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INTRODUCCION

Nuestro trabajo se centrard en el anilisis juridico de
la legitima defensa y su aplicacibén a la ley penél vigen-
te, en donde agotaremos todo el material bibliogréfico
que existe y que esté a nuestro alcance, para asi hacer
m4s fructifera 1la 1labor intelectual e investigativa de
tan importante institucién juridica, de la que se ha venido
‘hablando desde tiempos remotos, y que nuestro cédigo penal
hoy en dia consagra en la parte general como cgusal exclu-
yente de antijuridicidad al hecho punible. Pero para hacer
m4s exhaustiva nuestra investigacién tenemos que remontar-
nos a la historia de dicha'figura, porque sin ella estariamos
apartando el nacimiento de la legitima defensa y, los diver-
sos alcances juridicos que le han dado las diferentes legis-
laciones del mundo; ademds que se adelanté al nacimiento
del derecho porque cuando éste surgidé vino a reglamentar
las situaciones de legitima defensa que ya se daban en

los inicios de la humanidad.

En esta investigacién queremos resaltar de una manera
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lata la relacién que tiene la legitima defensa en el nuevbl
cédigo penal con respecto al cbédigo de 1936; el decreto
100 de 1980, esto con el propbésito de evitar confusiébn
con otra figura que es consagrada también como causal
excluyente de antijuridicidad como es el caso del Estado
de necesidad; ademds, realizaremos algﬁnas diferencias
que se encuentran consagradas en estas figuras, pero que
tienen un mismo fin como es acabar con uno de los soportes
del hecho punible - 1la llamada antijuridicidad- que hace
parte de uno de los elementos del delito y que sin éi

no se puede considerar como tal.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La legitima defensa, es una de las instituciones mﬁs
antiguas del derecho penal; desde los albores de la huma-
nidad se establecié que era licito reaccionar ante 1la
agresién injusta, quienes piensan que es indtil buscar
en los pueblos primitivos los vestigios de esta institu-
cién, entrafian uno de los conceptos juridicos mAds deli-
cados con los cuales se ha enriquecido el patrimonio in-
telectual de _las naciones civilizadas porque encontramos
casi hasta en 1los salvajes 1las formas primordiales de

la legitima defensa.

La legitima defensa - como derecho a ejercerla, se esta-
blecié desde las edades mas primitivas. Ello es lo que

quiso indicar GEIR, con su célebre frase la legitima

defensa, no tiene historia".

La legitima defensa, en realidad, tan antigua como el
‘hombre puesto que ve anclada a uno de sus mids fundamenta-
les instintos, el de conservacién y supervivencia, como

puso.de relieve CICERON en su oracién: Pro millone esta
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haes nom scripta sedenata lex, quam ex natura ipsa arripui-
mus - ( es esta una ley innata, no escrita, que récibimos
de la naturaleza). La legitima defensa ya se preveia en
las legislaciones mads antiguas, de modo que el devenir
histérico - no ha sido siempre como tantas veces, garantia
de progreso sino  paradigma de regresidén. Segin Alimena,
estudioso. del tema, la encontramos en los pueblos orienta=
les las leyes de mantt, en la India consagra el principio
de que el qﬁe mata justamente, né eé culpable. En Egipto,
se 1impone por las leyes la defensa del atacado, como un
deber de solidaridad entre 1los ciudadanos . En Israel
hallamos la presgncién de la legitima defensa contra
el ladrén nocturno, que también encontramos en Atenas,
donde se administre igualmente la defensa propia y ajena
asi como la defensa del pudor que hemos de ver contro-

vertida hasta nuestros dias.
1.1. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO ROMANO

En el Derecho Romano encontré un doble fundamento a la
legitima defensa: La naturalis ratio, el modo visto por
Ciceron, y el reconocimiento universal. En realidad, se
reconoce en Roma, una verdadera teoria sobre 1a materia;
se admiten como bienes defensibles, la vida e integridad
personal el pudor e incluso la bropiedad cuando el ataque

a la misma va acompafiado de peligro para la persona. K=
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€én el Derecho Romano es licita la defensa Qg ;og demés,
especialmente de los parientes, nueva huella del Romanis-
md,’ que limita este derecho de defensa, encontréndose
ya la expresién inculpatactcuteles moderatio (II , unde,
vi, VIII, 45, que tanta fortuna hizo en el Medievo. Como
condiciones se sefialan la injusticia y la actualidad del
ataque, y la imposibilidadﬁde‘evitarlo de otra manera,
la ﬁroporcionalidad no es férmula de modo general, pero
se hallan aplicaciones parciales, Arma Armis, por ejemplo:
como ha puesto de relieve Jiménez de Asua, los romanos
tuvieron ya conciencia de la naturaleza ‘justificante  de
la legitima defensa, puesto que 1la Lex, Aquila Eximia,

I

también eximia de responsabilidad civil al defensor.

En el Derecho Romano, se encuentra admitida ya en las
XII tablas;,y»aﬁnque en la evdlucién sucesiva no llegara
a edificarse una feoria sistemidtica de la misma, en ese
derecho nacen principios de suma trascendencia en ella
contraidos.

" Todas las leyes y derechos - permiten rechazar la fuerza
por la fuerza". (Vin, Vi de Defendere Omnes Leges Amniaque
Jurapermitutuni). Q}cerén la defendidé como "ley inhata,
no escrita que recibimos de la propia naturaleza" (Nom

sripta, sed nata lez, quan ex natura ipsa arripuimus)
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pensamiento que late igualmente, en los textos de Gayo
y de Ulpiano, mientras que Florentino en el derecho de

gentes,

En cuanto a las cogdiciones en que podria darse los juris-
consultos de Roma destacafon la injusticia del ataque.
la existencia de riesgo y el cardcter necesario de 1la
reaccién 'defensiva por no, poder salvarse de otro modo.
Tuvieron ademds conciencia de 1la legitimé defensa, pues
+declararon que ella eximia la responsabilidad civil pres;

crita por la ley aquila ( Lega AquilarMon Teﬁeatur).
1.2, LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO GERMANICO

Se presenta en una forma atrasada en comparacién con el
derecho romano. El1 derecho germano primitivo parece no
haberse librado del deber de la composicidén; el derecho
germanico posterior, le puso a la legitima defensa limi-
tes y restricciones impertinentes, comohprobar haber re-
cibido lesién en algﬁna parte del‘cugrpo - el que la ale-
gase - haber retrocedido cierto nimero de pasos, antes

de repeler la agresidn de.que le hizo victima.
1,3, LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO CANONICO

En - el derecho canénico, Graciano constituia un derecho

natural el repeler 1la violencia con 1la violenciaj; solo
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la gdmitié cuando se revelaba como necesaria y ejercida
con moderﬁacién", conceptos que pusieron muchas veces
limitacién exagerada a su ejercicio. Por no tratarse de
una acto de egoismo, exalt6 el derecho Canénico la defensa
de otro, impuesta incluso como un deber pudiendo no recﬁa—
zar‘la injuria a su semejante, es tan culpable como el
que se infiribé, quien pudo librar'-a un hombre de la muer-

te o no lo liberd é1 ha matado.

El Derecho Canénico admitié 1la defensa necesaria y por
consiguiente inmediata y proporcionada, contra la agresién

injusta y actual al decir la Alimena.

La doctrina méds antigua, distinguia a una nessitas ine-

vitabilis" que deba derecho a la defensa, en cualquiera
circunstancia, y una " necesistas evitabilis", que elimi-
naba la defensa en tanto podia evitarse la reaccién defen-
siva poertro medio como por ejemplo la fuga, mas tarde,
solo se impone la huida quienes pueden hacerlo sin deshon-
ra. El1 padre Pereda, tan experto conocedor de los clési-
cos ha estudiado en los mismos esta situaéién de la fuga,
en caso de ataque. E1 pensamiento de los mismos se conden-
san en éste parrafo. " No son, en general cerrados, en
un sentido o en otro, ni afirman la obligacién absoluta

de huir siempre, ni dicen que siempre y todos pueden hacer

frente a un matar al agresor pudiendo huir. Distinguen
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entre persona y personas: estudian muy diferentes circuns-
tancias, profundizan en si se vié la caridad con la obli-
gacién consiguiente de compensar o no el dafio causado;
estudian si es o no indiferente que halla uno dado la

ocasién, al lance funesto, etcétera.

Uniendo la idea Romana con la moderacidén propia del dere-
cho Canénico (lbégica, legislando como legislaba para cléri-
cos y religiosos) Santo Tomds, toma de los decretos de
Gregorio IX el Vium Reppelliere Lecent Cum Mére Damine
Inculpate Tutelas, 1la fGnica discrepancia °~ en el plano
teolégico .se da cuando el aquinate fundamente racional-
mente, la legitima defensa, en el principio del volunta-
rio indirecto, en tanto que el efecto de la muerte del
agresor no es intentado directamente, sino que sigue indi-
rectamente de la accidbén de defenderse, mientras otros
grupos considerable de tebélogos, .dirigidos por Hugo,
creen que se ampara también la muerte directa del agre-
sor, la propia vida y la necesidad social justifican tal
accién e intencién directa de matar al agresor. A la vista
de, tales asertos, no creemos que puede liquidarse al dere-
cho eclesidstico de restrictivo en la legitima defensa,
como ha pretendido Fiorett y Zerbogolio, y si la encuadra
en la Moderamen In Culpate Tutelar, lo hace por la intima
Yy natural repugnancia de aquel derecho hacia el derra-

mamiento de sangre.
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1.4. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO ESPANOL

En el derecho histérico espafiol, Lex Wisiguthorum o "
fueron juzgo", absolvié de la pena a quien hiciera o ma-

tase-a otra en defensa propia. "

La mejor es el OME que,
mientras que vive que se defienda, que dejar que la venguen

después de la muerte".

En Espafia trataton de la legitima defensa, los comenta-
ristas de las partidas, Antonio Gémez y Gregorio Lébpez,

Diego Covaprubais Leyva (1512-1577).

En 1la élta edad media Espafiola, fueron municipales por
ejemplo 1los de Darocé de 1142, Soria, San Emeterio de
1187 etcétera y constituciones de cortes, como las cortes
de Huesca de 1188 y la carta magna leonesa del mismo
afio, otorgada por el Rey Don Alfonso de Ledén y Galicia,
previeron la justa defensa, aunque sujéténdblé a limita-

ciones algunas de tales ordenamientos fueroni

El Cédigo de las siete partidas, legislé con perfecciédn
no superaba hasta la codificacién moderna, refiriéndo—
la en primer término a supuestos concretos, como la defen-
sa defla vida, contra el injusto atacante actual o inminen-

te; la muerte dada al forzador de la propia mujer, de
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hija o de la hermana, y a la mujer adiltera, o la hija
deshonesta ; 1la inferida al que de noche incendiera o
destruyere los campos o casas del que en reaccidén contra
ese ataque la matara, lo mismo que el ladrén diurno o

nocturno que usare la fuerza.

En el campo doctrinario, la teoria de la legitima defensa
fue désenvolviéndose por jufisconsultos, précticos Iteé—
logos y filbésofos; entre los primeros se han de recordar
a Baroleo de Sasso Ferrato (1314—135}) y sus discipulos
Pedro Baldo de Ubaldia (1317-1557) .y4 su contemporéneo
Préspero Farinacio (1544-1616) entre los prActicos Alema-

nes que estudiaron descuellan Benedicto Carpazovio (1959-

1566).
1.5. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO COMPARADO

Es hacia fines del siglo XXIII, cuando la legitima defen-
sa, englobaba entonces en el homicidio, como un episodio
de éste delito, se desliga de esta unién y pasa de la
parte especial a la barte general del sistema., La autoridad
de Fevgrbach, acaba de imponer el criterio y acogido por
las legislaciones- excepcién hecha por 1la legislacién de
Francia, la que ma;ca hoy la divisién del comparatismo

juridico penal en dos grandes grupos: El del cédigo Fran-
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€és:..ys seguido del Belga y del luxemburgués, que tratan
de la legitima defensa con ocasién del homicidio y de
las lesiones, y el otro grupo, del que se es cabeza, el
cbédigo alemadn que trata de la legitima defensa en la par-
te geﬂeral, como causa de justificacién. Rasgos distinti-
vos de estos Ultimos, es de concebir con toda la amplitud
esta causa de exclusién del injusto; al hablar de 1la dé-
fensa de los Dbienes patrimoniales, wunos los colocan
en el mismo plano general, o sea, le permiten en casos
determinadgs, en éste aspecto, la especial alusién hecha
por el cbdigo espafiol desde la reforma de 1949, supone
un retroceso, en %uanto quebranta la aludida férmula ge-
neral., Si bien las condiciones de la eximente no se enu-
meran a. la hispédnica, no dejar de exigirse de modo més
o menos exhaustivo; no suelen los requisitos de actualidad
e injusticia de ataque y la necesidad de la defensa. Tam-
bién se hace alusidén a la proporcionalidad y limites de

la reaccién defensiva en los cbédigos Soviéticos, Italia-

nos, Danés y Suizo.
1.6. LA LEGITIMA DEFENSA EN LA EDAD MEDIA
Durante la edad media Jiménez de Asua, " vivimos con dere-

chos elaborados a base de elementos Germdnicos y Canéni-

cos".’



