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INTRODUCCION
Eﬁ la ﬁarte introductoria de este trabajo hacemos una bre
ve presentacibfbn de cémo tratamos el tema que nos ocupa,a

1o largo del texto.

En el Marco HistGrico recgrremos el panorama que nos dejé
la antiguedad‘ en esta ma'ter1p, examinando deternidamente,
no s6lo el hecho materiaf-dé’1a re§puesta de una‘ﬁgresiﬁn, '
sino adgmﬁs’y briﬁcfpalﬁente; e1‘espir1tu de esa  respuesta,

la iegaﬂidad de Va misma, Tos requisitos que debié 1lenar,

y finalmente,su confusiébn con 1a venganza.

En el marco conceptual examinabémos gramaticalmente expre
siones y dfcciones;emp1eados en eT.derecho y también en mf
trabajolD cuya acépciﬁn jurfdica diftere fundamentalmente de

1a.aceqc16n vulgar; 7o que constituye un aporte invaluable
a la cfﬁridad, y espec1a1mentéAa la precfsiﬁn del lenguaje.
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| En el marco transcribo artfculos y Yeyes referentes al te

ma, opiniones de'doétr1nanies. casacf@n de la Corte, y so

i bre todq. mis propids»apféciaciones sobre el aspecto jurf
i , ‘
~dico de| esas normas, sus consecuencias prﬁcticas y las

situaci?nes judiciales que ellas ortginan.

? En el marco Analftice dedico mi esfuerzo a un anflisis per

I .

I .
menor1zhdo de las falencias halladas en el Marco Legal,y

a proponer las so1u¢fone57peft1nentes que ﬁi cfiterio po-
co ilustrado pero sf decidido. cree factible para uné me

jor andanza del Defecho Colombiano.

En las conclusiones sustento mis soluciones a veces con ca

Tor, pero siempré con a resuelta intencién de 1levar un

aporte 2l estudto qhé desarrollo en mi trabajo.

" ..La autora,
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1. MARCO HISTORICO

i
1.1 INSTINTO NATURAL DE LA DEFENSA -

E1 sentido comGn nos pone de manifiesto que en los seres

vivos Foda agresi6n es referida por los medios que el -
e

agregidﬁ posee. AsT 1los vegetales, o seres animados de

la G1tima escala, si pierden una rama, inmediatamente la

reproducen por otra en el mismo sitio. En los animales,

primera. escala de 1a vida, el hécho defensivo sufre por

instinto simultdneamente con Ja agfesiﬁn. Cada animal se

defiende con los medios propios del que lo ha dotado 1a na

. turaleza de su especie, y no podfa el hombre faltar en

este panorama ontol16gico, mds con la extensi6n suficien
te para .llevar esta defensa hasta sus familiares, parientes

o afines, en virtud de 1a ley natural de la sociedad, pués
|

' por alg& >se pone el hombre como homo-soctfalis.

17
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1.2 LA DEFENSA INSTINTIVA .

Es pués|de brigen hatural,-y bor ello innata en el ser hu
mano. Pero en elhespetro psfquico del hombre aparecen 1las

pasiones como desajustes emocionales de origen misterioso -

| pero real, y éste desajuste, desde un principio de l1a huma-
nidad, empujé 1ahdefensa'a1 ¢ampo de la venganza, que Yya

no es la réspuesta a una_agresidn, sino una agresibn direc-
ta alimentada en el presunto ataque promovido por una pa-

" s46n determinada.

1.3 LA VENGANZA

Ya desd? antiguo los yrupos_gociaIes, o tribus o clanes ad

¥

' virtjérbn en cabezas de sus jefes, ésta propen§16n humana
de transformar la defensa instintiva én venganza, legftima
en apariencia; y asf se origin6é una norma de derecho: la

1 S : . .
distincﬁdn entre defensa (que comenz6 a 1lamarse legftima),

| ¥y venganza.

18
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'1.3.A Disposicones Antiguas
1.3.A.1 C6digo de ManhG -

E1 c6digo m&s antiguo de que se tiene noticia, es el del -

rey Manh( de la India;‘qulén'recopilﬁ ciertas leyes conse

" tudinarias en un c6dice o folleto.

Entre 175‘ normas en éT.recogidas se encuentrah las refe.
rentes al de la Tegftima defensa y a su exceso ; no es
,'que el Rey Manhﬂ hubiera t1p1f1cado Ta Tegftima defensa,

- pero s le di6 a]gunos requisitos, lo mismo que a la ven

i.ganza (Por ello se dice que fué el .primer c6digo de) mundo).

1.3.1.2 El Cédigo de Hamura b1

%

| Este Rey dé Bab11oh1a también recog1§ -en un c§1ebre manus

crito muchas dtspbsiciones de toda fndole, péro'por conte-

ner ent#e ellas algunas normas penales, se le reconoce en

tre los primeros CGdjgos.PenaIes del Mundo.. A caso su ;

prihcipqﬂ méfito conéjste en haber sa;ado a la luz 1a 1ey

. del Talf&n, de 1a que a ﬁontinﬁaCTQn héb]arﬁ, Considera Ha

19
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Considera Hamurabi la Legitima defensa distinguiéndola de
la venganza precisamente en el exceso de su ejecucibn y
en su premed1tac16n.,

{

1.3.A.3 |Ley del Tali6n

Este antiqufsimo rey, no se sabe s{ de Persia o de 1a anti
gua Mes%potam1a, autoriz6 y se sabe por tradicibn, la -
transformacién de 1la defensa en venganza legal. Fué asf -

como estableci6 1a norma siguiente: "0jo por 0jo, Diente

por Diente".

1.2.A.4 )€6digo de 1as doce (12) Tablas

E1 Rey Numa Pomp11ib,'e1 primero de la época'de la monarqufa
en la ROma._recogTQ"en dodg_tab1as; Tas disposiciones JuFTi
dicas ehpleadas en Greciav y las aprob6 como primer C6digo

Romano, de donde nacié ellfamoﬁo Codex Civilis. Las doce -

i

(12) t%b]as no son C6digos Penales, sino que contienen dis
l ° .

* posiciqnes penalgs;féntrey1as.¢ua1es aparece"ia legftima de

fensa,lde un modo tan vago que no la diferencia de la vengan

20
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za, y menos habla del exceso.‘

1.3.8 Omisi6n Lega1'de.TTp1f1cac1§h P

En la Jntiguedad. y hasta la Epoca moderna (1600), la fi
gura de.1a't1p1f1cac16n ‘no fué conoc1da.por el Derecho.

Huelga, pués decir que ni antiguos, nt griegos. nil romanos
conoc1|ron la t1p1f1caci§n-de1 delito; bara e110$ el dell

_to eraTla desobediencia a cualqﬁier.dfspos1c16n del soberé
no, y ;a en-Roma Sufg1§  qﬂ delito eSpec1a1:'La traicibén a
la Repﬁb11ca; consfstente.eh cualquier acto de rebeldfa -

contrailas-dispos1cfones del "Senado y del pueblo Romano *

" (Senatus populus que romanus Spor).

Y durante e] cristianismo se consider§ delito especial la
renuencia a quemar incienso ante las gstatuas'de los dio -

ses.

