6?. También en este caso ne 

nos cabe la menor d.uda de;que la mujer actuó en legftima 

defens:: 

• 1 
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C#-iFITULO 7 . 

A�ALISIS DE LA PROPORCIONALIDAD 

·Despu'és de ias consideraciones que hemos hecho en el ca¡5'itu

lo ··sexto, entrarnos a anal izar a fondo el fenómeno de 1a pro

porcionalidad� cuya naturaleza es de índole matemática.

7 .1. li!I/A\lílÍD!ru\l.llEZffii. mlATIEMATICi, 

1 

' 

En,materníticas se enuncia este fen6meno así� 
b V 

,, 

,que se 

lee: a es a b como e es a x; y se interpreta: la cantidad 

a tiene con b la misma relación que e tiene con x. Relación 

es lo mismo que divisióh; el resultado de una división es 

un coóiente, luego las dos {2) relacio�es· indicadas ante

riormente son iguales porque tienen cocientes iguiles. de 

mopo que proporción es en resumen ·1a igualdad .de d·os co·cien

t e s . ( e j em p 1 o : 4 / 5 = 1 6 / 2 O por q u e 4 / 5 = O � 8 y .1 6 / 2 O =· O . 8 ) . 

Entonces cuando hiblarnos de proporci6nalidad estamos exac 

tam�nte hablanao de la igualdad de dos cantidades resultan

tes de.dos (2) divisiones. Este lenguaje �s dni¿o, convie 

f.. l 
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ne tanto a los 10mercs· como a cualq�ier otra manifestaci6n 

de l a mente ; y 3:, i e u ando de e i m os ha b l a n.d o de l a e al i f i e a -

ción de una· asigniturao decimos que la not� es justa cuan 

do son proporcionales el esfuerzo del estudiante y la mani 

testación externa de su capacidad en una asigna�ura,poroue 

ptiede suceder que el estudiante no naga mayor esfuerzo, o� 

ro,su capacidad de asimilación sea s□perior, luego enton 

ces,sin haber proporción, la nota a 1� postre es .. justa, ya 

que el profesor no puede valorar ni descalorar el esfuerzo 

del estudiante; también se puede presentar en ei estudian

te un mayor esfuerzo y �na menor capacidad de a�i�ilat·i6n 

en e 1 es tu d i o • a q u í ta m b i é n , s i n ha be r pro por e i ó n ·1 a no ta 

justa, porque el profesrir no est§ en capacidad de estimar 

el aspecto intelectivo del alumno; y por dltimo, puede ocu 

rrir que en el estudiante concurran simultáneamente el es 

fuerzo y la capacidad, en e�te evénto, además de ·efistir 

una �erdadera proporción la nota es m§s que justa, porque 

el profespr aprecia. y estima ambas c_ualidades en la respues 

ta -d�l alumno. En sintesis se presentan ires (3) modal ida 

des a saber: 

Menor esfuerzo y·mayor capacidad, no hay proporciona1i-

dad. 

Mayor esfuerzo menor capacidad, no hay proporcionali-. 

dad. 

Ig u a.1 esfuerzé: igual capacidad,ia nota es justa,r)Orque 

;J 
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hay prooorci.onalidad. La apreciación de la proporciona1idad 

o d·esproporcionalida6 c6rresponde al profesor. pero éste· no

es·t¿ en capa�idad �é penetrar e� 1a psíquii ael estudiante , 

luego no puede cap�ar una despr�porcionalidad, m¿s si puede 

captar en l� r�spuesta �€1 alumno la concordancia o discor 

dancia entre la manifestación .oral o escrita de la verdad en 

señada. Se ·cteduce pues que si el profesor .,dá · i a nota de a 

cuerdo ·con su caotación, -1.a .nota es siempre justa para él ,pe 

ro puede ser injusta. y casi siempre lo es, cor una despro 

porcionalid�d que puede exi�tir sin que §1 .]a capte .. 

L a ·1 e y � . e om o e l p r o f. e s o r , no t i e n e e ? p a c i d ad p a r a s a be r s i

existe uria bropo�ci6n psfq�ica en el momento en que. como 

hemos dejado ct·icho atrás,. el agresor ataca y e1 agr·edidocon 

traataca; pero sí existe capacidad en 1a ley para reconocer 

las armas e�pleadas en el ataque y en el contrataque,porque 

l as armas • son . o b j et os v i si b l es , capta b 1 es por 1 os sentid os .

Y es por ·ello que·cuando el'la exige proporcionalidad '.Como

elemento de justificación, precede como el .profesor de ma

rrasm decide ei problema de la desproporción por el simple

hech6 de una observación objeti�a. - De �qui resulta qu� la

proporcionalidad legal es só.o el resultado de un hecho ma

terial.



En la legftima defensa siempre habrá desproporci6nobjetiva

y una proporción subjetiva cor las ciicunstancias psiquica 

y especiales que rodean el hecho en particu]ar. Y2 hemos 

dicho que, la ley penal al consagftar Ja proporcionalidad ob 

jetiva. de ios medios empleados como sin-e qua non para qu� 

se configuren la legítima defensa, ha desnatura.l izado él 

s e n t i d o y' e l o b j et o d e l a i n s t i tu e i ó n q u e v e n i m o s e s tu á i a n 

. do. Consideramos que la apre�iación de la proporcionalfuad 

es subjetiva, y ha de estimarla quién se defiende y no el 

legislador. como nuestra legislación oena1 lo preve. Es que 

la. l'proporcionalidad" de que habla la 1ey, debe aplicarse a 
. 