21

Después de la recepcibén imperan. en el derecho comin las
fuentes Romanas,:para volver luego -y sobre todo en parte
del siglo XVIII, hasta la revolucién francesa, a regular-

se restrictivamente la legitima defensa.

Las constituciones sicilianas de Federico II (1213), es
el estatuto de Padua, (1236), el Turin (1360). Gran pro-
greso en la materia se aprecia en los derechos Municipa-
les y las copilaciones de la baja Edad Media Alemana,
la que hizo posible la. superioridad con‘que, en compara-
cién con otros de sus tiempos, regularon més tarde 1la
defensa 1egitiﬁa ordenamiento como la Constitutio Crimi-
nalsbambergencia (1507), del <caballero Franco Johann
Freher Zu Schwazenberg Und Hohenlandseberg (1463-1528)
y al Carolina (La constitucibén criminalis Carolina),
dictada en 1532 por el Emperador Carlos I de Espaifa .y

V de Alemania. "

El monumento juridico que después de
los partidos, regula mejor la defensa privada de adverso,
las leyes Francesas, bajo el peso de la tradicién Germé-
nica o Canébénica 1llevaba al extremo, disponia de quien
dafilaba a otro, defendiéndose al ser agredido por él era
culpable, pero podia solicitar del Rey - Carta de gracia
) de.remisién (la que al parecer se otorgaba siempre cuan-
do hubiere habido° legitima defensa de lé vida). Asi lo

consigna la de Viller Cotterets (1539), que lleva la firma

de Francisco I y la gran ordenanza de 1670, promulgada
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por Luis XIV.

El movimiento codificador que arranca de 1la. Revolucién
Francesa se inspira en las Concepciones Romanas. E1 cédigo
Penal Francés de 1791, declard que " en caso de homicidio
legitimo nunca existe crimen y no da lugar a pronunciar
pena alguna, ni tampoco condena civil",., E1 homicidio
se comete legitimamente, cuando estuviere indispensable-
mente impuesto por la necesidad actual de la Legitima

Defensa de si mismo o de otro".

De los teblogos medievales, la figura maxima de la esco-
1éstica, Santo Tomés de Aquino mostrose fiel a las concep-
ciones restrictivas que la caridad evangélica sujetdé la
defensa privada, al® decir que quien para defender su vida
oponia. mayor violencia de 1la 'necesaria obrada ilicita-
mente, siendo.tan s6lo licito repelar la fuerza moderada-
mente. En la escoldstica tardia del siglo de oro, irrumpe
la construccién teérica- de Fray Francisco de Victorio
.(1480-1546), maestro de la teologia en 1la Universidad
de Salamanca, padre del Derecho. Inpernacional Pdblico
Moderno: separdndose de la corriente canonista, que tendia
a ver en la defensa legitima.un acto injusto, aunque la
ampara en determinadas condiciones la impugnidad, Victorio
sostuvo que la defensa ejercida en sus justos limites

es un acto intrinsecamente licito, cabia no sb6lo en rela-
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cién 'a la vida y a la integridad corpqral, sino también
'péra defender las cosas y 1los bienes propiqs, Lé’ vida.
 y' la integridad ébrporal justificariese por el dere;h§
‘natural; la de los bienes, por el derecho civil o secu-
lar. Con respecto a las condicionesﬂque hébfia de ;umplir
para quedar justificado, precisé 1la de >que ‘el ataque
'ai que se opusiera de ser actual 6 inminente, no pasado;
f la de qﬁe tenia. que mantenerse dentro de los términ;s
proporcionadds a la calidad y a la violencia de la agre-
sién, para ser obligado a rechazar ésta . con el menor
daﬁo posible para el agresor. Los filésofos -de la escuela
cldsica dél .defecho natural, que posfériqrmeﬁtg indican
la naturaléZa de la legitima ‘defensa y Sus requisitos,
esgecialménte -Hugo Grocio .(1583—1646) y Samuel Pufendor
(1964), no lograron superér la ‘certera‘_visiénv victo}ia—
nas y'lgl'segundo, équivocé, el Eamino,al pretender basar
la impugnidad de la defensa privéda, en ia perturbacién
de: &nimo céusado por el ataque .injusto en quien habia

de.défgnderse.
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2, INCORPORACION DE LA LEGITIMA DEFENSA DE DIFERENTES

CODIGOS

En dos grandes agrupaciones, ‘dice Jiménez de Asua, pueden
establecerse las 1legislaciones, por lo que se refiere

al sistema de la legitima defensa.

El primero de estos grupos, como las antiguas copilaciones
de leyes y costumbres, la emplazan al tratar el hbmicidio
y las lesiones, las encabezan los c6digos Francés, Napolé-
mico,lseguidgﬁpor el Belga y el Luxemburgués, Sinembargo,
ya a fines del siglo XVII, en Alemania, Globig y Huster
en 1783, Erhard en 1789 y Tittinamm en 1798, desligaron
en sus sistemas cientificos del homicidio vy de‘lés aten-
tados a 1la intggridad corporal, para incluirla en la parte

general como causa excluyente de la responsabilidad.

Mas tarde Feverbach, hizo lo mismo, al redactar el que

seria Cédigo Penal Baviera de 1813,

Y esta fué la sefial de la victoria definitiva, en orden
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al correcto emplazamiento; siguiéndola hoy 1la géneralidad
de los cédigos‘en vigor, desde los viejos como el Aleman,
como los modernos, cual es el Italiano de 1930 y los més
recientes como el Checoslovaquia (1950). Grecia (1950)
Yugoeslavia (1961). El1 cdédigo penal Espafiol de 1848, con-
forme con el sistema correcto reglamentd en su libro pri-
mero, la legitima defensa propia, de un pariente y de
un extrafio, y sus preceptos, parason con redaccidén idénti-
ca a los de 1870 y 1932. El1 actual de 1944, la mantiene

con dos desdichadisimos afiadidds.

Con relacién a los cbdigos Iberoamericanos hace mérito,
ella responde a la filiacién de modelos superiores, con
excepcién de Puerto Rico, con inspiracibén americana. De
otra forma, el de Bolivia ( que reproduce el espaiiol,
de 1822) y el de Reptiblica Dominicana (copia del francés)
se ocupa de la 1legitima defensa en parte especial, al
tratar del homicidio vy de las lesiones. Los demds la tra-
tan en la parte general, aunque el Panameiio y el Venezo-
lano, legislan sobre la defensa de los bienes, al esta-
tuir las normas relativas al homicidio, y el cubano, de
defensa social, admiten formas especificas de defensa
contra la autoridad, sus agentes o funcionarios plblicos
que se extralimiten en el desempefio de sus funciones.

El cbédigo penal de Chile, Nicaragua, El1 Salvador, Hondu-
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ras, Uruguay y Guatemala, cumplen la misma férmula defi-
nitiva, que no es otra cosa que la Espafiola de 1870, ana-
diéndosele un supuesto de la legitima defensa presunta
.contra el asaltante nocturno.

De origen Hispdnica es la férmula del cbédigo Cubano y
los cédigos del Perli y Costa Rica; desvinculados en todo
o en partes, de ese influjo proveniente de la madre patria,
establecen la 1legitima defensa, los cbédigos de Panamj,

Paraguay, México y el nuestro el de Colombia.

El cb6édigo de Panami, confunde la legitima defensa y el
estado de necesidad, en forma tal que hace dafio a la clari-
ddad aconsejada. en la redaccién de las leyes; el texto

mexicano regula de adversa la defensa.

Para terminar con la evoluciébén histérica de la institucién,
nos referiremos a las disposiciones que 1la contemplan

en los distintos cbédigos penales.

A pesar de que la legitima defensa, ha tomado un amplio
desarrollo y que su concepto se ha fijado con precisién
en el transcurso del tiémpo, los cb6digos modernos ofrecen
algunas variantes, no pudiendo establecer wunidad a 1los

conceptos, en tanto a lo que se refiere a su extensién.
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La mayoria de 1los cédigoé , Qque establecen la legitima
~defensa, se ocupan exclusivamente de la legitima defensa
de la vida o del honor; otros. establecen pena para el
ladrén nocturno. En cuanto a la forma como los cébdigos,
han venido ubicando la legitima defensa, también existen
variantes, hay algunos céaigos que la ubican o la estudian
en la parte especial; en cambio otros la estudian en la
parte general y finalmente existen otros que la estu--

dian en ambas partes: los cb6digos de Alemania, Austria

la contemplan en la parte general,

Uno de 1los més recientés, es el cbédigo nuestro, creado
mediante el Decreto 100 del afio 1980, o 'sea el cbdigo
vigente Colombiano, nuestro c6digo ubica la institucidn
de la legitima defensa, en su parte general, ( articulo
29 numeral 4°) es bastante amplia; el derecho de ejercer-
la, porque ampara la legitima defensa del derecho propio.o
ajeno y es bastante extensiva ya que protege 1la vida,
honra, bienes y en si todo el patrimonio ya sea material

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

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

. penal las siguientes preguntas:

- Qué es la legitima defensa?

Es una causa de justificacibén de inculpabilidad o wuna

simple impunidad.

Se trata de unas preguntas, que llevan unas respuestas,
cuya finalidad lleva a la mds trascendentales consecuencias
dogmdticas, cientificas, pero hay que llegar, en ultima
instancia, a remover profundamente el fondo filosféfico

del derecho.

Bastante se ha discutido sobre el tema, desde hace mucho
tiempo, aunque cuando Cicerén declaré la defensa privada

como un acto justo; son incontables las teorias elaboradas



29

‘para fundamentar la naturaleza de la legitima defensa,

entre las tantas estudiaremos las més importantes.

3.1, LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE IMPUNIDAD

En 1la profesiéﬁ ‘doctrinal, hasta alcanzar el verdadero
fundamento de la legitima defensa, la etapa més'p;imitiva
corresponde a esta posicién que es la base en la mera
impunidad. Kant, es la cabeza filoséfica de esta postura,
de acuerdo con su doctrina mas general, que base el derecho
de punir en la justicia absoluta, la necesidad implicaba
que la defensa, no puede transformarse en justicia; la
injusticia y la reaccidén defensiva sigue siendo antijuridi-
ca, de modo que si no se castiga, es porque la necesidad
no tiene ley y la represién se tornaria inGtil. Agrega
el autor, la reaccibén como defénsa no es accién inocente,
porque aunque es verdad que la necesidad no admite ley,
también lo es, que no puede atribuirsele la virtud de
convertir en justicia la injusticia. Por ser necesaria
debe quedar impune, pero no puede admitirse que constituye

el ejercicio de un derecho.

MAs moderna es la expresidén que presenta Geyer, también
para este autor, la reaccién defensiva es esencialmente

injusta, dada que la represién solamente compete al Esta-
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do, de modo que la actuacidén del individuo viene a ser
una usurpacidén de aquella potestad. Sigue.expresando Geyer
que la ofensa causada por el que se defiende no se justi-~
fica, pero no se castiga porque 'existe igualdad entre
la 1eaccién y la agresion; hay retribucién del mal por

el mal.

Puffendorf. Negd iguaimente la defeusa individual, hallan-
dola no culpable por haber obrado, quien fue puesto en
la necesidad de defenderse en un estado de coaccién moral,
de perturbacién del &nimo, ante el peligro que le amena-
zaba y contra el instinto de conservacidén que le impuso -
reaccionar. Esta teoria no podria amﬁarar la defensa de

quien peraiera, Jda frialdad del &animo ante un injusto

ataque, ni tampoco del extraifio.

3.2. LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE INIMPUTABILIDAD
O INCULPABILIDAD

A este grupo pertenece la doctrina de Puffendorf, o de
la violencia moral, pues funde la legitima defensa en
perturbacién de &animo que en el agredido produce la inmi-
nencia del ataque ( Propter Perturbationem). Dice Puffen-
dorf que no se justifica la defensa, pero se excusa debido
a la perturbacién psiquica, Qque despierta la violencia

injusta en el animo del agredido.
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Pessina. Para quien la defensa se justifica por la imposi-

bilidad, de que el Estado intervenga en el momento de

o

la agresién, al respecto dice "

cuando una agresién ilegi-
tima se presenta de tal modo que la sociedad le es impo-
sible acudir en defensa del individuo, cualquier persona
que trate de defender el injustamento agredido no puede,
por aquella situacién de necesidad y de colisién de dere-

cho, se considera penado, como voluntaria transgresora

de la ley".

Von Buri. Para quien la defensa se justifica, porque cuan-
do hay dos derechos en conflictos, de modo que ambos no
pueden subsistir, hay derecho a sacrificar el menor. Doc-

trina entre otras cosas, peligrosa.