1.4 LA|DEFENSA EN LA EDAD MEDIA

!
i

| ' . ! ' ‘
En esta £poca, y a pesar <del concepto cristiano del deli

to (desobediencia a_1a‘1ey divina'contenfda en el decdlo-

21
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go'de_Mo1ses) lai legftima defenﬁa no aparece configurada
en el C6digo Penal alguno, ya'que en rea11d§d.:e1'CGdigo

Penal oicdpilacidn He norhas penales en que ya aparece la

t1p1f1c$c16n. no Surge a 1a luz sino en el Mbro del Marquéz

César chcaria "Det delittt de11é Pene”, {nspirado en el
C6digo Can6nico promulgado por el Concitio Tridentino -
(1545-1?63). Pero hubo ciertas instituciones penales que

entre los delitos de‘sangre considerarbn Tos delitos del’

exceso en la legftima defensa y“fueron ellas:

1.4.1 La Yenganza de dios

Esta in%titucidn_centrOerupgaique luego se propagé a to
| o » | -
das 1as|Naciones cristianas, consider6 el delito como una

tranégrésidn de 1a ley divina, donde la confesi6n obtenida
| mediante el tormento era prqeba!plena; tom6 adem&s, el
exéeso ;n la propia-defensa coﬁo? una agresifn delictiva.
1.4.2 .L%s guildas

I
1

:~Fueron:§nst1tuciones ATemanasﬁque a modo de nuestra Defen

22
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sa Civi}] 2 més de proporcionar tradeo a2 la clase media,

policivamente profegfa >1a vida y 1la propiedad de 1los

ciudadanos, y esa pfotecc16n comprendfa el exceso de la

!
propia #efensa (no decimos legftima defensa porque adn

| _
| no estaba tipificada tal defensa, y por ello no enmarca
da por la ley).

| o
1.5 CONGILIO TRIDENTINO (1545)

!

: Podemos decir que el derecho penal naci6 en esta asamblea

de 1& Iglesia, pués allf se hizo pof primera vez distin
c16n entre pena y réato, vale decir, entre 1a accién delic
i o ‘ -
~tiva y }a'responsabilidad.
] t
| . .
! : : - .
1 . . .
E1 reato era la acci6n delictiva que aparecfa con la -
transgfé;idn'de la lgy,divina;,acarieaba penas de privacién
de la liberfad y otras de tormento, como medidas de escar-

miento bara evitar la reinsidencia; l1a pena era Ta multa o
{ . . : . . '

1ndemn1%ac16n c1v11}( o entre ndsotros responsabilidad ex
i tracontfactual. o simplemente 1ndemnizac16h ) que buscaba

repararle1 dafio patrimonial causado a la soctedad por el

23
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deli1to. De este Concilto-brot@foﬁ los_!dminosos princtpios

que luego veremos.

| _
1.5.1 Cesar Beccaria (principios)

T

Esos prﬁncﬁp105‘rec6§1dos por Beccaria en su 1ibro citado

son: "Nulla poena stne 1ege-nemo judex stne lege-Nullum cri

men sine lege prevta- Nemo reds ntst probetur ¥In dublo -

' *
standum| pro reo .

Amp116 Beccﬁria esfoslprinéipios; Tos égp11c6 en sus alcan
ce, conformando con eiJos ﬁd Vefdadero estatuto penal
que si}vid de base a la escuela c1551¢a de Francisco Ca
rrara, %evo]ucionando‘ailmundo del derecho penal. Comenza

ron gntbnce#, los tipificantes de todos los delitos.

'
1
[

3

* No ha} sancién sin una ey previa que 1o estab1ezca.N6 hay juez si

1 la ley né o nombra. No hay crimen si una ley no 1o tipifica previa -

mente. Nadie puede ser declarado culpable si no se le prueba- la duda
debe favorecer @l reo. ' ' :
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1.6 EDAD MODERNA . j .

En &sta|época Tos penalistas se dieron a organizar la tipi

ficacib6n de todas aquellas acciones que consideraron pena -

les, es|decir, crearon eldelito en cada C6digo Penal, d&ndo

se el caso de que muchas conductas han. venido alcanzado e

f&tfdicb tftulo, con el devgnir del desarrollo social. En

'cuanto-$1 exceso en la legftima defensa, los doctrinantes se

expresan asf:

1.6.1 Las figuras del exceso en otras legislaciones

! : - ‘ :
Las figﬁras del exceso, en. otras legislaciones es concebi
da en diferentes maneras, puesto que unas como 1a Argentina -

y'la Ité]iana le atribuyen un car&ctgr culposo, basados en

que para efectos de la pena.se remiteh a la figura culposa

del delito correspondiente, y otras como 1a Espafiola, 1a to

‘man s616 como una circunstancia agravante de la pena.

Otras como la nuestra, le atribuyen un cardcter subjetivo

doloso,x

25
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1.6.2 Leﬂislac16n Penal Arggnt1na

la legislaéidn Penal Argentina en su artfculo 35 trata ésta

\ .

figura.gasfgnsndb1e4una ;ancidn équiva]ente a la de la 1n-
' fracciGL culposa, al respecto dice: "E1 que hubiera excedi

. do los ?Tmites expuestos por la ley, por la autoridad o

por la necesidad ser§ éastigadq con la pena fijada para el

delito bor culpa o imprudencia”.

Esta norma no 11m1t§ sﬁ a1gance a 1a legftima defensa, s1ﬁo
que tiene un carqctér genéfa1 aplicab1e ; otras situaciones
como 1a del Estado de Necesidad‘;orden de Autorid&d. compe
tente, Lump11m1ento‘y bbédienciq de Ta ley y defensa de -
terceroT. |

.I

1.6.3 C6digo Penal Italiano

El Cddiéo‘PenaT Italiano en suvafticuIO §5,contempla el ex

: | . ., ‘ _ A _
ceso y éxige expresamente que sea ;u]poso; Preceptia:

26
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Cuando al cometer algunos de 1os hechos previstos en los artf
culos 51,52,53,54, exceden culposamente los 1fmites impuestos
por (la ley o por orden de autoridad, o los impuestos por 1la
necesidad, se aplicarfn las disposiciones concernientes a los
delitos culposos, si e1 hecho est4 previsto por 1a ley como
delito culposo. - - '

j Aquf 1a misma Tey exige éue el ?xcesp'débase a culpa (]
| 1mprude?c1a.»de ahf que cuando se‘éxcgde dolosamente hay
respOns$b111dad por e) delito‘comgtido; ‘También es de ano
tar, qué como se tom6 :e1~exceso 6omo circunstancia atenuan
te, no gerﬂ por cons1gp1e€£e[ 1né6hpat1b1e con la atenuan

te de 1a provocacién . S1 el hecho no esté previsto en 1la

| > :
ley como delito culposo, quedard impune.

1.6.4 Legislqcidn Penai'Espaﬁola
‘g | S
La 1egi§1ac16n pena1 éSpaﬁola-no contempla eXpresﬁmente el
ex;eso.ipero la juriSprudengia y la doctrina han ubica-
~do lo§ casos de exceso en la c1rcuhstaﬁcia primera del artf

culo Qbi'considef&n&olos como uné circunstancia privilegia

da, queldice:
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Todas 1as expresadas en el capftulo anterfor (es decir las
excimientes), cuando no concurrierén los requisitos necesa
rios. para eximir 1a responsabilidad en sus respectivos ca-
SoS.,

El proyécto pecé %n su artfculo 29,establece 10 siguiente:

E1 que excediera culposamente, los 1fmites sefialados por la
necesidad, 1a defensa, el derecho, el deber, o 1a orden, se
le aplicard la sancidn establecida para el delito por culpa.
No s? le 1mpondrd sanci6n a la violencia justificada

Este proyecto s610 contempla el exceso‘cu1poso, es decir el
ocasionado por una conducta negligente, 1imprudente o
por imprudente o por 1mp1r1c1a .del agente. La culpa se

debe a 1a exageracién del medio empleado, pero el agente.

| actGa siempre con el fin de ejercer el derecho de cumplir

. un deber, defender o salvar un derecho: pero €1 valora -

erradamente ese derecho, defensa o0 necesidad.

1. PECO,José. Proyecto del c6digo Penal, p.530. |
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Este préyecto nos presenta una innovacibn interesante, como

1 .

]

es, la ?e contemplar expresamente el exceso {impune - debido
a una "émocidn violenta justificada".