' ' 

1a que pudo concebir una mente ofuscada, en un momento psi 

co16gico especial; y no, por cierto. la que pueda admitir 

un e:x t r a Ro . ( e 1 1 e g i s l ad o r y e i juez ) a i su e: es o , o el mi sm o 

agredido una vez pasady el ataqueo El estado subjetivo,ín· 

timo, del atacado. es pues, UR elemento indispensab1e, para 

di·ctaminar- s-obre si ha existido proporcionalidad en la de 

fe·nsa de·1_,agredido. Pero fuera de esa circunstancia otras 

también han ae tenerse en ct1:enta: el lugar del hecho, el

momento en que �ste se proauce, las caract�rísticas del 

agresor, �u conaucta anterior. los móvil�s del hecho� etc, 

todos estos factores, con veloctdad verttginosa, se harán 

pr·esentes en el ánimo áel agredido; y· en la composición ae.

lugar que éste se forme tendrán tini importancia decisiva. 

7.3. AIAlISIS PSIQUICO 'El HECHO �AJERIAL 

C o 1 o q u em os frente, a frente a l a gr e d i do y al agresor : el 

., 
i ¡ 



a g r e d i d o s e a q u e e s p e , e e 1 a, t a q u E- o s e a q u e n o � · s .i _e nrn r e e s: 

sorprendido por l.a presencia fisica del ?ny�PSQr .1'' 6ct· c ílO ..... . , - - 1 .  , �_, '-

. espera la reacct6n ae su enemig�, o al menos por ·su éstado 

psíquico alterado, no puede medir la capacidad de un con 
' ' 

traataqu�: o la sutestim�, toda vez que quien ataca _de pri 
. ' 

mero tiene en su subconciente la seguridad de ser superio� 

El �gredid� tampoco está er capacidad de apretiar ]a magni 

tud ·ael _ataque, o sJ· en primer momento ie advierte, carece

de la serenidad suficiente p�ra buscar una proporcionatiflad 

,p ero es más, _aunque c�n mucha sangr� fría pudiera estable

cerla, -ia -rechazaría instant�nearnente urgido por el -princi 

pio ómnipot�nt� de cqn�ervar su integridad, de donde;sacan 

do fuerza·s de flaquezas. su s_ubl ima, tiende a la superación
' 

. 

de su .adver�ario y busca impremeditadamente establec�r · en 
' . 

. su favor· una desproporcionai ida,d; a·1 pro�ucirse su reacción 

también en �1 agr�sor� s6rprendido pór ella, se produce 

e1.rnismo ·cuadro psíquico' que acabamos de describir en el 

-agredido: cada cual busca por impulso natural una ·de�pro

porcionalidad a su favor. Aquí también desaparece todo

sentido de justi'éi'a: es un mi'smo prj'ncipio natural que ex

plata si�u.lt�neamente en dos polos opuestos ..

El momento físico de la- agresión se confunde .con el .momen

to psíquico de la repulsión psíqu·ic-a del a.taque. · Es por

e 11 o de e i m os , q u e el e o ne e p to de ju· s ti é: i a no es a p 1 i e a b 1 e , 

en esta c6nfusi6n de-momentos. 
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�a f�losofía puece rtzunar como 10 acabamos de hacer en este 

episodi�. Pe�G laley �o puede tacerlo cara un caso particu 

1ar, er e1 cual destonoce la calidad y 1a intensidad de ese 

momento psiquico. de que hemos hablado. asf como ni uno ni 

otto de los contendientes pu�de medirlo en su contendiente 

La ley so)o concebtúi ·de-16 dispari·dad de armas de los canten 

dores, nunca. sobre su momento psíquico. 

De e s ta a r g u111 en ta e i ó n d e d u e ;' m o s . q u e e s u n c r a so error d e i a 

ley hablar de oroporci�nalidad en este asunto. En efecto no 

·¡o puede hacer ba·sada en un· conocimiento· psíquico, pues ni

a ella ni a nadie le es posible_.esta·medida.· Pero ni .tampo

co puede medir la �isparidad mateiial, ·por�úe ésta. aunque
1 

si d�pende .de 1a calidad tj� las aimas emplead�s en el ataque

y en el contraataque, su �plicación produte cilidades psí·qui

cas que· no siempre son concordes c-on ·1a calidad materia·¡; e

jemp·ío� ei hombre que se deffende con un rev:ólver cuando es

atacadc,·a go1pes de: puños -por un boxeador, vemos que !. des·de
. . 

el í-niéio·de ia agresión en e1 agred-ido existe un impacto psf

quico, determinado por s□ inferioridad física y por lá nota

ble disparidad de .fuerzas al confrontar la agresión, y obser

vamos tambi.én, que antes de que se produzca la agrestón, ya

entre los piotagonistas existe una desproporción -F � • . 1s1ca, lue

go entonces, ia desigua·1ctad física e.n .la, may-oría de los casos

es producida por al desproporcióri �síqu�c�; asf pues la dis

paridad d.e armas, que es. eri fin de �uentas un� desproporción
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fisica, depende 02 una· situación psiquica. y es por ello 

que escap� .a lt sercepció� de la 1ey, que asi deviene 1n

capaz de estab·1·ecer proporción o desprooorción -en el mo 

mento fisico de la _agresió�. 