El maestro Carrara, de tal postura doctrinal califica
de " intolerable " error dar a la legitima defensa el
nombre de "excusa" expone su comentario con estas palabras
"cuando he definido mi vida o la de otra del peligro de
un mal injusto, grave e inevitable de otro modo, que amena-
ce la persona humana, no he tenido necesidad de una excu-
sa; he ejercitado un derecho, un verdadero sagrado dere-
cho, mejor dicho, un verdadero sagrado deber por'tal es
la conservacién de 1la propia persona. Seria un delito

horrible, castigarme, seria un insulto, nacido de la igno-
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rancia, y de la crueldad decirme que se me otorga una

¢

excusa".

3.3. DOCTRINA FOSITIVISTA

Encabezada por Ferri, para el cual la defensa se justifica
porque, cuando es un caso de colisidén juridica que respon-
de al instinto de conversacién del individuo, o de 1la
especie, que proviene el instinto de la defensa, ofensa

en todo ser que vive, y es por tanto, un impulso natural

e irresistible.

Segin el corifeo de la escuela positiva, Jla defensa se
justifica porque quien mata en defensa propia o de ter-
ceros obra Secundum Jus y su accidén, aunque delictuosa
en apariencia, no lo es en realidad, no es una excusa,

sino que representa bien el ejercicio de un derecho.

Por el contrario_Fioretti{ se aproxima mucho mds al correc-
to pensamiento de la justificacidén. No basta ya con afir-
mai la temibilidad del agresor y la ausencia de ella en
el defensor. Sigue diciendo Fioretti, el que se defiende,
cumpie con un acto social, en tanto un interés coincide

con el interés social.
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Para 1a escuela positivista, el derecho surge cuando se
dd aquella coincidencia entre ambos intereses, de ahi
oue la legitima defensa,. es un derecho tanto en sentido
objetivo como en sentido subjetivo, esto es tanto una

facultad del individuo, para actuar aquella norma.

Soler. Para quien la defensa se justifica, porque el obje-
to de la defensa, coincide con el objeto del derecho que

es tutelar los bienes juridicos.
3.4. LA LEGITIMA DEFENKSA COMO CAUSA DE JUSTIEICACION

Se identifica esta teoria porque sus autores ctonsideran
la legitima defensa como una justificacién al hecho contra

el que se defiende.

A la cabeza de esta teoria, se encuentra Hegel, paia éste
filésofo, ;a reacecei6én individual defensiva, constituye
un derecho necesario. En efecto dice el filésofo Aleman,
a quien se encuentra en la necesidad de consefvar su vida
amenazada por el acto dé otro, no se le puede negar de
proveer a ello ailn a costa de la vida, de su injusto ata-
carite. De lo contrario, habria que calificarla como despo-

seido de su derecho a la vida el cual serfia un sentenciado

a su muerte.
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Sigpe agregando el autor, no siendo asi hay que reconocer
que quien ejerce la legitima defensa, afirma el derecho,
ya que siendo el delito y la imjusta agresién, la negocia-
cion del derecho, la defensa privada es la negacidén de
la negacion del derecho, por consiguiente es justa.

Esta teoria del Alemdn Hegel, se basa en el derecho de
la necesidad, esta tesis fue seguida pof varios fildsofos
entre otros Kastlin, Levita, Halschner, Berner.

Mis tarde aparece la tesis de la "

defensa piiblica subsi-
diaria" de Carrara. Para éste maestro, la defensa indivi-
dual seria la singular, vinculada al innato derecho de
repeler la fuerza por la fuerza. La defensa puablica fué
instruida para suplir 1la insuficiencia de la defensa
privada y refrenar 1los excesoé. Mas cuando 1la defensa
piblica es ineficaz, no tendria razdén de ser y 15 defensa
individual, dentro de sus limites se ejercia con absoluta
legitimidad en razén de que "la tutela juridica", no puede
exigir sin contradiccidn, el castigo de un hecho por el

que Ja tutela juridica se mantiene en la {nica forma que

hacen las circunstancias del caso.

Manzini. Estd de acuerdo con esta posicién, cuando afirma
que la legitima defensa, *es la ejecucidén de una delegaciodn

hipotética de dominio de la policia, que el Estado hace
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a la persona por motivos de necesidad, cuando reconoce
que no puede prestar opbrtunamente la proteccién a 1la
persona que en un momento dado la necesita, en éste instan-
te 1la defensa piblica pierde derecho 'y gana la defensa

individual.

3.5. TESIS DE LA LEGITIMIDAD ABSOLUTA DE LA LEGITIMA
DEFENSA

Defendida incondicionalmente por el {ilésofo Rudolf Voni
Ihering, éste fildsofo expone su tesis diciendo: "En la
personalidad se revela la.primera aplicacidén de la fuerza
necesaria para el fin de ia existencia huméha. Amenazada
en su existencia, en su cuerpo, en su vida, por un ataque
de exterior, el 1ndividuo se pone en estado de defensa,
rechaza la fuerza con la fuerza ( coaccidn propulsiva).
La naturaleza que ha creado al hombre, que lo ha dotado
del instinto de conservacib6n, a querido ella misma ésta
lucha.“ Todo ser creado por ella debe mantenerse por su
propia energia, el animal, lo mismo que el hombrg, mero
hecho fisico en el animal, éste acto reviste para el hom-
bre un cardcter moral. El hombre no solamente se defiende.

Esta es la legitima defensa, constituye un derecho y un

deber, es un derecho en tanto que el sujeto existe paré

si mismo, y un deber en cuanto existe para el mundo.
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4, HISTORIA DEL DERECHO PENAL COLOMBIANO

En el afno de 1823 se elabor6 el primer proyecto de Cdédigo
Penal cuyo autor se desconoce, por ser una codificacidn

establecida con base en el derecho penal espaiol.

En el afio 1833, en el gobierno del general Francisco de
Paula Santander, el Consejo de Estado presentd un proyecto
que quedd establecido como el C6digo en el afio de 1837,
este es practicamente el primero de nuesfros c6digos pena-
les, en éste cb6digo se corrigen los defectos de la legisla-
cidon espanola; en éste cddigo se implanté la pena de infa-
mia y la muerte, dicho cédig; rigié hasta el afno de
1873, tuveo una modificaciodon de 1851, cuando se le introduz-
jo el juicio pidblico con jurados en los procesos por deli-
tos comunes, se suprimieron algunas penas como el presi-

dio, prisiodon, la venganza, reclusiones y el trabajo forzado

En el afio de 1873, bajo el Gobierno de Murillo Toro, se

expidié un'cédigo penal, que tuvo como base la expedicidn
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de Rio Negro, se involucré el principio de la inviolabili-

dad de las personas humanas, la libertad de imprenta.

El Co6digo Penal del afio 1873, estuvo vigente hasta el
afio de 1886, en €l se estableci6 una transformacidén politi-
ca, el pais habia tenido un régimen federal, pasé a un
régimen central y se suprimieron los cé6digos federales.
Desde entonces rigié el Estatuto de Cundinamarca adoptado
en el afio de 1980, afio en el cual se expididé el codigo
penal para toda la repiblica. MAas tarde rigidé el Cédigo
elaboraao por el Doctor Juan Pablee Restrepo, apegado a
;a realidad colombiana. El gobierno resolvidé contratar
en JItalia una comisién de ©penalistas, éstos vinieron

a Colombia en el afio de 1927 y elaboraron un nuevo proyecto

En el afio 1933, se cred una nueva comisidn que se convir-
tié en la Ley 95 de 1936, la cual entrdé a regir el 10

de enero de 1936, y éste codigo estuvo vigente hasta el

afio de 1979,

4.1. LA REFORMA PENAL

La delincuencia como todos los productos de la sociedad,
aumenta aflo por afio, no por el crecimiento demografico
del pais, sino por los procesos tecnoldgicos y culturales

que transforman la sociedad.
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Hacia mucho tiempo que se habia realizado numerosos inten-
tos para reformar las instituciones penales, éustantivas
y procedimientos : varias comisiones fueron elegidas para
redactar proyectos de cédigos o péra introducir sustancia-

les reformas, pero nada se logré.

Mientras tanto, la alarma crecia por el auﬁento de 1la
delincuencia,ésta situacién la describié él Doctor Lleras
Camargo, asi en su mensaje al Congreso del afio 1961. "El
clamor general sobre la justicia, el cual se suman no
pocas a los jueces que encuentran la organizécién presente
Yy que a pesar de'sus conocimientos & voluntad no logran
dominar el complejo y arcéico mecaqismo, destinado a consa-
grar la rutina, 1allentitud y la impunidad; obligard segu-
ramente al Congreso a dediéarle la mAs seria atencién
al examen de la reforma. Es cosa grave que aiin por la
ligereza, muchas veces sin piena informacién, todo un
pais acepte como axiométicé la quiebra de su organizacién
judicial y que no haya nadie que pueda levantarse con
autoridad nacida de los mismos a refutar esa conviccidn
piblica. Nadie deberia tener el interés en estos proyectos
de iey que los propios jueces, cuyas sentencias caen en
una atmdésfera de  excepticismo y suspicacia; son motivos
de agitadas controversias y ain ajustadas rigurosamente
a 1a ley, no puedeﬁ librarse de la irrespetuosa reacciéﬂ

que suscita ia accidn judicial.Un pais que no cree en
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sus jueces ni confia en su justicia, .estd siempre al borde
de las méds grandes calamidades y a ese estado nos ha condu-
cido, sin duda al descuido, en organizar la administracidn
de justicia en una forma mids adecuad para las condiciones
presentes o siquiera acomodadas a las exigencias de 1la
poblacién actual colombiana. En el ejercicio de las facul-
tades extraordinarias que otorgé el Congreso al ejecutivo
por medio de 1a Lex 27 del ano 1963, se promulgaron nume-
rosos decretos que se conocidé con el nombre de " Reforma
Judicial™ entre los mds importantes pqdemos mencionar
el 528 y el 1356 del ‘afio 1964, que modificé las reglas
sobre competencias y reformas a  algunas instituciones
procesales, el Decreto 1358 de 1964, el Decreto citado
que establecié una buena divisidén territorial judicial,
el Derecho 1698, por el cual se organizé la carrera judi-
cial y la wvigilancia judicial; el Decreto 1699; sobre
conductas antisociales y el Decreto 1726, sobre la policia

judicial,

Esta reforma no, se pudo llevar a cabo porque la Corte

en sentencia del 28 de junio del a%o de 1965, 15 declaré
inexequible; las disposiciones del Decreto 528 del aiio
de 1964, en cuanto suprimen la categoria constitucional
del juez del circuito, con esta decisidén prdcticamente

.se cay6 la reforma.
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Mas tarde la ley 16 del ano 1968, sancionada el 28 de.
marzo restablecido los juzgados del circuito y otorgo facul-
tades al Presidente de la Repiblica para reorganizar el
procedimiento penal. Estas autorizaciones se concentraron
por la Ley 16 del ano 1969, y el ejercicio de ella se
expidié el Decreto 409 del ano 1971, por el cual se intro-
ducen reformas al cd6digo lo mismo que el decreto de agos-
to de 1989, y se codifican todas sus normas, que es el

estatuto procedimiental vigente;

En materia penal sustantiva, varias comisiones habian
sido designadas con el encargo de elaborar proyectos de

Cdodigos Penales, sin que hubiera tenido ningin resultado.

Por Decreto 416, del 22 de marzo del ano de 1972, el Go-
bierno Naéional crebd la comisién de reforma del Cédigo
Penal integrada por los doctores entre otros: Federico
Estrada Vélez, Luis Carlos Pérez, Luis Enrique Romero
Soto y otros. Después de gran trabajo, la comisidn elabord
un proyecto de cé6digo penal, en su oportunidad de 1974,
circuld profusamentf; se publiicaron comentarios en la
prensa nacional y le pidieron sugerencias a los colegios
de Abogados, a las Facultades de Derecho, y a los Magisfra-
dos de los Tribunales. Sin embargo, é&sta promocidén no
tuvo éxito debido a la negligencia de. ngestras gentes

Més tarde en el mismo afio de 1974, el gcbierno solicité
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facultades extracordinarias para poner en vigencia el pro-
yecto penal, el transmitirse el proyecto de ley en la
comisién primera de la Camara se aprobdé una proposicidn
por medio de la cual le pedimos al éobierno la designaciodn
de wuna ﬁueva comisidn que revisara el anteproyecto del
Codigo Penal. Fruto de esta revisidon fue el proyecto del
ano de 1976, pero luego la misma comisidn se reunid nueva-
mente y realizdé fundamentales modificaciones a sﬁ propio
trabajo, para terminar con el anteproyecto del ano de
1978, publicado profusamente con una extensa explicacidn
de su presidente el Doctor Giraldo Marin, desventurada-

mente sin actas.