1.6.5 Proyecto del cédigo penal tipo Latinoaméricano

Nos ocuparemos aquf, de exponer las diferentes posiciones

de los miembros de la comisién redactora del cédigo penal
|

tipo pafa Latinoamerica, que fueron dadas a partir de 1la

férmula que en principio propuso la comisidon peruana, 1o

mismo que las f6érmulas propuestas y Tas que finalmente fue

. ron adoptadas. E1 objetivo de las discusiones dadas fué

esclarecer el elemento subjetivo del exceso, ya que la comi

sién peruana en la f6rmula prbpuesta,contemp]a s61o el ex-

1 ceso culposo.

Jimenéz Huerta,hace una severa crftica a la propuesta Pe

ruana diciendo que en una férmula muy amplia, abierta y
|

rotunda!, Y que no se debe hablar de "todo exceso sino del

exceso"; por cuanto darfa a interpretaciones muy amplias
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e inclusive que existe exceso cuando en realidad faltan las

cond1c1&mes reales de 1a justificante. Considera por 1o tan
to que debe establecerse las bases del exceso en wuna forma

més det'11ada, y no con la amplitud de la f6érmula Peruana.2

E1 profesor Hungrfa, considera:"que el exceso puede ser cau

3
sal, culposo o doloso". E n la férmula propuesta sb6lo se

! ) .
habla del exceso culposo, y que estos es inaceptable por
cuanto el exceso puede ser doloso y propone el siguiente -

| agregado: "Aunque el hechbjsea punible por exceso culposo ,

el juez puede atenuar la pena".

'
i

Para So?er. la f6rmula propuesta por la comisién Peruana no
contemp?a las situaciones en las cualés ha de existir una
provoca§16n como en 1os casos de Injurfa, hurto y el aman
te que es sorprendido, casos pr los cuales se ha constituf-

do el exceso de la causa, y que en la f6rmula desaparecen -

2. CODIGO PENAL. Tipo para Latinoamerica. Parte General Tomo II. Vol
I. Juridica de thile p.205.

3. Ibid. p. 205
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propone [entonces: "cuandd_el agente hubiere creado culposa

menfe la sfituacién de pe}igro.'Ia disposiéidn le es aplica

4
b]e"

5

Para Roy~, 1a Comisién Peruana h§ considerado que todo ex

. ceso tiene que partir, en-el caso-del cumplimiento de 1la

ley, de juna disposicibn legalv;e-ne le caso del estado de

necesidad, de un peligro éétual; y en el estado de legfti-

ma defénsa, de una agresién liethima. Considera la Comi-

" si6n que el exceso tiene una valoracién culposa y no dolo-

. sa porque dadas las circunstancias en las cuales se encuen

tra el agente al momento de actuar no'tiehe la suficiente
capacidad para discriminar acerca de 7Tos medios empleados

para el|caso de la TegTtima defensa.

Para Jiménez de Azta, el &ceso \no tiene orfgen culposo -

porqué;:ja referencia que se hace a Ta pena del delito -

4. Ibid. %. 205
5. Ibid! p.206
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culposo;,es una forma de-feferencia a una pena determinada.

1.6.5.1 Otras f6rmulas propuestas

La férmula Soler-Hungrfa es

; serd rebrimido .con la pena

1) taando el agente hubiere

| pe11groi

!

o

2) Cuaﬁdo el agente hubiera

 tes impuestos por la ley, o

del siguiente tenor: " E1 hecho

‘fijada para el delito culposo".

creado culposamente la situacibn

excedido culposamente los 1fmi-

por la hecesidad.

No es punible el exceso proveniente de una excitacidh o -

turbaci6n que las circunstancias hicieran excusables.

|
|

'
I

AGn cuando punible - él hecho por exceso doloso, el juez pue

de atenuar la pena.

Esta féﬂmu1a puede y tiene

casos de

!

la proptedad de considerar los

1 exceso doloso y del culposo, ademds de 1o que con

;sidera como exceso expresamente, los casos de exceso en la

|
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causa, como los del adulterio y del ladrén que son sorpren
|

didos, Y cuando exfiste una agresién ilegftima. Considera

| .
'tamb1éni que el exceso cuando por excftacién o turbacién

debe quédar impune.
|

i
|
i

1.6.5.2 La f6rmula propuesta por Echeverry
La formula propuesta por Echeverry es 7a siguiente:

S1 en los casos de 1os articulos anteriores el agente ha incu

rrido en exceso el hecho no queda justificada, pero el juez de
berd atender 1a pena en conformidad al artfculo que serfa el

que regularfa todas Tas rebajas en general.

| _
. Esta f6fmu1a que: fué finalmente adoptada contempla los ca

|
sos de éxceso doloso y culposo. Adem&s, se le impone al
l : .

juez el deber de atenar la pena y no como una mera facultad.

1.7 ANTEPROYECTO DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO

A partif de la férmula propuesta por el Dr. Romero, se ini
|
cia el debate sobre el exceso en las causales de justifica

cibn. .El texto fué el siguiente:
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A quién excediera lo§ 1fmites sefalados en el articulo ante
rior se 1e impondré la pena correspondiente al delito dismi
nufa. | -

no ?erﬁ punible el exceéo provehiente de excitaci6n o pertur
baé¢i6n que las circunstancias hicieran excusable.

|
EIbdr.:Romefo al hacer la'éxposicibn de motivos considera

el exceso como de naturaleza culposa. |

En el segundo inciso propuesto, surgen interrogantes si se
trata como una causal de exculpacibn, y en tal caso s es
necesario contemplar esta clase de exceso en una causal es

pecial o dejarse Tas reglas generales de culpabilidad.

Para eliDr. velasquez es muy 1mportante dejar esclarecido
! ' S : -
la natﬁ}aIeza sujetiva de la figura, ya que en el actual cé

digo vibente se han dddo diversas interpretaciones tanto pa

ra 1a doctrina como para la Jurisnrudencfa.
i Ca ‘

N

 En este mismo sehtido Baquero y Gaitdn. Para el profesor

' i

Reyes, ho hay necesidad de cualificar psicolﬁgicamente el

exceso.. Sometida a votacién la cualificacién jurtfdica de

R 34
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exceso,se obtiene éor 15'com1516n un resultado negativo de

jando ]a ﬁorma abierta.J

|

Posteriormente se:entra'd discutir el inciso segundo de la

norma ?ropuesta. para reyes, el exceso"proveniente de la
i i ' N

i excitacién o perturbacién constituye una causal de incul
pabilidad y por 1 ofanto;a debe suprimirse. Para Meza Ve

1asque£ se justifica una norma de Esta naturaleza porque

hay caéos en que estdn comprendidos dentro del exceso y
' otros dentro de una causal de inculpabilidad, pero existen

unos casos 1ntermedios que"quedarfan en esta norma.

Los comisionales atendiendo las razones del Dr. Reyes 'y

.otros, |[dicen o deciden desplazar la discuéibn sobre éste

asuntoipara cuando se traten las causas de cu1pab11idad.6

%

|
i
6. REYE4 E.Alfonso. Ahteproyecto del C6digo Penal Colombiano, Rep(ibli
ca de Colembia, Ministerio de Justtcia, Ed.Oficial,rev. Bogots,
D.E. 1974, p.p.263 y siguientes.

i
H
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i

si6n revisora del C6digo Penal y del anteproyecto de
dact6 una norma exactamente 1gual a del actual cé6di

1 vigente artfcu]o‘32:;.

'Eiqqe'exceda los 1fmites propios de cualquiera de las causas
de %ust1f1cac16n procédentes, incurrird en una pena no menor
de Ta sexta parte del mfnimo ni mayor de 1a mitad del maximo
de la sefialada para el hecho punible.

En caso

na cond

E1 proy

f6rmu1a'

proyect

.cribirI

’
s especialmente favorables podrd otorgarse la conde

1c10na1¥7_

ecto del c6digo Penal colombiano de 1978, adopta una

-exactamenté.igua1”a'1a f6rmula antes citada, del
b de 1976 por 1o que no caniderémos oportuno trans

g'aquT,

i
!
I
|
!