7.4. LA PROPORCIO�ALIDAD Y El I�STI�TO DE CONSERVACIO� 

Vemos �iáfanamente� cómo estos dos· conceptos chocan a la 

i u z d e ·¡ a r e a 1 i d a _d n a t-u r a 1_ , s i b í e n e s e i e r t o � q u e e l í n s 

tin(o oe· conservación. es tan antigu·o como el hombre mis 

mo, resulta entonce�, una arbitrariedad de la ley p6siti 

va. exigir igualdad de medios ffsicos para preservar la 

existencia 'de ia vida, o i_os derechos patrímoniaies� o 

bien morales. 

Ya en capftu1os anteriores, dejamos claro nuestro crite 

r i o , e n t o r no a l a ju t i f i e a e i ó n d e ·1a l e g :i t i m a d e f en s a 

que reoroducimos así: 11 Hemos pretendido justificar. 1a·1e 

gftima defensa, como una reacción motivada por el org11 

nismo, qüe encuentra su c·aus·a mediata en el" lnstitnto de  

conservac;:ión': 8 fenómeno fisiológico Jlevarfa en sf,la 
' . ' 

causa justificativa de la repulsa� 

Algunos autor�s han hecho curiosas experi�ncias, no sola 

mente en.el reino anlmal� sino también en el veget�l pa 

ra .demostr�r como existe en todo lp creado una tendencia 
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natura1 e irr�+-fnab�e a eludir toao obstáculo que impiciB 

la vide. Muy i1�ctrtt1vas son a e�te respecto las expe

riencias de Meyer y de Brandis, relatadas en una recopila 

e i ó n de Se hopen h o u e r � que Si s c o ex trae t 6 de·¡ l i b ro d e F i o 

retti y q u e no so t. ro s r e:: 0 g em o s d e 1 1 i b r f' 
, . 2C oe S1sco - " 

1- • 
... 1 

pr1merc encerró oatatas en una cueva, de jandc oasa.r unra 

yo de so1; pudo advertir· al poco t·iempo, cómo los brotes 

de·í vegeta·:. haciendo un esfuerzo, que dir.íamos heroico 

si se 1:rata�a de un ser- humano, a1:ravesaban ·todos los obs 

táculos para acercarse a1 vivificante rayo de sol .El Ti 

mes de_ Londres, refiere que unos hongos nacieron en una 

cal1e londinense, debajo de los adoquines, y que, con el 

esfuerzo consiguiente� venciendo todas las dificultades i 

maginab]es llegaron a salir a la luz� fuente y manantial, 

de su vida. Pareceria verdad la expresión de Cuvier, se 

gGn la cual. las plan�as en cier�a circunstancias tienen 

movimientos espont§neos que casi se atribairfan a una in 

teljgencia y a una vo1untad. 

Lo que parece ser una- ley de la naturaleza. que .es general 

y al:canza a todos los seres, tiene que tener en el hombre 

SISCO, Luis F. La defensa jU'sta. Editorial El Ate 
neo. Fíorida; Córdoba, Buenos Aires. 1.945 
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su reflejo más rrófundu y co·nstatabl·e. La defensa cont.ra e·i 

peligro, parece ser más gue otra cosa, un impulso in·stintívo 

innato 1 de·1 que el hombre no-puede desprenderse sin violar 

l.eyes.biológica.s eJementaies. En efecto: todas ias leyes y

tocios los de re.eh os � pe rm i 1: en d e f ende r s E: con. t r a e i pe l i gr n 

hasta e·í punto de ·que la misma naturaleza nos impulsa a. re 

c ha za r � ·-e o n :1 m pe tu ·¡ a i n j u r i a d e 1 o f e n s o r , í m pe tu q u e r e s u l -

ta icontenible a caasa de la eititación, y que constituye un 

motivo no menor que los precedent�s para mitigar la pena en 

aquel que se defi.e-nde. Observamos, que según lo anterior ) se 

ju s t if i e a . 1 a 1 e g í't i m a d e f e ri s a por el he e h o b í o 1 ó g i c o d e l a

e o ns e r v a e i ó n d e l a v i. da : . " to d a s 1 a s l e y e s , .v to d .o s i o s d ere 

chas"_, autorizan la reacción; y es"1a misma naturaieza 11 ia 
' '  : 

que nos impu:lsa a rechazar con ímpetu� la ofensa del agresor .. 