Las faltas de actas consfituyen un verdadero inconveniente
para la interpretacion del contenido y alcance del ante-
proyecto, a pesar de qgue las actas del proyecto del afios
de 1974 suplen en partes por lo menos estas deficiencias,
en el afio de 1978, se expididé la Ley 52, que otorgé al
Presidente de la Repiibiica facultades extraordinarias,
por el término de un afio "para expedir y poner en vigencia
un nuevo c6digo penal, con bases, principios generales
del proyecto piresentado al gobierno en el afio de 1978,
y el anteproyecto piblicado en el afno de 1974, por el
Ministerio de Justic%a, se nombrd una comisidén que revisa-
ra cuidadosamente a 1os‘ dos anteproyectos. anteriores,

comparandolos con las normas dei cd6digo vigente, y final-
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garon al sefior Presidente de la Repdblica el proyecto
definitivo para Colombia, con todas las actas y los docu-
mentos compiementarivs, ésta entrega fue el dia 5 de di-
ciembre de 1979, que mds tarde se convirtidé en el Decreto
100 de enero del ano de 1980; por medio del cual se expi-

dié el Nuevo (6digc Penal.
4.2. FILOSOFIA DEL NUEVOD CODIGO PENAL

El nuevo cd6digo penal, estd dividido en lg misma forma
que el viejo c6digo, en dos libtros. En el primero se regu-
lan los principios que corresponden a toda'la legislaciodn
penal colombiana. De la misma forma lo relacionado con
la aplicacidén  de la ley, la estructura del delito, con
todos los elementos que los tipifican, los concursos vy

las causas que excluyen o modifican la punibilidad.

Finalmente se reglamentan 1as'penas y las medidas de se-
guridad. Es idéntico al viejo lo relacionado con la respon-
sabilidad civil derivada del delito. La estructura formal
del Nuevo Cd6digo Penal en su parte general es igual a
la del cédigo viejo. El1 cambio fundamental se presenta,
es que el nuevo cb6dige penal, abandonan definitivamente
el positivismo, y se enrumba hacia un derecho penal de

culpabilidad. Es esto la columna vertebral del nuevo
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El nuevo gédigo penal se‘basa sobfe la tesié de que ﬁo
‘puede hgber;pena sin culpabilidad. No se sgnciona al'indi-»
viduo pofque sea peligroso sino cuando se comprueba que
es cuipable-o sea'éuéndb‘ha realizado un hecho inicial-
mente reprochable. La canfidad de castigo se establece.
en la medida que se éstablecé el cargo de culpa. Ei derer
cho"penal dev.culpa, es que inspira fundamentalmeﬁte al
nuevo cédigo .penai, y es ésa la diferencia ‘sustancial
con el antigﬁo cddigo, otra diferencia a més de esa, es
que elimiqé la pena de ﬁreSidio, cuyas diferehcias prac-—
tidamente, en relacién con la prisién, no‘eran ningﬁnas,
en el ﬂuevo coédigo benal,'las pena privativas de la liber-

tad son la prisidn y el arresto.
“4.3.. LA LEGLTIMA DEFENSA EN EL DERECHO COLOMBIANO

iajlegitimé defensa en el derecho colombiano se basa en
lasAﬁoctrinéé deﬂlaéescuela positivista. Su origen. sobre
la imputabilidad comprende todas las condiéipnes que)fija-
ron'loé padres .de la nueva orientacidn en méterig(penal.
' Aparfe dé este aspecto, ‘hémos visto que tan: proﬁfo se
coﬁsﬁme el delito, se establece una relacién entre ei
sujéto que lleva a cabo la accién y el Estado que ‘tiene

su origen én la Ley Penal. La ley que desempefia el papel
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de objeto génerico del delito que emana del Estado.

Y también fija no s6lo los derechos del Estado, sino que
sanciona a quien se ha hecho agresor a las medidas estable-
cidas para dicho delito, a fin de que durante el proceso
no sea sometido a tramites distintos a los especificamente

previstos para su delito.

Pero no siempre que el hombre, lleve a cabo una accién
que en primera instancia se presenta como delito, se le
puede imponer una sancién o declararse respgnsable; pues
didndose la imputacidén y habiéndose formulado la imputabi-
lidad en particular, puede ocurrir que ellsujeto activo
de la accién; no es responsable como autor de un delito;

tal es el caso de la legitima defensa.

En nuestro cé6digo penal, ese cardcter se manifiesta, con
el hecho de hallarse inscrita en la parte general e intro-

ducida en el libro titulo tercer capitulo quinto.

A pesar que permanece indemne al marco juridico de la
eximente, deben presentarse todos lus requisitos de ésta
figura, ya que si hace falta algunos de ellos, no se puede

presentar esta figura tan importante como es la legitima

defensa.
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5. CONCEPTOS Y DEFINICIONES DE LA LEGITIMA DEFENSA

Antes de entrar al estudio de la naturaleza de la legitima
defensa, pasaremos una breve revision a los principales
conceptos y definiciones que algunos autores han expresado

sobre ellas en las diferentes doctrinas y legislaciones.

La legitima defensa dice Jiménez 'de Asua, es la repulsa
de la agresidn legitima, actual o eminente, por el atacado
0 tercera persona, “y déntro de 1la .racional proporcién'
de 1los mgdios empleados para impedirla o repererla. En
esta definicidén se establece 1la - extensi6n de la figura

y las condiciones de la agresién.

Alfonso Reyes Echandia dice: En términos generales entién-

dese por legitima defensa la reaccién actual e injusta.

Luis Carlos Pérez dice: La legitima defensa, es una facul-
tad juridica, que se funda en la necesidad de proteger,
mediante una contra ataque, un derecho propio o ajeno,
amenazado por la violencia actual e injusta de otra per-

sona.



Silvio Ramieri dice: La legitima defensa, es la reaccioén
necesaria y proporcionada que se lleva a cabo para alejar

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

Sisco define la legitima defensa, como la repulsora racio-
nal contra ataque injusto, llevando contra un bien propio

o ajeno juridicamente defendible.

Maggiore dice: La iegitima defensa, consiste en el derecho
que tiene cada persona, para rechazar lua ag:esi6n injusta,
cuando la sociedad y el estadov no puede proveer a su de-

fensa .

Sebastidn Soier dice: La legitima defensa, es la reaccién
necesaria contra una agresién injusta, actual y no provo-

cada.

Nuestra modesta definicidén acerca de la legitima defensa,
como figura del nuevo cé6digo penal que la emite el arti-
culo 29 inciso 492 estd claro, mds nos atrevemos a definir-
la asi: "La legitima defensa es el derecho que tiene toda
persona de reaccionar contra un ataque injusto, actual
Yy eminente, siempre y cuando esa reaccidn sea propo;cio—

nada a la agresién".
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5.1. ESTUDIO JURIDICO DE LOS REQUISITOS DE LA LEGITIMA
DEFENSA EN EL NUEVO CODIGO PEKNAL

Son cuatro exactamente, los requisitos que tienen que
presentarse para que pueda darse la dinstitucidén de 1la
legitima defensa; los cuales estudiaremos cada uno de

ellos profundamente.

De la definicidén que nos trae nuestro cddigo penal o sea
®

el Decreto 100 de 1980, se presumen los requisitos de

la legitima defensa y son los siguientes:

1. Necesidad de la detensa.
2. Defensa de un derecho personai propio o ajeno.
3. Agresién actuai e inminente.

4. Proporcionalidad entre la agresidén y la defensa. -

5.2. LA NECESIDAD UE LA DEFENSA COMO REQUISITO DE LA
~LEGI'TIMA

La defensa se considera necesaria, siempre que la naturale-
za del ataque asi lo exija, o sea cuando no exista otro
medio idéneu para repeler lia agresidon; la necesidad de
la defensa se hace presente, cuando el ataque es inminen-
te y no existe otra salida para evitarlo; no como algunos

autores que plantean la fuga como una solucidn para evitar
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la agresién, ya que ia fuga, es una excepcidén, y es para
determinados casos. La necesidad de la defensa se dad en
el preciso instante en que se produce la agresién en que
la necesidad de la defensa debe presentarse un equilibrio
entre los elementos de la defensa con respecto a la injusta
agresion del agredor, ya que si no se presenta asi,

caerfiamos en una defensa desproporcionada.

En ponencia hecha por el jurista Romero Soto, sostuvo

que "

en la norma actual del cédigo, se hablia de la necesi-
dad de 1a defensa o defender a otro de una violencia".
es decir, se refiereoque el ataque sea una irrupcién.mate—.
rial de tipo violentu, una espeéie de despliegue de ener-
gia fisica, contra la persona que se ataca en forma injus-
ta y ésto no sucede no se daria la legitima defensa, plan-
teamiento entre ofras cosas, comr todo el respecto, no
compartimos porque existen derechos muy importantes que
merecen igualmente respeto que tiene otros derechos, como
el honor; por eso pensamos que para dque ﬁaya ‘necesidad
de la defensa, la agresidon se puede presentar en distintaé
formas, ya sea material o moral, por otra parte la necesi-
dad o debe evaluarse en forma absoluta o posterior, o
avaluarse en el preciso momento en .que‘e]. agente pasivo
de 1la accidn pfesume que es inminente la agresidn injusta,
0 sea Que no es preciso que aparezca en forma plena la

injusta agresion, por eso le damos sus méritos a lo que
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sostiene el Doctor Mesa Velasquez, cuando dice " que no
es preciso esperar que comience la lesién del derecho,
de quien se- defiende, para que sea injusta la legitima
deiensa; basta que ‘el mal aparezca c¢omo inminente, muy
préxima e_ineludible, en la conciencia del sujeto y que

se siente en la necesidad imperiosa de ejeicer la repre-

salia".

5.3. DEFENSA DE UN- DERECHO PERSONAL PRGPIO O AJENO COMO
SEGUNDO REQUISITO DE LA LEGITIMA DEFENSA

Todos los derechos que la ley le otorga al individu& den-
tro de 1la sociedad donde se encuentra son suceptibles
de proteccidn esto es a lo que .se refiere el segundo requi-
sito de la legitima defensa, tales deirechos son: La inte-
gridad personal, el honor, la propiedad, la 1libertad;
pero para invocar la legitima defensa, en la defensa de
un derecho, es necesario que la reaccién personal propio
o ajeno; porque si 1la reaccién es tardia o después de
la agresion estariamos en presencia de un delito imputa-

ble como la venganza.

En nuestra opinién, la defensa de un derecho personal
o ajeno, seria la accidén normal! que ejecuta el agredido
para defenderse de un dafio u defensa actual e injusta

del agresor cuando este ha violado un derecho propio o
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ajeno, siempre vy ﬁuandp esa accién sea dirigida para impe-
diry la agresién de un derecho ajeno o personal. Cuando
el articulo 29 nimero 40, se refiere a un derecho ajeno
podemos establecer como una especie de solaridad por todas

las legislaciones del mundo.

5.4. AGRESION ACTUAL E INMINENTE COMO TERCER REQUISITO
DE LA LEGITIMA DEFENSA

La agresién a que se refiere el articulo 29 nlmero 40
del nuevo cddigo penal es material (ataque) o verbal (ofen-
sa) no ’es' necesario que la agresién sea grave o leve,
pero es determinante que esa ag:esidn sea actual, porque
si no es actual, sino que es futura o apenas se presume
no se puede alegar la iegitima defensa como causa de justi-
'
ficacién. La agresién debe ser _actual y ademds injusta,
ésta es, antijuridica, que viole un derecho, que sea con-

traria a un interés liegitimo o un derecho personal legal-

mente reconocido,.

El numeral 4% del cd6digo penal, no establece la calidad
de la persona que lleva a cabo la violacién del derecho
coﬁ su agresion, o sea que esa agresidon, puede realizarla
cualquier persona; es mds, se encuentran involucrados
los 1ilamados inimputables, c¢omo también sucede para la

persona que se defiende de esa injusta agresidén, no esta-
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blece la calidad especial o sea cualquier persona no se
puede defender, independiente de su edad, condicidén o
estado. Para que exista una verdadera agresién, es preciso
que exista una voluntad de ataque; éste elemento no des-
virtda el cardcter eminentemente objetivo del 1injusto,
la existencia de ésta voluntad de agresi6n es béré evitar
que se considere como agresi6én o ataque solo en aparien-
cia, como el caso de proceder por broma: cuando no se
tiene propésito serio de 1ilevar a término una amenazis;
también podemos estableger que la ofensa verbal (injusta)
no establece agresién, como para reaccionar en forma de
fuerza material, si se presenta como consecuencia de una
injuria, acto 'de fuerza material, no se puede invocar
la legitima defensa; se puede presentar un delito de otra
indole, pero no un hecho de justificacién. La agresidn
debe ser actual y antijuridica, para que se pueda invocar
como requisito de la legitima defensa, porque si no es
actual, antijuridica o inminente y contra un Gerecho pro-
pio o ajeno no se puede establecer la figura en mencién,

se puede dar otro hecho delictuoso como la venganza, u

otro, pero en ningin momento el hecho justificado.