- 7. PROYECTO Y ANTEPROYECTO DEL CODIGO RENAL COLOMBIANO. Publicaciones
Funqac16n y Justicia y Desarrollo, marzo de 1977 p. 35.s.s.
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. 2.'#UEZDCO”CEPTUAL

1. INMOQERAMEN.

Falta de moderacibn. (prbéedente del bajo latfn). Esta pa
labra'én el lgnguaje Jurfdico es empleada como un exceso -
en la fuerza ffsica, pero a consecuencia de una falta de

. meditacion. Es pués; necesario 'cons1aerar en .su acepcibn

juffdica Tos dos elementos:

i

E1 impacto ex6geno y el elemento psiqufco. combinados para

la acepcibn precisa.
2. LEGI"‘I'IMIDAD

CaIida% de 1egftjmd. Esta palabra proviene de Legis y Timor,
0 sea.Jemor de 1a ley. En el-lgnguajg jurfdico se emplea en
E el sentido de 1a cua]idad_de‘esfa r algo de acuerdo con la

ley, y'que por ello recibe plena acogida; en tanto que legali

.37
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dad es Fimplemente Ta calidad de estar algo contenido en

|
una leyL Puede darse pués el caso de algo que sea Tegal pe

!

do con Pa lTey “pero a 10 cual no se 1e d& una aceptacibn so

vo n6 Tegitimo como serfa una disposicibn que esté& de acuer
clal. Eﬁemp1o: "el hijo extramatrimonial es legal pero né

legftimeo".

3. DEFENSA

A la acepcibn vulgar de repelencia de una agresifn, es nece
sario afiadir que esa repelencia tengo determinados requisi

tos legales para que entonces sea "legftima defensa".

4. VENGANZA:

Satisfaicidn del agravio 4 ofensa. Entre 1la venganza y
la Tegftima defensa cabe un peralelo de indispensable cond
cimiento del jurista: en lavenganza es frecuente.

a) Un 1hterva1o apreciable entre el acto de 1a agresibn y
el acto de la répe1encja. En Ta legitima defensa la repelen

cia es inmediata o sea actual,
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| b) En|la venganza la proporcionalidad cede paso al fmpetu

pasional; en la legftima defensa debe ex{stir prppofc16n -

~ razonable, aunque no matem&ticamente precisa, entre lo

agresién y la repelenc1a§ y decimos que es razonable por -

que no [cabe una precisién entre la agresién planteada y

la repeﬂeﬁcia inmediata..
i

5. PRENEDITACION

Accibn de premeditar l1a premeditaci6n es circunstancia agra
vante del crfmen, -este es'el's1gn1f1cado_ordinario; pero Jju

rfdicamente es la estogida de lTos medios de accidn.

6. EXCESO

‘Lo que pasa de los lfmités. Delito, crimen, este es el sig

ﬁificadb ordinario de 1la b§1abra, pero en el derecho exceso

]

e-s tod% aquello que sobre pasa la medida de algo Permitido

por la ?ey asf por ejemplo: En 1a'ieth1ma defensa es exce
] todogaquello que sobre pasa el 1Tmite de proporcionalidad

i

entre 15 agresién y 1a repelencia.
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7. HOMBRE PREMEDITATIVO = . -

Es el hombre que acostumbra gs,‘cog—er.'los medios de una accién

'que ¢é a ejecutar.

- I-I'ombreI premeditante: es ej’IA ho_mbre que un s6lo determinado mo
mento escoge esos medios;(

i

| ‘E1 Dr. Jorge E'l'l'cer‘js‘ai.tﬁri,_r toma para el hombre premeditativo

la acépp16n expresa y pr;e.cisa del derecho pena'l."‘.

-Hombre delincuente: E.lque‘:.p_a’ra' su: infraccibn, escogié del{ibera

damente 'losimed'los de producirla.

8. CAS TIIGO

L]

Pena mp:uesta' por delito o bor f‘é"l»tg cometida.

Esta acépcién vu)éar est#-nodif&ci@a en el lenguaje penal
_por Ef;%djetivb ca11f1§a§ivo ]égajf ‘Sé'tiéne ﬁor_"Castigo
Lega" lg pena dhg,pﬁfa Qné 1nffﬁcpf6n‘pena1 &ecreta é] juez
ensu’ s?ntenc1a.' Ofdinqriaﬁente faﬁpoco §1 c6digo penal em
plee el adjetivo 5£§giiﬁ;‘ﬁer§ es este el sfgnifjcado que
ien crimhnviogTa Te dan31és rescuelas pesitivas y clésicas.
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3. MARCO LEGAL

,alnmmnmﬁmmmmaf
| 3.1.1 Nocién

Es Carrara quién sienta_Jés béses para la consagracibn y

la reg]amentacidn del éxcééo; manteniéndo#e en.eséncia su
} planteamiento taﬁto para.1a_doctr1na‘como'ipara Ta juris-
| prqden;;a; "El cdncepto‘éSEnc1a1%de‘exceso de défenSa es
el de abérrac16n chlposg én<e1c§1cu10 _prﬁpio y de ios me

,dios pebtinentes-para’saIvarséide,é1".

Segﬁn'ésto, podriamos decir‘QUe_el exéeso es la exagerada
valoracitn de1_pe119ro eni§1cua1 concurren circunstancias

de tiempo, Tlugar y‘modo favorecidos'pof un estado de pertur

’bacidn de d@nimo que- 1leva a traspasar los limités’necesa -
rios de la defensa. iDe,este concepto se despfende también

|
|
!
| 41
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que loq términos del exceso, no son m&s que adaptables a
|

|
las conductas culposas, puesto que si se traspasa dolosa

mente los 1fmites de la defensa, se incurriré en el respec

tivo delito. Este es mi concepto propio en dicordancia con

algunos; doctrinantes, como y2 10 hemos expuesto.

3.2 EL TIMOR COMO FUNDAMENTO DEL EXCESO
i

|

|
Varias definiciones se han dado sobre el temor; para unos
es la perturbacion de 1a mente causada por el peligro pre

sente o futuro; para otros es la reacci6n emocional causada

por la representatién viva y persistente y/o de un mal pos$i
ble. T?mbién puede ser un sentimiento emotivo de cardcter
depresi?o-exa]tado causado por la presentacibn de algo que
se cons%dera nocivo, bien sea presente o futuro. Se dice
gque existe un sentimiento exaltado depresivo, porque se dé
uﬁa agitaci6bn y zozobra acompafiado de cierta confusi6n de

presiva; por ello quieﬁ expresa el temor se siente exalta

do y lalvez deprimido y segqn que pfevalezca uno de estos
dos est%dos el individuo reaccionarﬁ y se pondré ‘en movi

miento, o pore 1 cbntrar1o. si es de mucha intensidad, 1o

1nh%be y paraliza.
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Se puede| decir, que el miedo est& constitquo fundamenta1

.mente por cuatro e1ementos*

3.2ﬂ1 E]emento afectivo

Uno afict1vo 1ntegrado pdr‘gl sufrimiento m&s o menos inten

s0 quefexpefimenté'1a,persona.

3.2.2 Elemento Intelectual |

Un elemento inthectuéi c6nst1tﬁjdq por 1a {idea del rjeSQo'

o peligro que le causa.

3.2.3 Elemento ffsico -

~ Un elemento flsico cdnstitufdo pdr la perturbacién general

producifa enel organismo de quien experimenta el miedo.
|

3.2.4 Elemento acfivo,»

Un elemento activo compuesto por el conflicto de tendencia

y esfuerzos que Sekproducen cuando'el_miedo domina la acti

. vida dé la razén.
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Las fases porlas qué'atraviesan una persona vfctima del mie

do son:

lo. Un|estadio de prudencia, en la cual el sujeto adopta ob

Jetivamfnte una actitud modesté;_en el*plhno subjetivo se -

% ‘ : |
producen una serie de racionalizaciones sobre su conducta.