Siendo así q.ue 1a rea·cción nat.ural del hombre ante el pel i 

gro ! ::es i.a ·a·efensa, resulta entonces� un imposible .lógic·o J' 

físico,. el exigir _1a ley proporcion�1iáad en los medios de 

defensa entre agresor y agredido. Los anteriores racionamien 

tos, :nos sirven también, par.a ·e:xpli'car lo antí·guo de la reac· 

ción,. ante,ri'or- a1 Estado- y al Derecho, por eso, discrepamos 

con la 1ey, ante semejante .exigencia para que se configurela 

legi'ti'ma 'defensa. _ Es que el agredido en ·1as circusi:itancias, 

psfcológicas · en .que se ve obl ig·ado a afrontar la agres·ión,no 

está en ca'pacidad de ponerse a medi·r si el arma que va a em 

piear para su defen·sa es. la ·ideal, o es sími-íar· a la que le 

exi be·· su co.r1tri ne ante; a. é1 ·lo qae el interesa en es:e momen 

.. 
. , . 

. -, 



to es pe e i a 1 d � pe·¡ i gr o í nm i nen te , es preservar s.u e.x i·s ten e i a

a costa de supeFar físicamente el arma de su·adversario ·que 

le puede ocasionar la muerte. Pensar de otra manera� seffa 

dejar i:l todo _?gredidp én des'.Ventaja. física y psíquica con su 

agresor. 

Segan la ley. a nuestro juicjó, .la carga de la igualdad de 

arrnas,'··le co.rr_esponde a·1 agr_ediáo, y a la ·postre ·es e1 quE 

r e s u l ta s a e r · i f i e a d o , p o r q u .e · s i 1 o a. t a e a n e o n u n p a i o , i a 1 e y 

l e a c o n s e j a a p l a z a r e l e r:i f r e 11 t a m i e n to , i o q u e e s u n im p o s ti 1 e

y salir corriend·o a buscar otro palo de similares caracterfs 

ticas. La p�ridad de armas no puede ser el criterio único 

para establecer la existencia de la proporcionalidad que exi 

ge ia. ley. Más decisiva que eso ouede ser ·¡a convicción de·¡ 

agredido 9 que de buena f-e ha crefdo· que sa vida p�saba por 

un inminente peligro. La proporcionalidad de los medios em 

pleados para repeler la agresión, no puede comp�tarse sino 

desde e1 punto ae vista del sujeto que tenga que defenderse, 

en ia situación concreta producida, con los medio� de que 

disponfa y en .el estado de.ánimo q□e 1a agresión normalmente 

podría generar. 

Consideramos también qae la medida del meóio a emplearse pa 

rala defensa contra una injusta agresi6n depenae de los re 

cursos que tiene a mano el agredido para hicerla cesar,y pa 

ra ello escogel"2� de tenerl-o a mano el emdio. más dañoso y por 

ello eficaz. 
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CO�CLUSIONES Y SUGERE�CIAS 

Habie.nqo analizado 1os elementos en que -i'a ley tipificc 1a 
. . 

1 e g" í t i Tri a. d e f e n s a , no s q u e d a a h o r a e -1 p r e s e n .ta; n u e s t r a s su 

ge��ncias destinadas.a co�ayuvar eR la solu ci6n de los pro 

b1emas ·que ya ·_hemo·s señalado, y cuya .gravedad se Bebe a que

sie�do aquellos ele�en�os lós fundametitos de 1a justifi ca· 

ción de:¡ ;c_ontraataque · del agredido, ni al sentido común.dan 

do ;c on· el le -iugar a ;que cometa ia cutoridád judici-ai muchos 

�esacierto�, ya en iavor._de 1� equidad o en disfavor de la 

justicia 

• 1 

En . l os argumento s· pres en ta a o s en e 1 ·e a p t tu 1 o s-ex ·to ; - · h em o s 

'fi.jado nue,stro ·cri"teri·q·, que en·res-umen es: Ei concepto de 

:actualidad que.exhiQe la ley en· el artfculo 29, ·numeral 4 º 

del Cádi-go Penal, expresa_ una coincfdenc.i'a entre el .ataque 

· def ag�es�r y la_ respuestij del�agredid6. 

d o . e óm o e s ta e o i n e i d en e,; a . e s · i n a e e p ta b r e·. 

tani en te pu es::-. :1 . : 
• 1 

:j 
·! 

·:t
.. ·,:
. "I 

·va hemos 

Sug er imo s 

analiza 

modes 



Qué se sustituya en e1 CódJ.go Pe.na1 la. e>:.presión 

''actual e inminente" por II pe-r-s·istente e •inminen 

te
n

. E n t e n d em o s · q u e ha y u na a e tu a 1 i d a d p s í q u i e a en i a 

persistencia del ataque�- que por ello es inminen 

te. 

8.1.l. C.omentqíio.· U·amam9s pe.rsfstencia a la cont,nuación 

·· ·deí ·ataque. 'Ej_emplo: · S'.i J.,. ·e;; ata'ca-do por B., y fa. se·:--va en 

busca de un·arma defensiv�, sintiéndose en condiciones de in 

_feri"oridad r- ·.regresa y ma.tá á B·.que espera� ¿h_abrá áctualidad 

psiq'uic;f:o ·oer·sistehcia> dej ataque?.· Creemos qae hay persis 

tencia def a'taque, porque 1a so1a permanencia de B pro·1onga 
. . 

. . 

la inienci6� de1 ata�ae� conducta que sostiene eri A la nece 

sid�d- de su defensa. 