5.5. LA PROPORCGIONALLIDAD ENTRE LA AGRESION Y LA DEFENSA
COMO CUARTO REQUISITO DE LA LEGITIMA DEFENSA

La agresion actual e inminente, con relacidén a la defensa,
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entre éstas, debg existir una debida semejanza; de esto
se desprende, que si la agresid6n actual eﬁinente es minima .
N

y la defensa o reaccidén del que se siente agredido es
maxima, no se puede establecer una proporcionalidad, vy
como consecuencia. de ésta, una reaccién desproporcionada,

la cual no se poudria invocar, para alegaf la legitima
defensa, como causa de justificacioén atdn cuando se habla
de proporcionalidad, &sto no significa, que los medios
empleados sean iguales o idénticos, cési siempre, 1los
medios de agresién en relacién a los de la defensa son
distintos y sin embargo debe existir una proporcionalidad.
La proporcionalidad entre ia agresi6én y la defensa debe
de apreciarse en concreto, no en abstracfo; para esta-
blecer si verdaderamente existidé o no la proporcionalidad
de la agresiégmcoq relacién a la defensa; no simﬁlemente
se debe analizar la forma, la calidad de los medios que
son empieados por las personas para agredir o defenderse,
sino ademds 1los estados psicoldgicos tanto del injusto
agresor, como el del que se defiende, el estado de &nimo
y todas las circunstancias que rodean el hecho y las per-
sonas que intervieneu en el hecho, para poder justificar
los medios y después analizar todas estas circunstancias,
se establece en si la proporcionalidad de ia agresiédn
con relacién a la defensa. Lo cierto es, qGue este requi-

sito es tan importante cumo todos los demds, la proporcio-

nalidad entre la agresi6n y la defensa, no puede presentar-
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se la causa de la justificacién, sino otra figura como

lesiones personales, homicidio y venganza.
5.6. ELEMENTOS DE La LEGITiMA DEFENSA

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

instancia estudiaremos el sujeto activo.
5.7. SUJETO ACTIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA

El sujeto activo de la legitima defensa, puede ser toda
persona fisica, que en ejercicio de aquel derecho de
defenderse reacciona contra una injusta agresién, ya sea

contra si mismo o contra terceros gue legitimamente auxi-

lien,

Pero no todas las personas, pueden ser sujeto activo de
la iegitima defensa, porque los actos por medio de los
cuales puede ejercerce la liegitima -defensa, en la forma
~como lo proveen las leyes penales, solo pueden ser reali-

zados por personas fisicas.

Las personas de existencia ideal, juridicas o colectivas,

no pueden ser sujeto activo de la legitima defensa, esto
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lo corrobgra Jiménez de Asua, cuando dice, "si uno de los
individuos de una sociedad, colectivas, cuerpo, muche-
dumbre, emprende como tai una reaccidén contra un ataque
ajeno o presente o inminente de cardcter ilegitimo obra
en defensa propia, o de otro, pero no puede decirse que.

es la corporacién la que se defiende".

Se ha establecido ciertas discusiones, sobre si los penal-
mente incapaces tienen derecho a la defensa. Algunos auto-
res’ ‘'como Maggiori, Manzini y Massari, sostiene Ique los
penalmente incapaéeS'“o inimputables, Pueden ejercer el
derecho de la defensa, la reaccidn defensiva de cualquiera
no es legitima defensa, ya que ésitos se presentan ante
ei derecho, como cuaqdo se moiesta a un animal y éste

reacciona.

Jiménez .de Asua, no estd de acuerdo con estos autores
y afirma que el loco y el menor, son capaces de ejercer
el derecho de defensa, por lo mismo estdn capacitados

para agredir.

El argumento que presentan los autores como Maggiori,
Manzini y Massari, sobre la absolucién de los incapaces
o] inimputables que se defienden de una injusta agresién
satisfaciendo ios requisitos de la legitima defenéa, debe

realizarse por ser estos sujetos inimputables, es a juicio
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de Jiménez de Asua, es injusto y al respecto dice: "Si
al loco se le exime por inimputable, es un acto de defensa
intrinsecamente injusto, escribe, resultaria que por ser
absuelto a virtud de una causa de inimputabilidad habria
de imponérsele a éi o al guardador, la preparacién de
dafios y perjuicios derivada de toda accién antijuridica,
con la que llegariamos al absurdo de deducir responsa-

bilidad «civil por wuna conducta objetivamente conforme

a derecho.

Otros elementos por los cuales iambién se esboza grandes
discusiones para establecer, si pueden ejecutar el derecho
de detfensa, relaci6n al rey, al papa, etc. Muchos autores
se pronuncian y estdn de acuerdo que estas personas gozan
del derecho de defensa, entre elilos tenémos los>pr5éticos
que, a pesar de.sus concepciones.monérquicas y de su res-
peto al absolutismo, sostieﬁe que esas personas privile-
riadas ejercen de acuerdo a las leyes el derecho a- la
legitima defensa. Entre ios autores modernos imperan este
criterio con abrumadora mayoria; pero no faltan importan-
tes autores como Massari, que se pronuncia resueltamente
por exceptuar del ejercicio de la legitima defensa al
rey, al papa etc., alegando‘qﬁe se encuentran "fuera del
derecho penal". No compartimos este cbncepto ‘puesto que
estas personas, puedan que gocen de algunos privilegios ~

como funcionarios, pero también son personas humanas Yy
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estdn expuestas a la injusta agresidén y no se sabe en
.!.

qué momento se pueda presentar, y por otra parte no se

le puede declarar como incapaces para ejercer el derecho

de la legitima defensa.

De acuerdo a éstos comentarios, podemos concluir diciendo
que todas las personas fisicas son sujetos activos para
ejercer el derecho de la legitima defensa, sin tener en
}cuenta que tenga o no privilegios, sean incapaces, enaje-
nados o no, porque las personas pueden defenderse de una
injusta agresidén e inminente, siempre gue esta agresiodun

rontenga los requisitos de ia legitima defensa.

5.8. SUJETO ACTIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA

En relacidén con el sujeto pasivo de ia legitima defensa

se han planteado algunas discusiones.

Como principio ggneral se ha establecido que debe lg legi-
tima defensa, contr; el ataque injusto de cualquier per-
sona, ya sean estos inimputables, que gocen de algin privi-
legio, o esté unido al. que se defiende por los méds extra-—
nables lazos de sangre; ios' que unen al padre con 1ios

hijos y viceversa, al c6nyuge con la cdényuge, a los herma-

nos entre si.
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Hay que establecer esta aclaracién, que en las legislacio-
nes penales actuales, solo cabe defenderse del ataque
injusto de las personas fisicas humanas, y por esta razén
s6lo éstas pueden ser sujetos pasivos de la reaccién defen-
siva; igualmente ias personas juridicas no pueden ser
sujetos pasivos- de 1la legitimg defensa; la muchedumbre,
ya que la versid6n contra la agresion de un grupo de hom-
bres de una multitud, de los miembros de una entidad colec-
tiva, lo que existe es una acci6n de defensa contra perso-

na o personas atacantes.

Dentro de los sujetos pasivos de 1la legitima defensa,
tenemos que colocar, la lesién de un dereéﬁo de terceros
en actos de legitima defensa propia; por via de ejemplo,
podemos traer a colasién cuando se reacciona contra la
agresién de una multitud, disparando un arma de juego,
contra la multitud, se hiere un individuo integrante de

esa multitud que nada intent6 contra el que se defendia.

Es Soler, en la Argentina, el que lanza su opinién en
relacidén con la lesién de un derecho de terceros en actos
de legitima defensa propia. "La reaccién tiene que dirigir-
se contra el agresor, la circunstancia de due un tercero
resulte lesionado, deja subsistente la legitima defensa,
s6lo cuando aquel resultado prevenga del error no culpable

de quien se defendid".
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En relacidén a ia lesibn de un derecho de terceros en actos
de Jiegitima defensa propia, se han establecido ciertas
»

tecrias".
5.9, LESION A TERCERO NEUTRAL DE CARACTER IMPREVISIBLE

Es el caso, cuando nuestro disparo, dirigido a quien nos
ataca, cuando atraviesa el cuerpo del agresor y a la bala
vuelve a herir o matar- a un tercero inocente; en el caso
nuevo, el hecho nada tiene que:ver con la legitima defen-

sa, y se juzgara como caso fortuito.
5.10. LESION EN EL SUPUESTO DE ABERRATIO ICTUS

Es el caso, cuando queriendo disparar sobre el injusto

agresor erramos Jla punteria y damos muerte o herimos a

un transefinte tercero neutral.

5.11. CUANDO LA LESION SE CAUSE A UN TERCERO QUE FATALMEN-
TE HA DE SER HERIDO

En el caso, cuando el agresor, se ampara, como escudo,
tras el tercero inocente avanzado a su espalda y sacando
solo un brazo con la pistola, mientras 1lo empuja para
obiigarlo a caminar, la muerte o las- heridas.gug se le

causa a éste se justifican por estado de necesidad.
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5.2. DEFENSA DE TERCEROS

La legitima defensa, como causa de justificacién que es,
puede actuarse en favor de terceros, ya estén relaciona-
dos con el defensor por el lazo de parentezco, o ya sea

totalmente extraifos.

Esta institucidén nace casi junto con la legitima defensa,
ejemplo de Alemania, debido a la gran relacién con el
estado de necesidad, se le bautizé a la defensa de i.ter. =-
ceros "auxilio necesario". Mas adelante los autores moder-
nos no solamente reconocen, porque superan la raiz egoista
de la defensa propia. Se destaca dentro de los autores
Alimena, que la califica de la "mas notable y hefmosa".
y por lo mismo se muestra enemigo de que se le imponga

los motivos.

Esfablecido que se puede defender en favor de terceros
en general, se presenta la duda en cuanto algunos de estos
particulares. No hay duda, en cuando se puedan defender
a los imputables, ya que si se pueden .defender ellos mis-
mos, - también podrdn ser defendidos por otros. Igualmente
pueden ser detfendidas las personas juridicas, en el momen-
to que sean sujetos de .derecho (honor, propiedad); que
pueden necesitar el amparo de la defensa privada. El autor

Alimena, establece que si se puede dar 1la posibilidad
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de defender el Nasciturus, desde el momento que éste sea
sujeto activo de la infraccién delictiva, con mucha méas
razén, cuando el aborto se practica contra la voluntad
de la madre, ya que se confunden la violencia practicada

sobre la madre inmediatamente sobre el feto.

Contrario a lo que dice Alimena: Jiménez de Asua, le niega
al feto la condicidén del sujeto pasivo del delito, y por
razén niega la posibilidad de defender como tal. La ley
establece que se debe proteger a quien estd por nacer,
en razén a este principio el feto es portador de un inte-.
rés juridico, que no debe ser confundido con el interés
de la madre, ni tampoco se debe proteger a medias, sino
que se le debe proteger en forma total ya que goza de
la suficiente. categoria bioldgica para otorgarle no - la
personalidad juridica, pero la éntolégia y vital suficien-
te de su interés propio; por todas estas razones expuestas
pensamos que si se puede defender el feto como un elemento

de derecho.

En cuanto a la defensa del cadidver, no se puede defender
por terceros, ya due este no es justo de delito, mds bien
lo que se puede defender, es el sentimiento y que no perte-
nece al difunto, sino a sus familiares, a la colectividad

0 a la comunidad a la cual pertenece en vida.
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Dentro de la defensa de terceros, tema en que existe difi-
cultad para distinguir, es el que se refiere entre la
guerra de agresidén y la guerra justa o defensa del Estado,
que tiene su base en el derecho internacional; es evidente
que todos los intervinientes querrdn ampararse en el manto
protector de la causa de la justificacidén para defender
otro Estado, pensemos que ésta defensa, no se puede justi-
ficar debido a que los principios de derecho internacional
no permiten el intervencioﬁismo. en otros Estados; éste
problema se ha debatido particularmente en Alemania, donde
se presentaron muchas dudas vy contradicciones: asi el
autor Sckonke, limita la legitima defensa del Estado a
casos excepcionales, en que el Estado estd amenazado a
su propia existencia. Maurach, admite que los bienes del
Estado son objetqs idoneo de agresidén, pero reconoce que

debe ser limitada la ayuda defensiva en pro del Estado.

Mas tarde, en los autores modernos encontramos a Jiménez
de Asua, que después de recoger todas 1as‘ideas de los
anteriores autores, se mostré en desacuerdo, Yy expuso
que s6lo excepcionalmente puede admitirse la legitima
defensa del estado, cuando el bien agredido sea sujeto.
o

de un derecho subjetivo, en las demds situaciones se pre-—
sentard un estado de necesidad o mds bien cumplimiento
de un deber.