1 o | ~
20. [Estadio de 1a cautela, en 1a cual la persona, en el pla

| , . .
no obJeFivo estd atemo rizada pero con dominio de la situacién
En el campo sujetivo»aumenta su preocupacidén y la duda para lo

grar su objetivo perd apareﬁtemente se muestra alGn tranquila.

30. Estadio de alarma o de la desconfianza, aquf en el plano

objetivo aparecen movimié¢ntos descoordinados y superflfios que
1 ' '

demuéstfan ya 1a‘a1téraci6n del ritmo y seguridad deia conduc

i . .
ta. Su?Jetivamente se dd cuenta que no puede controlar su

! : .
pensdm1¢qto y que un dafio finminente le vd a sobrevenir,

|
8

H R

40. Estadio de la aﬁjustia ; en el plano objetivo desorgani

: zacibn func1nna1 provocada por el miedo ha destruido ya 1la

unidad 1nte1ectuél'y ha tnhabilitado sus mejores posibilida
% _
- - 44
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des de| readc16n. En e1 campo subJetivo la persona se sien

te ans1osa y angustiada sus. sufr1m1entos 11egan hasta el mé
‘x1mo. ‘E] "queto se. s1ente en1oquecer" |

50. Ejtadfo de paﬁico. objétivamente de caracteriza por la
automaf]zac16n de 1a conducta Yy una duplicidad de la fuerza
muscular que e liberada ciegamente en actos que s61lo por ca
sua11daH resu1tan adecuados En el plano subjetivo, la per-

sona sf se d§ cuenta de 10 que ocurre 0 realiza. .

"60; Fase de terrof. aquf eh"él plano obJetivo.ya no exis - |

- ten movimientos parcia]es o 1nconexos, la persona ha pérdi-
| do ya 5" capacidad de reaccién o movimiento, es decir se

encuent#d para]izada. En e1 plano subJetivo ya no existe

vida perona] ] subJetlva, pués 5610 Se conservan las actf

vidades meurovegetativas m1n1mas para asegurar la persisten

cla del ser.

Es de anotar aqut que SG]OJTQS’dOS primeras fases se relacio
X s ) .
lnan con la 1nvestigac16n que nos ocupa, Pués 18s restantes

ufases técmicamente constituyen cau§a1 de 1ncu1pab111dad.
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. Podemos afirmar qugiuna persona pfesa del temor siempre tien

de a ajlejar dicha zozobra, bién mediante 1a hufda o bien reac

.cionando violentamente contra ese agente nosivo que amenaza su

bienestar.

Distiﬁta situacién ocurre traténdose del espanto, puesto que
quién Fs victima de»ésté no sgbe {o que hace y sus movimientos
se tornan maquina1es, incontrolados; sus facultades internas

est&n-;6ta1mente<turbadas y pdr'e110 no se le puede hacer res

ponsable de sus actos.

Para 1a gran mayorfa de los doétrinaﬁtes el temor se ha con-

sidera%o como fundamento dé] exceso en Ja defensa,
|
3.3 COMENTARIO DEL CODIGO PENAL ARGENTINA

a . .
I .

Comenténdo el artfculo 35 del Cédigo Pena) Argentino, nos di

ce al Wespecto que la remisi6én que allf se hace a 1a figura
1 ’ T ’ .

culposé correspondiente es éﬂfndice‘nﬂsque valieso para:con

siderar que el exceso tiene como fundamento el temor,

i
)

.
| |
1 46
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Otros autores ven el tendr_como fundamento del exceso, pero
le dan un tratamiento diferente con respecto a la résponsa-
bilidad |de quien se excede. AsT‘mismo. quién se excede por

temor, miedo o aturdimiento debe dérsele la-completa justi-

ficaci6n, afirman:

El éxceso deberd valuarse ya no de acuerdo con el evento,sino
teniendo en cuenta,sobre todo, 1as condiciones del &nimo del
agente. De ello se deriva que el exceso en 10 que sea conse
cuencia del temor,del terror, o de la agitacifn en que se en
cuentra el &nimo, no serf imputado al agente ni siquiera a
titulo de culpa o por cohsfgu1ente, en tal caso el motivo de
Justificacidn ejercerd su completa effcacia hasta la impuni- -
dad.

Estamos'dé acuerdo en'que por temor se puede exceder objeti

vamenteros 1fmites de la defensa, pero discrepamos quienes

i

ven en gl una figura delictuosa, puesto que a nuestro modo

|

1

de ver,gcohchrre aquf, una causal de justificacibn, porque

1

“estos actos no.son gobernados por la razén, en tales circuns

tancias§ alteran el curso de la representacifn y no se pro

ducen oisuprimen é1entéra-vo1uhtad,i Por ello éuando el ex

ceso (ijetivo) sea el efecto o 1a consecuencia de la pertur

47



(oI

UUIVERSIDAD SINON DOLIVAD |
RIBLIOTEGA
RARRARQUILLA

3t

st

e AT AR ooy

|

= m———

bacién producida por la agresién, al agredido no se lg pue

den imputar los actos no necesarios para rechazar el ataque.

i
i

Se disc?te'en 1a-doctrina la naturaleza jurfdica del exceso

I'fundado%.en el .temor, miedo, o aturdimiento; para algunos au

tores constituye una causal que exime de pena; como los tra
tadistas venezolanos que 10 toman como una causal de imputa
bilidad!

A nuestro modo de ver, elleXCe;o por temor o ex€éttacibn cons

© tituye ina causal de Justificacién, pués la persoﬁa en este

i
1

- estado obra siempre con‘el fin defensivo. Consideramos pu§s

|

que tanjﬂegftima es la defensa estrictamente necesaria como
el excego (objetivo). siempre que este se helle causado en

la pert@rbaciﬁn del aﬁimo que ha producido l1a agresién.

Alghnas Jegis1ac10ne§ vigehtes, tratan el exceso emocioanl

de una fhrma expresa. Al atacado 1legftimamente en estas -

[ -
circunsthncias, 1o consideran exento de pena.

Algunos c6digos se refieren a que la transgresi6én de los 11
o _ . .

g 48
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m1te§ en 1a defensa contra la agresibn injusta sea debida

a perturbaci6n, temor o miedo. EI cb6digo Holandés se re

fiere éiuna emoci6n violenta causaqa por el atacue " artf

|

culo 41 p&rrafo segundo. E1 c6digo Noruego habla "de una

emocidnio perturbaci6n provocada por la agresién"8
| g |

Otros cbdigos més recientes édmb el Gfiego de 1960, se refie

ren "al excéso 1mpﬁne causado por miedo o perturbacién "artf

culo 23..

Algunos c6digos hispanos.han coneiderado el exceso por exdi

. tacién, temor o tufbaciﬁn del dnimo del agente, como el cédi

go de Vénezuela que 1o considera impune en "estado de incer
| 9

tidumbré, temor " o terror"". E1Ac6digo de Costa Rica en su

i

artTcu1o§27 exime de péna, "cuando el exceso es debido a per

Iturbacjobeﬁ'del esﬁirity que la agresibn o riesgo le hayan -

producido".

‘8. Artfculo 48 pirrafo G1timo.
; o ' x "

!

i 9, Artfcd]o 27 numeral 3 pﬁrrafo QItiﬁo.

!
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De 10 anterior concluyS que-para la gran mayorfa de 1los au
tores, el temor constituye la base del exceso diferiendo en
Euento;a su penalidad, puesto que mientras para unos consti

tuye una causal de atenuaci6n-de-la pena, para--otros-el debe

| quedar ‘impune.