8. 2. P_ROaLEP.iA DEL ElEMENTú. JUSTICIA

También en-el capítulo ·s�xto fijftmos nuestro-�ri_t�rio .de no 

á.éept_ac:ión de es�e .·e1emento �omo .ne.éesario parala Justifi"ca

ción ·de la 1,eg.ítima __ ,-defensa; es-timamos que allí dejamos to 

do dicho, y por --�110 $Uger:íinós respetuosamente ·al Estado: 

:- ,' 

Que se·omita del.todo·la.expresión 11 injusta 11

• y que 

se agregu·e:- - "no p·roveniente de -autoridad competen 

te o de· autori'zac:ión exp
.
resa,-de. la ley': 

,. 
,) 

� .¡ 



8.2.1. Comentari�. La modificactón que sugerirnos tiene ca 

bida en el hecho de que lB autortdad necesite para la defen 

sa socia1 o del Estado, proceder a la agresión de un delin 

e u en 1 e , e om o e s e ·1 e a s ü a e: ¡ a 1 e y d e f u g a d E' i a s a u to r i za ci e 

nes a. pa:rticulares concedidas .por el art'ículo 2S, numeral 2� 

No estamos de acuerdo en oue se niegue o desconozca radica1 

mente a ningúr. agredido el derecho natural que tiene ae r€

peler toda agresión contra su integridad, ya ffsica, ya osf 

quica. Este derecho de reoe·íer un ataque 1o tiene el iadr6n 

que sorprendido en su ilícito, es atacado por.el celador;el 

preso que se fuga y luego es perseguido a tiros por el guar 

dián; el violador del domicilio ajeno, que sorprendido por 

. e l · d om i e i i i a r i o e s a ta e a á e p o r é s te , e te . , pero s 1 acepte 

mos que en todos estos casos y aquellos en el que ·1a 1ey pre 

vi.amente ha acordado 1a agresión por determinada fethoría �

el contraataque o defensa proveniente de los agresores sea 

declarado lega1meAte inóustificabie, aunque naturalmente s� 

sea justificable. Dejamos pues claro que lo sugerido sola 

mente conci"erne a la interpretaci-ón jurídica de1 artfculo29 

numeral 4 º del Código Penal. 

8. 3. PROP\ITlRCifüUl.l IDAD DE LA LEGITIMA DEFENSA

E n e 1 e a p f tu 1 o s é t i rn o p r e e e d en te h em o s a na i i za d o e o n to d a 

ampiitud el elemento proporcionaiidad aue el numeral ·4 e ci 
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tado propone como sine qua non" para .1a justificación de le 

legftima �efensa. Hemos �ijactc nuestro criterio, que repro 

ducimos así: 

Es imposbile exigir una proporcionalidad física� pues, e� el 

momento físico en que se proouce la agresi6n,carece de senti 

ci o na tura 1 ex i g i r ,i g u a í d ad a e a rm a s , cu a n d b e 1 a ta q u e es i rr, 

previs�o. Estimamos que la ley tampoco es capaz de conoce� 

el estado psíquico de los contendientes en un momento dado, 

y que por lo tanto es incapaz· de prejuzgarlo. Asf nos per 

rnitimos sugerir, siempre con él.debido respeto, que 1·a 1ey

nos merece, lo siguiente: 

Que se suprima de-t a.,�tícuio ·2S-� nurnera1 4; 1a 

expresión ª'siempre que iéi. defensa sea propor

cionada a 1a agresi�n� 

8.3.l . .  Comentario. La razón de ser de nuestra sugerencia , 

consiste en que en ona lttis sorpresiva e imprevista rn cabe 

el es.tablecimiento de a-rmas ,iguales.esto en lo físi"co· de la 

confronta-ci"ón; pero menos aún en lo ps·íqui"co, pues de exigir 

'l Q, s e a te n ta e o n t r a e 1 i m pu l s o na tu r a l d e e o n ser v a ci ó n , e u y o 

distintivo esenciai es supe-r·ar toáo impacto exterior- contra 

la supervivencia; y esta superación implica una de�iru�Tdad 

d e fu e r za s en e o n t ;- E: n él a • d e do n d e la pro por e i" o na l i d -a d r '=su l ta 

. antinatura1. 



o:. 
., .., 

Esperafuos que nuestro trabajo deje asentadas bases firmes
paTa nna modtftcaci·6n perti·nente en nuestro estatuto pe 
naT. 

,ltli, • . 
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A�ALISIS DE LA PROPORC!OílALiíl�� Eíl LA LEGITI�� DEfE�SA 

I PHRODUCC 1 Oii 

El artícu-lo 29 de1 Código Penal 1 dice textua·1mente: "El 

necno se justifica cuando se comete •..••••• � 4�por la ne 

cesi·dad de defender un derecho propio o ajeno contra in 

justa ag·resió� actual o inminente 1 siempre que la defensa 

s e a pro por e i o na á a a 1'a a g res i ó n H , 

Este numera·1 4 ° contiene: 1) iá justificación de .un hecho 

que siendo materialmente delictivo� viene a quedar exento 

de culpabilidad cuandc se comete en ciertas circunsta�ias 

1 y �stas constitujen el fenómeno justificativo de la he 

gítima Defensa. Más para·:que .. estas·. t:ir:cuostancias todas� 

es decir, el fen6meno jurfdicamente integral de la Legfti 

ma Defensa se cumpla: deben antes rodear a ese fenómeno 

ciertos requisitos que la ley hace indispensables al enu 

ORTEGA TORRE S� J o r g e • C ó di g o Pena l º 1: d i to r i a l 

tagotá. Capftulo V. ·Titulo III, 1.987. p. 