Nos identificamos con la apreciacién del maestro espaifol
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Jiménez de Asua, en cuanto a la persona juridica, pero
en casos excepcionales, pero nu de ninguna manera podemos
aceptar que un Estado defienda a otro Estado, porque esto
seria simplemente una intervencién de un Estado en otro
si recordamos un principio del.Derecho Internacional vemos

que prohibe la intervencién de un Estado con otro.
5.3. EXTENSION DE LA LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa, en lo que se reiiere, a los bienes
defendibles, en sus origenes se refirié dnicamente al
homicidio o a lasAlesiones, puesto qﬁe la vidé o la inte-
gfidad fisica, eran los bienes o derechos de la persona,
que con mds continuidad eran atacados, pero esta limita-
cién no quiso deci? que ia legitima defensa, en su exten-—
sioén llegara hasta ahi, porque desde el momento en que
fue traladada, a la parte general de los cé6digos, de inme-
diato ée amplido el alcanqe de protecci6n de todos 1los
derechos que forman en si el patrimonio de uan persona

o ente juridico.

Uno de los c6digos que abre pasos, para extender los bie-
nes de la legitima defensa, es el cédigo espafiol, cuando
al referirse a la legitima defensa habla del que obra
en su defensa de su persona o derecho de la misma exten-

sién para la defensa de terceros.
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Con el paso del tiempo, la legitima defensa, se extiende
a la defensa del honor, el honor sexual, honor conyugal
u honra. Esta extensi6én referente a los bienes defendi-
bles, establecidos por el cé6digo espafiol, es compartido

por las teorias alemanas e italianas,

Con la aparicidon del coédigo penal Italiano del ano 1930,
al extender la defensa a los ultimos derechos sin ninguna
discriminacidén, obligdé a 163 penalistas Italianos residen
tes admitir la defensa de todos los bienes protegidos

juridicamente, entre ellos el honor.

En el Derecho Alemdn, no ofrecié dificultadés en relacién
a este punto al no hacer la ley ninguna diferencia entre
los bienes juridicgs atacados, en este derecho se protegie-
ron todos los bienes sin ninguna excepcidén, ya pertenecie-

]

ra al particular, ya perteneciera a la colectividad.

Algunos autores como Molina dice: "La .defensa de los bie-

nes es necesaria para el buen orden social".

No se les ocult6 a nuestros jurisitas clasicos, el conflic-
to que existe entre los bienes de muy diversas categorias
como son la vida y los bienes materiales, por lo tanto,
todos afirman que s6lo pueden defenderse con medidas extre-—

mas los bienes cuando se trata de cosas de gran valor
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y no existe otro medio de salir de tal situacién. Existe
una gran cantidad de autores que expresan sus conceptos
acerca de los bienes defendibles, podemos traer a cola-

cién algunos de eilos.

Alimena dice: "es admitible la defensa de los bienes pa-

trimoniales, ya gue én muchos casos, la ofensa a la propie-
dad no es reparable ni resarcible; como es 1l6gico esa
defensa exige la debida proteccidén entre la ofensa y la
repulsa, de tal modo no podria justificarse un homicidio
por la sustraccidén de una cosa de poco valor, pero si
habrda legitima defensa contra el hurt6é una parte importan-

te de un patrimonio".

Manzzini. También hablo de la defensa de los bienes, in-
cluido en el articulo' 52 del cédigo penal Italiano, en
el que habla sin discrimacién de "defender un derecho

propio o ajeno".

En Alemania. Von Liszt, asi mismo reconoce la defensa
de todos los bienes cuandu dice: "“La ley no hace ninguna

diferencia entre los bienes juridicos atacados".

Podemos decir que la mayor parte de las 1legislaciones
del mundo, establece la defensa de todos 1los bienes a-

intereses juridicos, material o inmateriales desde 1los
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mis preciosos hasta los mids infimos en valor.

Vplvemos a repetir que la legislacidén espafiola abrié el
camino, para establecer los bienes defendibles, que hoy
domina en los c6digos latinoamericanos. Esta también fué
recogida por nuestro c6digo en el articulo 29 inciso 4°
del Nuevo Cédigo Penal Colombiano, se extiende a todos
los derechos, y por lo tanto son susceptibles de ser
defendidos legitimamente de parte de quien partiere 1la

agresion.,
5.14. BIENES DEFENDIBLES

Todos los bienes y derechos, que conforman a la persona
humana, como ser social, son defendibles mediante la repul-

]

sa violenta.

Maurach expone sobre este punto: "No sélo los derechos
reales o absolutos pueden ser objetos de la legitima defen-
sa, ésta también puede ejercitarse en furma de vida embrio-
naria, del rendimiento profesional. (Defensa frente a
la competencia desleal), del patrimonio como totalidad

y de las relaciones del derecho de familia como responsa-

bles".

La mayoria de cé6digos modernos, consagran la defensa de
) .



66

los bienes defendibles, algunos autores sostienen que
no se puede comparar la defensa de los bienes patrimoniales
con la misma importancia que tiene la defensa deAlos bie-
nes propios de la persona, como son la vida, la integri-
dad, la libertad y el honor, en contra de la legitima

defensa de los bienes, se ha alegado algunas razones.

El peligro de que se generalice, la muerte justificada

para salvar bienes que puedan no ser indispensable.

La gran desproporcidn que existe, entre un bien tan precio-
so como la vida, y otro tan precario como lo es el patri-
/

monio,

Para mi dice Adolfo Zerboglio "La defensa de.los bienes,
se ha de admitir, cuando su pérdida represente para el
robado una grave pérdida, que al impedirlo, ain con 1la
violencia se haga mnecesario por el fuerte dafio que resul-

tarfia, si no se la impidiese".

Nuestra humilde opinidn es la siguiente: Estamos de acuer-

do, que todos los bienes corresponden tanto al patrimonio

econdémico, como a los bienes que correspondan a la misma

persona, sean defendibles, pero esta defensa debe ser
o

proporcional en la medida de la importancia que se presen-

te el bien objeto de la injusta agresién, pero seria in-
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justo como dice Adolfo Zerboglio, dar.muerte a una persona

por un bien insignificante; o un bien que no sea tan impor-

tante en el patrimonio de una persona, se deberia en prime-

ra instancia, establecér la calidad del bien objeto de

la injusta agresién, para luego determinar si existe 1la
o

verdadera proporcién entre la injusta agresién del bien

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

Es una cuesti6én dificil y compleja que se presenta en

relacion con la legitima defensa del honor.

Lo primero que quiso establecer el c6digo fue la legitima
defensa del pudor, con el fin de probar la reaccién violen-

ta contra la agresién de tal naturaleza.

Pero el honor a lo que se refiere el cédigo, es mucho
mds amplia que el pudor. El honor desde el punto de vista
subjetivo, es un sentimiento, la valoracién que cada per-
sona tiene de sus méritos. Desde el punto de vista objeti-
vo, es el conceptg que de sus méritos tiene la sociedad
donde vive. El objetu de la defensa lo constituye no sola-

mente el honor sino también la honra.

El honor se puede defender de una injusta agresidn, pero
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sin llegar a legitimar el homicidio, que con frecuencia
se presenta en los maridos ofendidos por la infidelidad
de sus esposas o muchas veces por algunas simples sospe-—
chas; siempre que se presentan estos c¢asos no ée puede
alegar la legitima defensa del honor, estariamos en presen-—
cia de un deliio de homicidio que la ley penal en su arti-

culo 60 autoriza para juzgar al responsable.

Entre la defensa el honor, por ejemplo, si el marido ejer-—
ce violencia contra su mujer, para obligarla a ejecutar
un acto contrario a su naturaleza, y ella para evitar
esa ofensa a su dignidad de mujer, mata al esposo, puede
ampararse en el articulo 2Y por haber hecho uno de su

derecho.

Podemos decir que la defensa del honor, también va envuel-
ta.la defensa de la honra, cuando existe injusta agresién
en contra del honor, también existe injusta agresién en
coptra de la honra. Cuando una mujer es violada y ésta
se defiende de esa injusta agiresidén, podemos decir que

estd defendiendo su honor y su honra.



69

6. COMPARACION DE LA LEGITIMA DEFENSA EN EL NUEVO CODIGO
PENAL CON RELACION AL CODIGO DEL ANO 1936

La legitima defensa, en el nuevo cdédigo penal, con rela-
cién al co6digo del ano 1936, ha tenido algunas variantes
importantes, estas variantes, son con ei fin de actualizar

la legitima defensa a las necesidades de este nueva socie-

~dad.

Una de las variantes importantes, es que la legitima defen-
sa, dei nuevo c6digs penal elimina la enumeracién restriri-
gida que tenia el c6digo del afio de 1936, con reiacién
a los bienes juridicos, pues en el actual cédigo penal,
se seflala la protecci6én de los bienes juridicos en una
forma amplia, como podemos anotar, hoy en dia, todos los
bienes se encuentran amparados por la legitima defensa,
sin tener en cuenta su caracter, ya sean estos bienes
los que conforman el patrimonio de una persona o los bie-

nes morales pertenecientes a la personalidad de la misma.

Otras de las variantes muy importantes, en cuanto a la
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legitima defensa del nuevo cédigq penal, en relacidén al
c6digo del afio 1936, es lo referente a que en el antiguo
c6digo penal, se hablaba del término “violencia" es decir,
se requeria que el ataque fuere una irrupcidén material,
una especie de -despiiegue de energia de una persona que
injustamente agredia a otra persona; debido a esa accién,
la persona ofendida reaccionaba violentamente si no presen-
taba estas circustancias, no se podia presentar la legiti-
ma defensa. En el nuevo cédigo penal, ya no se habla
de violencia o no se utiliza el términ; violencia, se
establece Qn término mas amplio, es 1la agresién, este
término hace mds extensiva a la legitima defensa, porque
o
comprende toda accién indebida contra los derechos de
otras personas, ésto significa que no necesariamente tenga
Gue presentarse una accién violenta, para que se presente
una reaccién, sino que é&ste término de agresidén encierra

otras acciones que aparentamos se presentan en forma hidal-

ga, pero que presentan peligros para bienes morales como

el honor.

Podemos dar a conocer la significacién del &mbito que
tiene el término "agresién" con el ejemplo, que establece
el Doctor Julio Romero, en su poqencia sobre las causas
de justificacidén del hecho" la esposa de un Ministro que
dié muerte a un periodista porque amenazd con publicar

una serie de documentos que hubiera arruinado moral vy
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politicamente el esposo, y a quien se le reconocié haber
obrado en legitima defensa, en este caso no tenia 1los
caracteres violentos" trataremos este caso a colacidn
para dar a conocer .la importancia que ‘tiene el término
agresidén establecido en el nuevo cbédigo penal, ya que
tiene un campo mucho mads amplio, que el término que se
usaba en el viejo c6digo penal, de este modo, el legislador
ha requerido sustentar con mejores bases la institucién

de la eximente de la legitima defensa.

De otra parte es necesario aclarar, que lg agresion, a
que se refiere el nuevo c6digo penal, debe constituir en si
un peligro o dafio real, contra un bien ’protegido, que
sea grave o leve, eso no es necgsario, lo importante,
es como se dijo anteriormente, es que esa agresidén conlleve
a un peligro real para que se pueda alegar la figura de
la legitima defensa; también tenemos que dejar bien claro
que esta agresidn no necesariamente debe ser activa, tam-
bién puede ser pasiva, lo cual no lo contenia cuando esta-
blecid el término violencia en el antiguo c6digo penal,
con lo cual toda persona anteriormente pensaba en un des-
pliegue de fuerza tfisica, por esta razdén consideramos
que fue muy inteligente la comisién al cambiar en el cddigo
penal el término "agresién" por violencia, como se dijo

antes; también puede ser pasiva, o sea que bien porque no.sea

©
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necesariamente se necesita un despliegue de fuerza fisica
para que se presente la injusta agresidn; se puede presen-
tar esta agresi6on, cuando una persona injuria a otra y
esta persona que se siente ofendida reacciona legitima-
mente, en esta forma podemos apreciar que la agresiodn
del nuevo c6digo penal, puede presentarse en forma positiva
Otra variante que presenta el nuevo cd6digo penal, en rela-
cién con el antiguo «¢6digo penal, es ia relacionada con
la defensa privilegiada; en el nuevo c¢6digo penal, no
hace referencia a las condiciones de nocturnidad, que
si establecidé el 1inciso 22 del articulo 25 del antiguo
c6digo penal, esta variante en el nuevo cd6digo penal signi-
fica que bastaque el acto de intentar o penetrar se ejecu-
ta por quien no tiene derecho a penetrar; puntualizando
tal calidad en la norma con el término "extrafio", sin
tener en cuenta que este acto sea realizado durante las

horas del dia y de la noche.

Esta eximente estuvo a punto de desaparecer, porque algu-
nos autores alegaban, que en la mayoria de cddogos moder-
nos habian desaparecidos debido a la reestructuracioén

de la justicia.