¥-
i
1

| 3.4 NATURALEZA SUBJETIVA DEL EXCESO

Para quienes‘conciﬁen la'exiétencia;deT exceso eﬁ Ta Tegfti
" ma defe;sa sé hace de vita!jfmportancia determiﬁar con clart
% dad, el cardcter subJetivo'&e ésfa, porue de ello vd a depen
der el ﬁrafamiento y la ubfcacfﬁn correspondiente que se le
dé en ei{tampo penal. 'A1‘respecto,tanto eﬁ 16 doctrina co

mo para ?a Jurisprudencia se han dado dos (2) tendencias:

|
- Una qu?'admité o vé en el exceso un cardcter subjetivo cul
poso y oira pirte‘atribuyé'un cardcter sdbjetivo,doIoso, Tra

taremos de dar una visién global’de-cada una de estas teorfas,

jen formatgeneral{ para ver cudl de ellas se puede ubicar 1la
i ‘ - ’

L. o
figura tratada; o sf por el contrario no se puede ubicar nin

’ %guna de éllas.
f : '
| ‘ | 50
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: 3.4.1 Excesb culposo

|

Con mir%s a obtener una mayor claridad. del exceso culposo,
|

i
daremos :aquf una breve nocién de culpa, para ver sf é&sta f{

gura del exceso se adec@ia o no a 1a estructura de la misma.

|
|
|
i

Defino a la culpa como:

La: realizacién voluntaria de una conducta 5tfp1ca,act1va
u Bmisiva. que por un defecto de atenci6n ocasiona un re
sultado antijuffdico no querido por el agente, el cual po
drfa haber sido previsto o 1o fué pero no evitado, y que
tiene como causa la 1mpru&enc1a, negligencia o impericia
del sujeto. ‘

' Gran parte de los tratadistas, ven el exceso un elemento sub
|

jetivo culpeso. Carrara afirma que nunca debe hablarse de -

' dolo en el exceso de Ta defensa, pués a €1, se acomoda méis

bien 1a figura del error vencible o de Ya culpa. "EIl exceso
en la defensa no puede ser hoy otra cosa que un error de cél
culo "..

i
i
|

Este error de cdlculo se debe tanto a los medios empleados

~para salvarse a la valoraci6n del propio peligro, es decir,

|
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que ei'agente‘o obré porquéhéréyﬁique la vida estaba en pe

" 1igro, o exager6 los medios empleados para salvarse de €1.

Para Soler el-é1emento.subjet1vo~de1 exceso es también esen
cialmente culposo y en apoyo de esta teorfa, dice que en la
Argentina el exceso sé repfimglcon la pena sefialada para el

delitorculposo; de allf, que  no existe la forma culposa del

!

delité; el hecho queda_impuné;' "Esto afirma qqé el‘elemento
subjetiQo del excesd eS‘éulposbi y no do1o§o", pﬁra este au
torAna es human§ ni jué@ﬁjegig1r ei'atacado,un cémpIeto d1s
cernimiento de los hedjos délsa1vacT6n.  Para nosotros tam-

poco és'humano n1'justo_tfatar a una persona que se excedif,

|
|

como a un verdadero criminal.
L

E i :

No compartimos ésta teorfa del.elemento subjetivo culposo
8 T Co

‘en el exceso por 1o siguiente:

Partieﬂdo-del concepto. de cu1pa que inicialmente expusimos

podemos afirmar ,que sus eléementos estructurales son los si

guientes:

| | |
! | 52
|
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1) La realizaci6n involuntaria de una conducta tfpica.

2) Realizacién 1nv01untaf1a de un resultado, penalmente an

'tijurfdjco no querido por'eT agente.

| .

' 3) Un nexo de casualidad entre la conducta voluntaria y re

; sultado no queiido;

t

4) La b%oducciﬁn del resultado antijurfdico, como consecuen
| _ :

cia de 1a negligencia, imprudencia o impericia del agente.

+ Cuando de uné~actuac16n se prediCan-e§fas caracterfsticas se

~ puede dgcir que estdmOS*frentg a un delito culposo.

l

|

| .
Seﬂpodré afirmar 1o mismo del excelso?

Creemosique no; borque en el excesd se parte'de un hecho i1f
cito a otro, que, consiste precisamente ~en la injusta agre-
i : :

'siﬁn_déf1a cual se es vfictima, mientrqs que en la culpa se

i

parte dé‘un acto propio, imprudente, imprevisto‘o negligente.

i Por elld” como puedg ser posible que se le atribuya a una

i

B
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. ‘j
personala tftulo de culpa un ecto i1tcua1 ella no di6 ori

gen?

Lo que caracter1ia al delito culposo es la involuntariedad,

en cambio en el exceso 1a'acc16n del sujeto es voluntaria.

é Todos aﬁueI]os que ven en el exceso un elemento culposo,ha
- i . ’

cen notér que se d& aIIT'una_degproporcidn entre él ataque
‘y la défensa y que ella es debido a la perturbaci6n del &ni
. mo de1'agente; y que por lotanto, es atribufble s6l1o a tf
. tulo de culpa, es decir a negligencia de §u1en se defiende;

| pero es. importante temer en cuenta aquf, que_1a despropor-

| .
ci6n entre el ataque y la defensa, no le quita el cardcter

de 1e91%1mo al acto de quien de defiende, cuando esa despro

t
{
1
|

porc16niha tenido una razﬁn explicativa, osea, el ‘temor que
ha producido una perturbacién del &nimo en el agente colo-

clndo-asf, en una situacibn de Tegftima defensa.

En nuesfro concepto, quien de defiende y se exceda, (exce
i ‘

. SO0 objeiivo) motivado por la circunstancias de hécho que

" hacen t?ner peligro mayor'qué el existente en rea]idad, se

54
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do de un medfb raéfonaimehte‘neéesdrio pra repelar

s{6n, por_]& fanto‘debe Juzgarse obJetivqmente,esto

es, segln lo razonabie o§1n16n del agredido, antes ~seg(n

la verdad real.

'~ Sisco hace ona crftica a esta teorfa, la cual nosotros com

, partimoé; dice :

- Silel dgredidp ha matado, pudiendo defenderse'sfh 1legar

al' extremo absoluto, no alcanzé a comprender por qué se
sanciona su acto con la pgné'éorrespondiente al delito -
por culpa o imprudencia. S{i ha matado, porque se ha pro
ducido en su &nimo una perturbaci6n que 1o ha 1levado a

1a conviccibn de que deberfa recurrir a ese medio para
salvarse del acto-ataque, no hay exceso sino defensa le-
gfiima ya que es la esbecial valoraci6n del agredido y
no, 1a de los Jueces, atentas las ciecunstancias del caso, '
10 que permi te estab1ecer si ha sido racional el medio es

’ tab1ec1do utilizado; si -por el contrario no se ha produci

do P su &nimo n1nguna perturbacibn Yy ha matado sabiendo
que sin 11egar a ese extremo podrfa sa1varse. entonces su

-conducta es absolutamente dolosa y debe aplicarse la pe

na rorrespnndiente a1 de'l'lto.10

La Defensa Justa. Ed1tor1a1 LibrerTa, E1 Ateneo,
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3.4.2 Tecrfa del exceso doloso

Quién sostiene esta tgorfa es Impal]omenf, su parte esencial

es:

Se' concibe el delito culposo cuando nace de la inobservancia

de una norma de conducta; no en el exceso de defensa cuya -
causa es una injusta violencia de que se es vfctima. Cémo -
puede imputarse a un individuo un error de c&lculo en los me
dios defensivos, cuando el temor es debido, no a su impruden
cia. o negligencia sino a un hecho injusto y ajeno? En el ex-
ceso excusable, el delito es doloso y el dolo consiste en la
conciencia de infringir al adversario un mal no necesario por
la desproporcibn defensiva.

| Existe éﬂ fin de rechazar la violencia jnjusta,pofque 'su\'

|

obra cod el intento de evitar a l1a persona propia o ajena

un mal ﬁnminente; es decir, hay un fin defensivo, pero aso ’

ciado a pn propdsito'delictuoso porque $e tiene, al mismo
[ . .

i

tiempo, Na conciencié,de producir un mal no necesario para
la defensa personal, cuando poé la perfurbacién ocasionada

por la agresién, no ha'podido existir e1»discern1mﬂento ne

. cesario no hay dolo, porque falta la conciencia del exceso

‘ni en nihgﬁn caso hay cuipa porque el hecho no tiene su cau

| 56
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n acto propio, sinq”en'el'hecho 111ci1to de otro; por

1éﬁte.‘e1ferror en el cflculo de los medios defensi

vos ocasionados ﬁor 1a violencia ajena, es accidental para

Quien 3

ufre la violencia. 'Y cuando puede afirmarse.1a exis

tencia Fe ese discernimiehfo, hay dolo, precisamente por la

dad de

V;conciencﬂa de lesionar mds alld de los 1fmites de la necesd

un bien jurfdico ajeno.l!