Temis� 

18; 

(.: -
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me r a r ··¡ o s ta x a t i v ame n te ; e n o s s o n : l º q u e 1 a . a g re s i ó n sea 

injusta, 2 ° que sea actual, y 3 ° �ue sea por lo menos in 

mi nen te • Y es tos . tres r·e q u i si tos son de pe n di_ entes � según 

1a misma 1e} r' de uno que.1os enmarca a todos;' 4 º :.'.'saiempre 

qué 1c -defensa sea. pro.o.orcionadá a ia agresi·ón 1
:•. De modo 

que todos y cada uno de esos requisitos es v§1ido para 

�iustificar e1 nec_ho, s•¡ la repu1s.'ión de·¡ ·hechD es propor 

e i o na ·! a 1 _a o g res i ó r: • 

En este marco de_prop��ciorialidad e1 que �1 fih y .al cabo 

_viene a justificar la contraagresión� dados a�uellos tres 

requisitos,_. 

;Y �s precisamente_ este mateo,. sus elemento$ propios, su 

interoretaci6n. �u ajuste �l -éspffjtu�de1 derecho, lo que 

·co�stituj� el an�lisis de nuestro trabajo.

Necesar.iamente ha·bremos. de consideral\_as1· sea en forma sus 
i 

' l 

cinta 16s ·tres requisi'tos, pero no .como índis.pensabies a

nuestro propósj·to·,•.sino como acci'cterites que ilus·tran y fa. 

cilitan· el aná1isis. Nos apoyaremos para el'desarrollo de 

este trabajo no· solo en la 1ey, sino también en 1a. doctri 

.na y la juri�prudencia �uyo aporte es grande en este· cam 

po .· 



Tambifn debemos observar
t 

que al tratar de la .proporciona 

lidad, seguiremos la acepci6n en il sentido en que la to 

ma el lenguaje jur1dico, esto es EQUIDAD-en 1a resultante 

de fuer�as opuestas, muy aproiimado al concep�o de 1a f� 

síca
e 

l· 

' 

; 

\ WMlft:MIDAD s1M• -.11,19 
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l. FOR�ULACION DEL PROBLE�A.

�s un principio metodológico que todo problema es derivado 

de un hecho, De donde, presentado .en 1a pr�ctica un pro 

blema debemos acudir 

que .io produjo, 

' . . 

a establec.er na tura·¡ eza del hecho 

�guiendo con e�ta técnica� comenzamos en nuestra investi 

gación por enunciar el pr'oblema que.-captamos .en la prácti 
' f 

' 

. · ca del de_r:echo referen_te.·a esta ju'stificac-ión de \legítima 

_defe�sa: y :p�samos a i.nvestiga·r 1a. natura1eza del ··necho que 

lo produJoi � pare. finalmente ahondar en ei problema.· 

El- hecho nos to pr�senta el instinto de conservaci6n,o in 

nata inclinación de todo ser vivo· á defender lo suyo: vida

y biene·s� :contra toda agresión que ejerza un impacto exter 

.. n � o i i, te r n o' , q u e -p re.te n d a a r re b a t tr n o s 1 o º E s te , e s e 1 he 

cho hatura·1 ,· Mas de este hecho crea la 1ey un hecho jurí 

, dice� la jegftima de1ensa, que�en e� fond� es el mismo he 

ch-0 natural s pero que ahora !eglamentado y depurado_ .. con

�iertos re��isitos viene a co�vertirse en un hecho jurfdi

·co.

'.' ' ' 



¿ Cu á. � . e s l a na tu r a J e z a d e e s t e h e e r1 o. j u r -i d i e o ? . L os m i s 

mos requisitos de que la ley ha rodeado el hech� natural 

de ·1a conservación insti·nt·iva. Ellos son: la justiciade 

la agresión, su actualidad en el momento de1 contraataque 

·1 a i n m i nen e i a a 1 . me n os de i ata q u e � y todos e s os tres re 

quisitos dentro de un marco conjuntivo: ei 

proporcionado al ataque. 

contraa taqu=-

De la estructura de este hecho jurídico nace el problema: 

puesto que la estructura del hecho �xige justicia ) actua 

lidad o al menos inminencia, para que el rechazo a un ata 

qu� se justifique. Si es propor�ionado al ataque es nece 

sario gu� esta proporcionalidad sea siE�pre posible. Si 

n 0 e s s i ·? m p re p os i b. 1 e � e i p ro b l e m a s u r g e : La C a u s a l d e J u s

tificaci5n No Existe. 

Y así nos preguntamos: 

C�ando un agresor está frente al agredido:. ¿cu�l de los 

dos se -cree injusto?·. /, P1 
� 

lPodr& el agredido en UR instante dispcinei su defensa en 

ia misma cantidad de la agresión?. 