Algunos autores la defendieron como el Doctor G&iitan,
que en su ponencia decia: "en lo referente a Colombia,

no creo que actualmente exista una base suficiente, desde
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el punto de vista de la seguridad social como para que

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

Recordando desde todo punto de vista las semejanzas que
tienen esfas dos figuras juridicas, puesto que ambas con-
lJlevan o tienden a desaparecer el delito, por falta de
antijuridicidad, sin embargo podemos establecer algunas

diferencias radicales:

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

inminente.

2. En el estado de necesidad se presenta un choque de
deberes o entre deberes y derechos, en cambio en la legiti-
ma defensa, solamente se presenta un enfrentamiento de

derecho.

3. En la legitima defensa lo determinante para el peligro

es cuando una persona, ataca a otra sin derecho; mientras
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que en el estado de necesidad, la determinante es un caso

fortuito (incendio, terremoto, neufragio, etcétera).

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

de peligro, que se evita mediante el sacrificio de un

derecho ajeno.

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

nunca excluye la responsabilidad civil.

6. En la legitima. defensa, s6lo se reacciona contré per-
'sona mientras .que en el estado de necesidad se pueden
reaccionar en contra de personas, pero también en contra
de cosas y animales (fuerza natural).
° .

7. En la legitima defensa, se enfrenta el derecho del
que ataca injustamente, contra el derecho del que reacciona
legitimamente, en tanto que en el estado de necesidad

se enfrentan sujetos con derechos idénticos.

8. En la legitma defensa, el sujeto pasivo de la accidn
es la persona que ataca injustamente el derecho de quien

defiende; mientras que en el estado de necesidad, el sujeto
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pasivo, puede resultar aquella persona que no propicid

el peligro, por lo mismo compietamente ajeno a €l.

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

comportamiento contra el agresor.

10. En la legitima defensa, la agresi6n debe ser injusta;
mientras que en el estado de necesidad, puede ocurrir
el caso de dos personas, titulares de bienes juridicamente

protegidos, que se causan lesiones reciprocas.
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8. OTRAS CLASES DE DEFENSA

Dentro de las clases de defensas que estudiaremos la de-
dicaremos un estudio profundo a las defensas putétiva
y la defensa privilegiada, ya que nuestro concepto después
de la figura de la legitima defensa, son las que tienen

mas importancias.
8.1. DEFENSA PUTATIVA

Hist6ricamente se destacé de la defensa putativa. Esta
figura se encuentra establecida en el articulo 492 ordinal
32, del nuevo cédigo penal, y dice: "Quien reaiice el
hecho con la conviccidén errada e invencible de que ésta
amparado por una causal de justificacién". Esto significa
cuando la persona, por error, se defiende de una violencia

injusta que realmente no existia.

En realidad no existe, en estos casos, legitima defensa;
unas causas excluyentes de culpabilidad, la de haber reali-

zado el hecho con la conviccién errdénea e invencible de
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estar amparado por una causal de justificacidn.

8.2. DIFERENCIAS ENTRE LA DEFENSA PUTATIVA Y LA LEGITIMA
DEFENSA

La defensa putativa, presenta diferencias con respecto
a la legitima defensa, por cuanto, la legitima defensa,
es una causa excluyente de la antijuridicidad, en cambio

la defensa putativa, es una causa de exclusién de la culpa-

bilidad.

Asi mimo, la legitima defensa putativa se diferencia del
exceso en la legitima detensa, en que ésta existe en reali-
dad un peligro contra el cual se reacciona en forma despro-
porcionada, en cambio en la 1legitima defensa putativa,

el peligro no existe en realidad, sino en la 1legitima

de quien se defiende.

También la legitima defensa putativa se diferencia del
pretexto de la legitima defensa porque quien obra bajo
el pretexto de la legitima defensa tiene de'antemano el
conocimiento que lo va a alegar, como una amenaza para
la vida, no ha existido nunca, en cambio en la legitima
defensa putativa existe una defensa por un presunto ataque

que por error el agresor no puede distinguir,.
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8.3. ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA SUBJETIVA O PUTATIVA

La legitima defensa putativa estd ligada a la- existencia
de aquellos elementos que también son propios de la legiti-
ma defensa ordinaria, pero los cuales en el caso concreto
de la legitima defensa putativa, faltan en todos o en
parte. A este respecto es necesario tener presente que
tal fundamento debe ser entendido en su. sentido amplio,
es decir, especialmente favorable al agente; recordando
como es dificil, adn en condiciones normales del &nimo
de valorar, si nos -amenaza o no un peligro, pero en nuestro
~caso, las condiciones psiﬁuicas del agente no son en modo
alguno normales, por la perturbacién que invade su &nimo.
general, con el solo pensamiento que se puede o estd para
ser objeto de una agresién, y en consecuencia tanto mis
se impone, la necesidad de ser amplios en consideracidn

del estado de dnimo del supuesto agredido.

8.4. ELEMENTO OBJETIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA

El elemento objetivo de la legitima defensa putativa no
existe, ya que la necesidad de la defensa, no tiene vida,

no existe, en la imaginacién del agente.

Precisamente es que por ello se afirma, el que esta circuns

tancia estd integrada pura y simplemente por un elemento
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subjetivo; pero eﬁ verdad el elemento objetivo en la defen-
sa putativa no puede faltar, ya que la‘defensa putativa
debe estar constituida por una situacién real con base
en la cual el agente supone fundadamente la presencia
de los elementos, que desde el punto de vista objetivo
conforman la legitima defensa comin y corriente; mientras
que en la realidad, dichos elementos en todo o en parte
no existen; pues esos elementos por error de hecho, se
crean en la imaginacidén del que se reacciona.
o

Por lo tanto, si el peligro no existe, sino‘que el agente
lo considera existente, con 1la valoracién que no puede
calificarse de morbosa o patoldgica, configura entonces
la legitima defensa putativa. Un ejemplo auténtico de
la legitima defensa putativa es el siguiente: "Si el fusil
o el revélver, con el cual me imagino me amenaza esté
cargado, pero yo considero que estd cargado y no tengo
motivos poderosos algunos para considerar que efectivamen-
te estd descargado, mi reaccidén es excusable por la legiti-
ma defensa putativa, si se presenta un elemento objetivo
de la imaginacidn —del agente que reacciona, por error
de hecho, pero se dan las condiciongs de la legitima defen-
sa, ya que el agente reacciona, porque cree encontrarse

en propia legitima defensa".
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8.5. ELEMENTO SUBJETIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA

El elemento subjetivo estd constituido por la errénea
suposicidon de la existencia de todos los elementos obje-

tivos de la legitima defensa.

Podemos afirmar que siempre que el agente ignore, la exis-
tencia de los elementos de la defensa en realidad existen-—
tes, tiene ocurrencia la "legitima defensa" de la misma
forma, todas las veces que el agente-suponga la existencia
de los elementos de la defensa en realidad\inexistentes,

se presenta la "legitima defensa putativa".

El elemento subjetivo, existe en la mente de la persona
que errdneamente presume que existe un peligro, porque
las condiciones con las cuales se presenta este peligro
asi lo indica; de Ahi que el elemento subjetivo lo hace
reaccionar creyendo que verdaderamente se encuentra en

peligro,.lo cual no es realidad.

La 1egitiﬁa defensa putativa es£é ligada a 1la defensa
de aquéllos reQuisités, que también son propios de 1la
legitima "ordinaria, pero los cuales, j por el contrario,
en el caso de la legitima defensa putativa, faltan en

todos o0 en partes estos elementos,. fundamentados en :r.

una suposicidén, lo cual significa, que la legitima defensa
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putativa, de conformidad con las normas pertinentes a
la culpa, no dependen de negligencia, imprudencia o inab-
servancia de leyes, como sucede en cualquier forma de
culpa. En ningdin momento la legitima defensa putativa,
puede compararse con la culpa en la legitima defensa,
ya. que pérderia el caracter de exclusién de responsabili-
dad que le es propio, con base en las consideraciones

que se trata de un error de hecho.

En la legitima defensa putativa, es determinante el elemen-
to subjetivo o sea el dnimo de defenderse de una presuntaJ'
agresidén, que en realidad no existe, pero debe configurar-
se ese eiemento subjetivo, ya que si no existe el animo
de defenderse, desaparece el elemento subjetivo y asi
en consecuencia la legitima defensa putativa no existiri
por falta de uno de sus eleméntos constitutivos, como
es el elementos subjetivo o el &animo de defenderse como
también debe existir, la suposicién de la necesidad de

la defensa. :

En la legitima defensa putativa, se aplican las exigencias
de la legitima defensa ordinaria, hecha la advertencia
sobre el error:  esencial del hecho, ya que se presenta
una. supuesta errénea valoracién del agente,'no obstante,
no existiendo las circunstacias dadas, se le tienen como

existentes; existe en el agente la convicidén de la misma,
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ello en razén de que existe la dificultad en ese momento
para el agente y desde el punto de vista objetivo de valo-
rar, dichas condiciones objetivas de la defensa y de allil
que al no hacerse o darse aplicacién a la legitima defensa
putativa, se estaria obligando al agente a no defenderse,
sino en aquellos casos en los cuales llegase a tener la
absoluta certeza de la efectiva legitimidad de su accién
0 mads propiamente de su reaccidn, lo cual haria imposible

o muy dificil su aplicacidn.

Estamos de acuerdo con este planteamiento,, K ya que en la
legitima defensa putativa, se reacciona, cuando se presume
en forma errada que existe un peligro inminente, pero
el agente no puede valorar en ese instante el peligro,
ya que en una cuestidén biolégica; &l reacciona porque
en su imaginacidén se da cuenfa que existe un peligro,
ain cuando en realidad no existe. Por esta razén no parece
concluyente la opinidén del Bettiol que al respecto dice:
"Cuando concurre objetivamente los requisitos de la legi-
tima defensa, estamos en presencia de é&sta, y funciona
como circunstancia objetiva de excluyente de la antijuridi-

cidad".

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

el sujeto crea errdéneamente en su existencia.
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Si por error de hecho, un individuo puede creerse amenazado
en uno de sus deréchos, mientras el peligro no existe
efectivamente. Ejemplo: en la oscuridad de la noche, Ticio
es agredido por broma, con un revélver de madera por Gayo
su amigo; sin reconocerle, en medio de las sombras; si
Ticio cree entrar en peligro y reacciona hiriendo o matan-
do al presunto agresor no podemos afirmar que se estd
-en presencia de un caso de verdadera legitima defensa.
Estamos en dambio, en terrenos de la 1legitima defensa
putativa, y que si bien no priva de la antijuridicidad
al hecho perpetrado; si hace desaparecer la pena por razo-
nes atenuantes a la 2ulpabilidad, al creer Ticio, hallafse

en una situacién de defensa, no ha actuado culposamente".

En este ejemplo, el sefior Ticio, no podia valorar la inten-
sidad del peligro, sino que .él. medianamente lo concreta
de una agresi6n actual e inminente, sin que fuere en su
imaginacidén, aunque en 1a':ealidad no existiese ese peli-
gro, pero é&ste reacciond debido al estado de &nimo, el
derecho de defensa como dijimos antes; el agente no puede
valorar en forma precisa, si verdaderamente existe un
peligro, las condiciones de ese peligro, o convencerse
efectivamente de esa agresion. El agente reacciona porque
en ese instante, que dentro de esos casos, que son segun-
dos, crey6 que -existia el peligro inminente y actual;

si partimos que el agente debe valorar, desde todos 1los
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puntos de vista, la situacién de peligro que vive, que

determine si efectivamente contra él, nunca se va consti-

tuir la legitima defensa putativa.

Para terminar con ese estudio, a la figura de la legitima
defensa putativa, podemos decir, que la legitima defensa
putativa, en cuanto a causa de inculpabilidad, sélo ampara
al sujeto activo de la misma, pero no a los participantes
en la defensa de quienes no afecta igualmente el error,
también podemos decir que el que sufre la reaccién defen-
siva supuesta, puede defenderse legitimamente, como tam-
bién es verdad que la legitima defensa putativa acarrea
responsabilidad civil, conlleva a pagar los dafios ocasiona-

dos por su acciénm.

8.6. DEFENSA PRIVILEGIADA

Esta institucidén, traida de las 1legislaciones mexicanas
y Argentinas, se encuentra consagrada en el inciso 29
del articulo 29 numeral 42 del Nevo C6digo Penal en los
siguientes términos: "se presume la legitima defensa,
en quien rechaza al extrafio que indebidamente intente
penetrar o haya penetrado a su habitacién o dependencias

inmediatas, cualquiera que sea el dafio que le ocasione".
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Se tiene que establecer, que de acuerdo a la redacciédn
del 1literal 22 del numeral 42 del articulo 29 exite una
presuncién legal, a favor de quien se defiende y por 1lo

mismo admite prueba en contrario, esto significa que el

agresor puede demostrar en sus descargos que no se dio-

alguno de los requisitos exigidos por la estructuracidn
de la figura, con la que destruira la presuncidén que ampa-
ra al supuesto agredido como puede apreciarse, esta insti-
tucion es creada especificamente par proteger los intere-
ses patrimoniales y personales cuya lesidén se presume,
por el hecho de que el extrafio penetre en una habitacidn

o a sus dependencias inmediatas.