Para Bettio1l?, hay exceso doloso:

Cuando con plena conciencia de los 1fmites de 1a necesi
dad,'o dentro de los cuales uno estd autorizado a actuar,
se superan voluntariamente los 1fmites. No hay duda que
' ed esta hip6tesis debe feSpohdersé por ese algo mds que -

c&nciente, que voluntamiamente se -ha ocasionado.

i
i
i
H
!

Segin estos tratadistas el exceso debe tratarse de los me

dios y no.de los fines, pﬁés_tuando se di este G1timo, el

‘agente debé reSpbndér por‘esq conducta delfctuosa.

|

|11, IMPALLONEI Homicidio en e1 distrito pena1 Tomado de Luis P.Sisco.
| P. 513,p 244,

c 12, BETTIOL Derecho Penal Pérte_Ge_nera'l, Ed. temis, Bogot5.1965.

P. 299

-; 57
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Creemos |a pesar de que exista una agresibn,.y el agredido

1

se exceda concientemente en la- defensa, bién sea porque

utiliz6 ‘medios no adacpados. o porque intensific6 la aceibn

defens1¢a m&s alls de lo autorizado, causando un mal no ne

f cesario:al adversario, ha cometido delito,saliéndose de -

- las cond}ciones objetivas de l1a justificante aln cuando -

quien se defiende no haya dado origen a la agresibn.

l

Quién dolosamente causa mal, debe responder por ese actuar

. doloso: podrd ser ello un delito atenuado por la provoca -

cién, pero esto no desvirtia la figura tipica del delito,

precisamente borque ha producido esa conciencia un resulta

do que ﬁa $§1do deseado.
34.3. Fon:nas del Exceso
3.4.3.1 Exceso Intensivo

Es Soleﬁ quién asiente las bases de esta clase de exceso,-

i puesto que 1o define oomo :

La' intensificaci6n innecesaria de 1a acci6n inicialmente

| 58
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Justificada.

Exp11cahdo esta nocibn nos dice:
I

Es de suma importancia subrayar que el exceso consiste

en una intensificaci6n de la accién (exceso tntensivo)

Ello d& por resultado que la acci6n excesiva, podria de
cirse.'de la misma naturaleza es; del mismo género de

Ta accién inicial o de Ta accién necesaria y, no de un

género distintold

Segln eLta teorfa se déa el exceéo, cuando existe una despro
porcibn entre.eI ataque y los medios empleados para la de -
fensa, es decir, hay una superabundancia de los ﬁedios de -
fensivos, con respecto a esta teorfa no estamos de acuerdo
porque para justificar la figura del exceso hay que tener
en cuenta primero que todo, 1a desproporcifn de los medios
defensivos con relaci6ébn al ataque, no debe desgirtuar 1la
verdadera figura de la justificante, quien es victima de

un ataqﬁe injusto, no tine 1a debida serenidad para adecuar

la medida del ataque a la defensa y en estacircunstancias

13. SOLER.Sebastfan. Derecho Penal Argentina, Tomo I. Tipograffa Edi
tora, Argentina, 6a edici6n, Buenos Aires, 1973 p.432.

59



DEVERSIDAD STHON ROWHR |
BIBLIOTECA |
‘1“ BARRAMQUILLA

e

S |

a c1egas. e1 hombre reacc1ona con los e1ementos que a prime

ra d1sposic16n tenga, se dé le exigiera serenidad y aplomo

para esroger 105 prop1os medios defensivos, seguramente que
‘ .
su reacciﬁn seré tardfa y por 10 tanto, resultarfa vfctima

de la maldad de1 ataque.
En segupdo término, si el injustamente atacado conoce que

el peligro ha cesadd.y cdnvgnientementé continua con la ac

c16n.'n9 podremos hablar ni de legftima defensa, por cuanto
no rene 165 présupuestos'dé Esta, nilde-éXCeso,'porque el -
agente es conciente de que ha cesado todo peligro.’

lfa Carrara magistra]menté habfa resuelto esta cuestf6n al

aifrmar |:

<Pero cuando se plantea la h1p6tesis de la cesacién tota1 de
.toda creencia de1 propio peligro,cuando los actos se comien
zan no ya con el fin de rechazar sino de reaccionar, por -
vepganza cuando, en una palabra ,1 Gnico motor de los actos
debe encontrarse en la ira porque'tOda duda ces6, yo estimo
y es timaré siempre que es un error ‘de hablar de exceso de de

fensa no se tendr& otra cosa que una forma provocac16n 14
0 de venganza, aﬁado yo. '

i
14. CARRARA.Op—Cit p.463.
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Si aceptamos la teorfa porpuesta por Soler, casi todos 1los
actos criminosos caerfan en esta benigpa figura, y se podrfa
entonces reaccionar antekyna bofetada, con otra bofetada y

luego proseguir con arma de fuego.
| .
|

+ Cuando existe una acci6n inicialmente Justificada, pero lue-

go se térna inncesaria porque ces6 todo tipo de peligro y
el agredido se di6cuenta de ello, no podemos hablar en es
tos de:|exceso en la defensa, sino del respectivo delito,por
que en esfos cgsos el agente. '0 bien abre por ira o imjustas
provocacibn, o por deshacerﬁe. eﬁ una forma mds elegante de

;u.advefsarip a quien le profesé anima adversién.

3.4.3.2 [Exceso en 1a causa

Algunosétratadistas‘¢ 1tican 1§-teorfa del exceso en la cau

sa y en%re éstos tnemos al conocido Sb1er, para éste trata

dista ej exceso en la causa existe cuando hay una despropor

L , )
cibn relativa entre el bien defendido y el mal causado, al

respecto dice:

Eﬁta desproporcién puede provenir ya de una disparfedad ma

!
r

§ 61



UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTEGA
BA RRJ‘\NQHIU

T IPRIER =

maferial de bienes, ya de que el sujeto mismo, con Su propia
accién culposa coloque su bien Jurfdico en una situaci6n de
~ desvalor y de riesgo. 15

‘Este autor ubiea los'casos de adGltero y el ladrén que son

sorprenqidos, 1o mismo que en el caso de que hayé existido

f alguna provocacibén como casos de exceso en la causa, es de
cir, deiquien invoca la Justificante, en alguna medida es
culpable, de 1a situacién de necesidad en 1a que luego se-

encontré.

En este mismo sentido, Fontdn Be]estrgsafirma:

Enicambio, cuando ha mediado provocacibén suficiente, la
agresi6n no deja por ello de ser ilegftima, y no puede
négarse al atacado todo derecho de defensa aunque sea -
ne%asario e imperfectd. Pénsar'de otro modo y hacer per

. der todo el derecho de defensa al provocador, es 1denti
_fiéar provocacibn suficiente con agresi6n ilegftima, pués
s6ﬂo esto justifica 1a»repulsa; de modo que no puede opo |
nerse contra ella defensa alguna. -

|15, SOLER“l Op-cit p. 433.