. . . 

lExigit una proporcionalfdad de fuerzas en un instante da 

do� consulta el instinto natural? •. ¿·Puede obedecer a una 

funcionalidad psf�uica?. 
' 

� �J ·-



1 
.1 

lNo busca acaso el agiédido i por simple instinto de con 

servación, superar e1 impacto agresor? • ..--/ 

lPodr& contentarse Gnicamente con �quiparar su fuerza con 

qu1en ·10 ataca?. 
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2. l ,. GE�EIA.L 

ltNIVIEftSIDAl> SIMON D�UYPIJl't ) 
lill!tUOT!tC• 

f!AftMAl!>lQUJLu 

2� OBJETIVOS 

E s ta b 1 e e e r . p o r q u é 1 a e a u s a l d e j u s t i f i e a e i ó n � . e s de e i r 

la proporcionalidad en la agresión que expone el articu 

lo 29 del Código Penal en su numeral 4 c no es posible en 

un acto defensivo, y d�. qué manera queda determinada por 

e1 instinto-.de conservación .. 

2�2. ·ESPECIFICO§ 

,.,-

2.2.1. Analizar los tres requisitos que integran el fen6 

meno jurídico de la L'égítima Defensa, enmarcados en el 4 °

re q u i s· i to , y . el -más · i m porta n te . 

2.2.2, Demostrar cómo estos requisitos o sea: el de la 

proporcionalidad, el de la inminencia y el de la actuali-

.· dad� no son posibles como causal de justificación en un 

acto de agresión. 

2.2;2. Precisar por qu� psfquica y físicamente es imposi 



. ' . ,--. _ -
' . . 

ble que un indivi�uo al momento de la agresi6n pueda tra 

de equiparar le fuerza de su agresión con la de quien 

l o a ta e a � . p a r a a m p a r a r s e , e n e s ta e a u s a 1 . ,/

2.2.4. Determinar en qu� forma entra en juego el instin

t o de e o n s e r v a e i ó n e r; u n s u j e to q u e ha s i do a ta, e ad o � y 

hasta qué punto �l. tratará� 11.evado por ese instinto, de 

supera:� el impacto de ía agresiór;. 

l. ••ov,tttSIDAD SIM•N ·'"ªª ·. 1_
- 91111.18TEU \iil'i!' ¡ j
: 8AftltAN.UILAA .. . · : 

t. _...:.,..11 • , 

:-. r. --

.! u t 
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L� importancia que ofrece este tr�bajo es de vital· impor 

tancia er e1 campo del De·recho Penal� y más importante aún 

en su apílicaci6n pr ac�ica 1 ya aue esta causal de justifi 

caci6n e� la que se aplica en todos los procesos para el 

juzgamiento ·de sujetos implicaijos en fen6menos juridicos 

de Defen�a Leg�l. 

C re á ri d o·s (: s i tu a e i b n es d e a m p l i_ a ·i n j u s t i c. i a � te n i e n d o

cuenta qiie es posible esté causal. cu�ndo no hay forma 

e ¡:; ,, 

de 

exigir pi"oporcionalidad de agres.ión. en un momento en que 

l a v ; da e, b i e n e s s e v en ame na za d o s • .

' 
,: 

·Í



·4. �ELl�ITAtIOR 

4;1. DE CO�TE�IDD- -

Nos li�itare�os ea esté e�t��io al cuarto requisito que ex 
:-

pone la -ley ·-en -le -defen-sa iega.1, o sea -la causal de l. Ul e+· i
\. 

-' ..... .

ficación., denominad
.
a propo/cio·nalidad en ía agresión. Lós 

otros· do�'.�equisitos s�r�n ittu rl·iados pero,de manera ·sorne

ra. 

4. 2·. - · ESPACIO

E 1 e s p a _e 1 o g e o g f a f i e o e n e l - e u a l d e s a r r o l 1 a r ern o s ri u e s t r a -

investig�ción, está cprnpre�dido en el �rea geográfica de 

la· .forma_c;:i6.ri social de Colómbiá. 

4. 3 .· TIHiPO 

Nuestr:o estudio "Análisis de la P:opqrcioria.lida<;l en la le 

gi:tima def�risa'' lo ·enma.rcarernós en ei- período ·comprendido 
. 

' . 

·desde·e1 Código de 1.936, hasta:-el ·acttfa1 de 1.-980 . .. 

' ·  , ·  

. . ' 
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�. MARCO TEORICO 

La Légft�ma defensa es una ae las instituciones m�s antf 

guas .v elaboradas de1 Derec"irn Penal'; _y se· define como el 

derecho de"i ;individuo· a rechazar con ·¡a ,fuerza las • agre 

s i o ne s ·i ri j u s ta s f • e u a n d o e l e s ta do e s i m p o t e n te p a r a p ro te 

ger-ei derecho, 

,• 

E n eil a s pe e; to p s i e o l ó g i e o � ·¡ a d e f e n s él 1 e g a 1 e n e u e n ,: r a s u s 

expi¡ica.c-io�es en el in·stinto de conservación. Expresa Me 
� '? 

za ;V:elásqüez .:. !len e1 campo dei der�cho,. 1·a impunidad de 1. · 
! 

• 
1 

a�t:·oj ejec'utado por neées,ida_d'· defen-�iva � se funda en ia ca 

renc:ia de antijuriáic.idad; por la índoíe .de1 móviT 1

' ,

Qu•ien defiende sus derethoside injustas agresiones·, .dice 
, 1 _1 • ..... . 