Antes de seguir adelante tenemos que considerar, lo que

nuestra Legisiacidon Penal quiere dar a entender como pre-

suncion.

La presuncién, dentro del sentido que puede llamarse natu-
ral es acoger una opinidén, un juicio, un concepto que
posteriormente serd facilmente demostrado. La presuncién
en nuestra legislacidén, se funda en razones de credibili-
dad; parte de algo que se considera verdad, que es de
todos conocido y es suministrado por las cosas, relacionan-
dose por lo tanto, con la certeza; al mismo tiempo tiene
lugar principalmente en aquellos hechos, en aquellas cues-

tiones morales que se dejan juzgar, tendiendo a conver+i
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tirse en presuncién. En ésta es que se basa el legislador,
para deducir la responsabilidad penal de la persona impu-

. tada.

8.7. REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA

Se pueden establecer como requisitos de la legitima defensa

privilegiada los siguientes:

1. Que el agente rechace un extrafno. Este requisito signi-
fica que el rechazo se establezca contra umna persona extra-

na, es decir, que no mantenga ninguna relacidén con 1los

’
/

habitantes de la habitacién, caso contrario, se .podria
justificar su presencia, y quedaria desvirtuada la legi-
tima defensa privilegiada por la simple razén  que é&sta

exige que la presencia sea de un extraifo.

2. Que el extrafio intente penetrar o haya penetrado a
la propia habitacién o a sus dependencias inmediatas.
Este requisito de la legitima defensa privilegiada, consis-
te que hasta que el extrafio intente pentrar a la habitacidn
o0 a sus dependencias, para que se dé la legitima defensa
privilegiada, por quien en la actualidad se encueﬂtre
en la habitacién{ observe que un extrafo cualquiera ascien-
da por ‘una escalera pour é&ste colocada y la cual diere

a una puerta o ventana de las habitaciones o a sus depen-—
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ciasy; con mucha razén se dia la legitima defensa privile-
giada, cuando un extrafio se€ encuentra dentro de la habita-
cién, sin una razén de justificar su presencia en este
lugar; segin este requisito el rechazo al extrafo puede
producirse en dos momentos, en momento en que el extrafo
va a dar comienzo o ha iniciado el proceso de introduceidn=

a la propia habitacién o a sus dependencias inmediatas
(patios, corredores) y 4&dquel en que ya se encuentra en

uno de sus lugares.

3. Que ia accidén del extrafio sea indebida. Este requisito
significa que la accidén del extrafio sea contraria al dere-
cho, sin facultad legal, o sea que su presencia no se

°
justifique, en el momento que empieza el rechazo.

4, Amplitud ilimitada de la reaccién. Este requisito de
legitima defensa privilegiada, significa la autorizacién
legal que otorga la ley, para que el habitante o morador
afectado pueda; ocasionar al extrafio cualquier dafio, inclu-
so la muerte; desaparece asi en esta defensa la proporcio-

nalidad que existe entre la agresién y la reacciédn.

"Después que la defensa privilegiada contenga estos requisi-
tos, el sujeto que reacciona contra el extraflo que intente
o penetre en la habitacién o en sus dependencias imediatas

actia dentro de su derecho.
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Podemos deducir que la legitima defensa privilegiada,
establece como legitima, cualquier dafio que se le ocasione
al extrafio que indebidamente intente pene;far o haya pene-
trado en las habitaciones o dependencias inmediatas, de
quien lleva a cabo el rechazo del extrafio; hay que entender
que dentro de dicho dafio a que se refiere la norma en
estudio, queda comprendida la eliminacidén que ese extraifo,
0o sea que hasta con la muerte, puede pagar el extraifo

que indebidamente intente o penetré en la habitacién ajena.

BEsta institucién de la legitima defensa privilegiada ha

sido causa de algunas discusiones entre los criminalistas.

Los autores franceses sostienen que los c6digos por medio
de esta disposicidén, quisieron mantener el derecho cono
cido, alin por las antiguas legislaciones de dar muerte
a .quien es sorprendido inflaganti, ejecutando los actos

a que se refiere la disposicidén en estudio.

Para otros criminalistas, el legislador protegié la invio- .
labilidad del domicilio, en tal forma un principio del

derecho piblico.

Otros conceptiian que la ley quiso proteger, el caso de
legitima defensa de la persona, que mediante dicha agresiédn

es victima de una amenaza. Esta opinidén es la que parece

o]
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mds adaptarse a dicha institucidén; s6lo el temor de un
peligro grave cont?a la persona, puede explicar tal insti-
tucidén; estus autores reconocen que ciertamente la defensa
de 1los bienes es legitima, pero es necesario el que ella
no sea excesiva como nos damos cuenta frecuentemente en

los casos de la vida diaria.

Para establecer el alcance de proteccidén de los derechos
de que dentro de los requisitos establecidos en esta figura
dice haber actuado, es necesario aclarar 1la nocidn de
habitacién, que por su naturaleza misma lleva a excluir
del 4rea de proteccidén, tanto ios 1lugares piiblicos como
aquellos abiertos al piblico; asi mismo analizaremos como
los atributos escenciales para calificar Ala residencia
privada, con el fin de profundizar el contenido de habita-

cidn acogida por la Ley.

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

la legitima defensa privilegiada.

La existencia de un- espacio aislado del ambiente externo

sea éste cerrado o parciaimente abierto.

La destinacidén del espacio, al desarrollo o cumplimiento

de actividades caracteristicas de la privada, comprendida
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@

entre éétas, las actividades de ia vida intima o familiar
u otras actividades que no siendo domésticas, se desarro-
llan en la esfera especial de la vida privada.

La legitima de la destinacién, en el sentido de que el
lugar considerado como habitacién, débe‘ estar destinado
a residencia privada, con base cualquier titulo legitimo
de goce (propiedad, uso, habitacién), o situacidn de hecho
protegida por el documento legal pertinente (posesidn,

tendencia, etcétera).

La actualizacién de la destinacidn, no significa que sea
necesario la presencia permanente del titular del derecho
de libertad de habitacién o residencia tempGral o acciden-
talmente abandonado, pero si gl efectivo empleo del espacio

aislado como residencia de una o varias personas determina-

das.

Las consideraciones esenciales, para la nocién de resi-
dencia de acuerdo a la legitima defensa privilegiada son

las siguientes:

- La estabilidad del espacio destinado a lugar de resi-

dencia privada.

- La habjitualidad o el carédcter duradero del sujeto que

lo habita.
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- La voluntariedad de la destinacidon del espacio o lugar
de residencia particular, obrando la tutela del derecho
aiin a favor de las personas vinculadas por la Ley a residir

en lugares determinados ( esposa, menores, militares,
detenidés).

" La Affectio Familiaris o la Paz Domentica", que abarca
la nocidén del domicilio y habitacidn, por expresa indica-
cién de la Ley: ademds de habitacidén verdadera y propia.

" Los lugares de residencia privada", diversos de habita-

cién y que se comprenden bajo el nombre de dependencias

inmediatas proximas como asi la disposicidn lo enseiia.

Después de analizar las condiciones esenciales de habita-
cién y residencia, podemos definir la habitacidén o 1lugar

privado de residencia de acuerdo a la legitima defensa

privilegiada.

En el espacio aislado, del ambiente externo legitimo vy
actualmente dedicado al desarrollo de_ los actos de 1la
vida privada, de la ‘cual la persona o0 personas titulares,.
tienen derecho de excluir la presencia de extrafios.

.
Seglin nuestro cédigc penal, el articulo 29, inciso 292,
numeral 49, siempre que se presente la habitacidn en 1la

forma como se ha definido y presente ademds los requisitos
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anteriores, se establece la legitima defensa privilegiada.

Como estd establecida la defensa privilegiada en nuestro
c6digo penal, se puede presentar muchas venganzas, abusos
y perjuicios, pensamos que es necesario establecerle esr
requisito tan importante, como es la proporcionalidad

entre la agresidn y la defensa.

Es cierto y tiene como deber el sefior Juez, en los casos
de legitima defensa privilegiada, verificar si los requi-
sitos se presentaron; si el que penetré era un extrafo,
penetré a las debendenciaé -o'a las habitaciones, si 1la
accion del extrafio fue contrario a derecho; pero también
se debe averiguar si existi6é una proporcionalidad entre
el peligro ofrecido y la defensa, porque sino se analizara
esa situacidn podriamos realizar grandes injusticias;
no seria justo desde ningin punto de vista matar a una
persona, que por alguna necesidéd, tenga que penetrar

a una habitacidon de la misma.
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CONCLUSIONES

Desde los inicios de 1la humanidad la legitima defensa .
R ,
se di6 en el estado primitivo de los pueblos; asi como
existe la vida existe en el hombre ia necesidad de conser-
varla, de sobreponersé a los males, aunque sea por solo
instinto. Obsérvese que el animal que estd privado de
razén aunque nadie le diga que la defensa es jusia, éste
lo hace, con sobrada razén lo hace el hombre que razona,
y por mas cuando a nivel mundial no existe en la tierra
legislacidén que no tenga consagrada la figura justificada
de la legitima defensa: es asi como la encontramos en
las legislaciones mAs antiguas del universo como es en
el Derecho Romano Gérmanico, en el Candénico, Espainol,
en el Derecho Comparado en la Edad Media; en algunas de
estas legislaciones la figura de la legitima defensa se
presentd con mas exigencias que en otras en cuanto a los

requisitos y bienes que se podian defender.

En cuanto al capitulo de iecs fundamentos juridicos de

la legitima defensa, después de haber estudiado detenida-
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mente las teorias que se presentan para establecer cual
es la que mads se ajusta con fundamento juridico de 1ia
figura en mepbién, podemos llegar a la conclusidén que
el fundamento de la legitima defensa, se encuentra enmarca-
do en la teoria de la justificacidén, ya que el derecho
que una persona tiene de defenderse de una injusta agresidn
no se le puede negar mas ailin cuando en ese momento el
Estado no se encuentra presente para defender el derecho
"de esa persona que es injustamente agredida. Esta defensa
puede tener como resultado un hecho tipificado como delito
pero se justifica por ese derecho que tiene toda persona
de defenderse de una agresidén injusta. Las demads teorias
tienen algo de justificacién del hecho pero no lo necesa-
rio como para poder establecer que sean el fundamento

de la legitima defensa.

En cuanto al estudio de la legitima defensa en el derecho
colombiano, la figura en mencidén que es una de las causales
de justificaci6én del hecho, que hoy contempla nuestro
estatuto punitivo en su articulo 29 numeral 492 de nuestro
c6digo penal pues cada dia cobra mads vida en el derecho
y es mucho 1o que se comenta sobre ésta, debido a que
cuando se predica la causal se derrumba uno de los pilares

del delito, como es la antijuridicidad.
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amparo de uno de ellos que estaba en juego, no podria

lograrse mediante otro medio, sino por la reaccibn, si
la agresion que se padece es verdadera, si el riesgo es
positivo, si el peligro era efectivamente real o era supo-
sicion del procesado porque téngase en cuenta que pueda
existir también la defensa putativa, que como bien se
sabe, es una modalidad de 1la legitima defensa, apreciar
en que momento actud el procesado si lo hizo en el momento
adecuado, o si reaccioné anticipadamente porque ni la

reaccién anticipada ni la posterior pueden comnsiderarse

como legitima defemnsa.

Al comparar la legitima defensa en el ﬁuévo c6digo penal
con relacién al c6digo del afio 1936 se observa que dicha
figura en este c6digo tiene mayor amplitud, mejores funda-
mentos, pues al cambiar el término violencia por agresién

se le did un total viraje a la presente causal.

En lo referente a la figura de la defensa privilegiada,
estamos de acuerdo que todo extrafio que indebidamente
intente o haya penédtrado a una habitacién o dependencia
inmediata, sed rechazado. De otra parte.estamos de acuerdo
con los tres primeros requisitos que se requieren para
establecer esta .figura como son, que la gente rechace
un extrafio, que el extrafio intente penetrar o haya pene-

trado a una habitacién o a sus dependencias inmediatas,
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que la accién sea indebida, pero el cuarto y dltimo requi-
sito de la figura en mencién, es el de permitir una ampli-
tud ilimitada de reaccidén, ya que con este elemento, esta
figura se torna peligrosa y podria servir para cometer
en algunos, otros delitos que no tienen justificacién
como la venganza, el homicidio o lesiones personales.
° .

Para equilibrar esta figura podria también aplicarse ia
proporcionalidad entre el peligro que ofrece el extrano

y la reaccién del agente que tiene la accién del rechazo.
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