FontSn Bal���fa��no s�lo nn ofende a la sociedad ni con 

tra r:ía ·· e-1 0 rcienarilien to jurídico, si no que coopera . al man 

2 MEZA . V EL A SQ U E Z � L u i s· E d u a r á o • Lecciones de Derecho Pe,

• 1 
• • na L .. E d i e e i ó n U n i v e r s i da d E x te r na do · d e C o l o m ti-r a •·

. 1·. 9·7·9. ÍJ �- 256. 
·, r-

3 fONTAN B/-\lE STR.ü.� Carios, El Elemento Subjetivo _del De 

•:, 
' 

,!, 
,, 
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teni�iento de éste •.. 

En principio se ¿onsidera, que la función tutelar de los 

derechos compete al Estado y nadie puede hacerse justicia 

por su propia mano. Pero cuando en ciertas oportunidades 

la autoridad es materialmente .impotente para prestar esa 

p r o 't e e e i ó n ' s e 1 e g i t i ma p o r l a 1 e y 1 a d e f e 11 s a p r i V a d á ' q u E

viene a susti�uir la pOblicá. 

La legftima defensa �n la ley colombiana requiere tres 

condicdones� pero de esas tres la Glti�a, la.de )a propor 

cionalidad �n la· agresi5n, es el objeto de nue.stra inves 

• t i g a e i ó n . E i e r i ter i o · d el l e g_ i s ·¡ a d o r e o n res p e e to a e s to

radica- �n que 1a necesidad justifica ·1a co�ducta violent� 

el exceso consciente es punible. La correlación -entre o 

tensa y la_ defensa se a·etermina en las ·situaciones concre 

tas, ·teniendo en cuenta la personalidad de los protagonís 

tas � ·1 as e a r a et e r í s t i ca s · de 1 a v i o 1 ·en e i a : 1 a d i s .pon i b i 1 i -

dad de medios defensivos�· y en genera.l las condiciones de 

lugar y modo áe ocur-rencia de los hechos. 

/l 

Y la Jurisprud_enciaArgentiná --r establece que 11 la raciona-:-, 

4- 0DERIG0� Mario. ·C6digo Penal Anotado. 3a._. edición

·suenos �ir�s. ·1.957. p. 103,
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' - liaad del medio empleado debe ser contemplado > 
nq_de modo 

abstracto y objetivo. sin� teniendo en cuenta las modali 

ciades del ataque y el concepto que da su peligrosidad, en 

esos instantes, pueda haberse formado el �gredido, los re 

cursos gue tenia a la mano. para hacerla cesar, la edad ! 

conteitura f5sica y demás condiciones pers�nales del agrE 

dico y dE1 agreso = ", 

A i j u s -¡:; i f i e a r 7 2 D ro p o r- e i o n a l i da d e n t re e ·1 a ta q u e y 1 a rea: 

c.i6n, se debe tener en cuenta que si el atacado se vale 

conscientemente de medios manifiestamente exagerados� ha 

biendo tenido a su aicance y·podid_o emplear otros más ra 

,e i o na ·¡ e s· , o s 1 a ú n s i en d o a d e c u a do s 1 os e 1 eme n to s d e d e -

tensa s� e�plean deliberadamente más allfi del Jfmite i� 

puesto por ia necesidaG. 

Pero si es�e elemento jurídico de la defensa legal encuen 

tra su: explicación psicológica. como veíamos a1 principio 

en el instinto de conservación como puede un individuo ba 

jo la oresi6o de una �gresi6n que pone en peligro su vida 

o bienes establecer con claridad me�tal qu� elementos con

más adecuados para defenderse� o hasta dónde llega el lí 

mite d� la necesidad?. Psfquicamente es posible. 

,1 

. i 
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En -:ningún a e.to defensivo cabe la prooorc-ionai idad, luego 1 e 

caijsal de ju�tificación estipulado por la ley, no puede . ba 

sarse er. e1i2. 

6.2. Pl�TIC�LARES 

L& caus¿l de justificación no cabe en un acto defen 

s i v o por q u e · e i a g r e d i d o bu s e a s ;-em p r. e s u pe r a r l a fu e r z a c o n 

que fué agrediáo por instinto "de conser-vación. 

6.2.2. · Existe una imposibilidad psfquica para que un agre 

Bi'do di"sponga en s·u defensa la misma ·fuerza q:ae la· que ern 

plea el agresor, en el· preciso momento en qi:¡e es atacada su 

�ida o sus bienes. 
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7 . Iil\lET«lDOLOGIA 

Conjunto de procedimientos orden�dos por el investigador 

y-tendientes a obtener un·fin.

El método ser� en�onces el histórico y el descriotivo-ana 

lítico. 

7.1. TIP�'DE "ESV�WIO 

Mediante un tioo de estudio analftico, podremos observar 

las características del todo a través de una descomposi

ción de sus partes, para luego proceder a encontrar con 

u n e r i t e r i o s i s t em á t i e o l a s c a u s a s y c o n s e cu e n e i a s q u e 

se derivan del hecho. 

7.2. TECNICAS 

Emplearemos las técnicas de la observacf6n directa e in 

directa, susten�ada en_ la consul·ta bibltogr§fica . .
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