16 BALESTRA Fontdn. Tratado de derecho Penal, Tomo II, Ed1toria1 Obe
ledo pfrtor 1966, p. p 201,202.
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Relacionado con 1o;anter10r. se discute si el exceso en la

legftima defensa, puede dar lhgar a una relacibn o reaccién

legftima del agresor inicfal Jimenez Huerta considera que:

No puede haber legftima defensa contra quien realiza una
defensa excesiva,'pués aunque es exacto si la defensa ex
cesiva es siemprelantijuffdica, exigiese para su configu
raci6n de 1a presencia de una agresién 1legftima es crea
dora de un peligro’ actual, por consiguiente quien empie
za siendo un injusto agresor dando causa inmediata y su-
ficiente a 1a defensa excesiva,provoca la agresibn que -
en su contra pudiera verse en la conducta del agente que
ejerce una defensa excesiva.17

Maggiori, en cambio,.cree que "Todo exceso en la defensa cons

tituye una nueva ofensa 1njusta y puede dar lugar o otra le

1

~gftima defensa pués en efecto concurren todos los elementos
i 18 ' '
. de &stal.

1
'

] |
. ! .
: 17 .JIMENEZ HUERTA,Mariano. La antijuricidad Tomado de Alfonso Reyes,

p.272 la Antijur1d1c1dad penal, Publicaciones Universidad) Exter
nado de Colombia, Bogot6 1974 p.47.

18. GIUSEPPE Marggiori Derecho Penal Vol I. Ed1tor1&1 Temis Bogo
t4. 1954 p.188.. :
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Alfonso|Reyes esté de acuerdo con esta segunda posicién por

que:

Qu?en incurre en exceso no actGa en legftima defensa
(Y;esta cooclusibn es igualmente pedicable para todas
A1a$ causales de Justificacidh) por falta de uno de
uno de sus requisitos consustanciales, la proporcibn
entre agresibn y reaccién, 1o que desvertebra la es -
tructura del fenbmeno en cuestién. No es pue§ correc-
tolhablar en tales casos de legftima defensa excesiva
o de exceso en la :legftima defensa porque en esencia
el ‘exceso desnaturaliza esa causal de justificacién.

Y concluye:

- Que; si al actuar con exceso quien se defiende estd -
obréndo antijuridicamente, cometiendo injusta agré -
sidb defensiva,'habré de concluirse que ante esa -
nueva situaci6n el primitivo agresor se transforma en
1nj¢sto agrédido y es colocado por ende, en condicio-
nes!de actuar en legftima defensa,19

|
|
|
|

19.REYES, Al

fonso. op-cit. p.338.
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Participamoé de 1as con6epc1ones de Reyes y Maggiori,por
cuanto quien actﬂa;-ests'dbrando {legftimamente y por 1o
tanto, a una agres16n 11egft1ma se 1e.p;ede oponer a una -

reacci6én legftima. _De tal manera no_compartimos la tesis

de Soler y sus seguidores,.poque consideramos que en 1los
i | :

i

casos dél adiGltero y del ladr6n, que son sorprendidos, y
atn el éel provocador, no ex1s;e’todavf§ una agresibn 1iegf
tima en ei actuar que sea suficiente pafa constitufr la cau
| sal de 5ust1ficac1§n; $1endd-§sf, si se reacciopa confra -
:'e1105 en fﬁrma excesfva es;decir,-si gus vidas se ven en
E inminente peligro, creemos qde contra esa agresiGn injusta
se puedé oboner v§11damente 1a»1e§ft1ma defensa y que no
existe gI exceso, puésto que la ley no‘leQTtima al marido
engaﬁadé; o al propfetariﬁ, o al qﬁe es provocado, para -

que reaqcione segando la vida de sus semejantes, ni tampoco

en estaé c1rcunsténcias. manda la ley dejarse matar.
| , -
| |

3.5 EXCESO EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA

: Indepandiente de la posiciﬁh que asumamos con respectd a €s

. ta figuﬁa jurfdica penal trataremos aquf el exceso tal como

65



——-. " — T

i -
UNIVERSIOAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTEGA
BARRANQUILLA

i
!
b
|
|
i
i
i

esté r%gu1ado en la 1e9151ac1§n penal colombiana y el alcan
ce queidebe dérsele a las respectivas disposiciones. El
exceso%en las causales de Justificacibn est& contemplado
en el éﬁdfgo Penal en su artfculo 27 cuyo texto es el si -

guienté:

E1 que al ejecutar un hecho, en las circunstancias proevistas
en el artfculo 25, exceda a los 1fmites impuestos por la ley,
1a autoridad o 1a necesidad, incurrird en una sancién oo me-
nor de 1a sexta parte del minimo ni mayor de 1a mitad del md
ximo de la sefialada en la {nfraccibn.

En casos espectalmente favorables para el sindicato, podré

aplicarse la condena condicional.

Vedmos enseguida, en una forma general cudles fueron entre
otros.glos antecedentes de Ta norma, cudles sus caracterfs

ticas, 'y los criterios de 1a apreciacién, tanto por la doc

trina como por l1a jurisprudencia Nacional, asi también co-

l

mo su punibilidad.
i

i
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3.5.1 Antecedentes -

AE1 texﬁb dé] artfculo veinﬁisiéte del c6digo Penal vigente

qﬁe coﬁtempja el exceso en la legftima defensa, figne como
anteﬁeJentes entre otros, la iéy 109 de 1922, Que en su ar
tfculo buafenta.y'seis (46) cbntémpla los casos de exceso en
la Iegffima defensa, el estadé.de necesida& y ejecucién de

la lTey .o de las 6rdenes de autoridad.

La comigidn revisora'de1-éédigo'PenAI de 1923, seglin el acta
no.20 conservé en §u 1ntégr1dad, el texto de la 1éy 109, 1in
troducigndo s6lo una-innovaci6ﬁ, consiente en -establecer la

condena condiciona],‘para aquellos casos en que sea factible

aplicar el perd6n Ju¢1c1a1_estacom1516n aprob6 el siguien

te texto:

EIlhue al ejecutar un hecho en las circunstancias previstas
en Fﬂ artfculo 29 exceda los 1imites expuestos por 1a ley,
la autoridad o la necesidad, queda sometida a una sancién -
no menor de la sexta garte del mismo minimo, ni mayor de la
mitﬁd del mdximo de la sefalada para la infraccibn.

|
|
|
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"En casos-excépé1ona1mente favorables para el sindicado,

puede aplicarse la'condena condicional”.

La com1516n Nacional de 1a reforma penal y penintenciaria
del aﬁé 1934; en sesibn del 5 de Octubre del mismo afio puso
en discusibén el texto antes citado, de la anterior comi -

sién péhalr
3.5.2 Caracter{sticas

La disposiciﬁn del artfculo 27 del C6digo Penal tiene un ca

récter:general.'es decir‘que se refiere a todas las causales

1
|

de justificacibon: legftima defénsa,'estados de necesidad,cum

plimiento de un deber u ordén dg autoridad competente, y ejer

cicto de un derecho.

t

Debemds!aclirar que_e1 exceSO‘éﬁ la legftima defensa, no es

aplicable en relacibn con el inciso segundo numeral dos del

artfculo 25 del cb6digo penal, porque en este supuesto se pre
o :

sume 1ailegft1ma cefensa"Cualquiera que sea el defio ocasiona

i
'
H
|
1
{

68



UNIVERSIBAD SIMOM BOLIVAR
BIBLIOTECA
BARRANGUILLA

'! ,
do al égresor“. Es decir, no se tienen en cuenta l1a despro
porc16£ que exista o n6, de los medios defensivos y por 1o
tnto nd debe hablarse de exceso. Tanto la doctrina como pa
ra Jjurisprudencia estd&n de acuerdo en que para que exista
exceso, es indispensable que se den, en principios los requi
sitos objetivos en cada una de las causales de justificacibn,
es decir, que cuando s6lo exista en 1la mente del agente, no
puede Thablarse de exceso. TAnto la doctrina como para la ju
risprudéncia estdn de acuerdo en que para que exista exceso,
es dispensab1é que se den,‘eﬁ principios 1os resultados obje
tivos en cada una de las causales de justificaciébn, es decir,
que para cuando s6lo exista en la mente del agente, no puede
hablarse de exceso; es una figura.accesoria porqhe si unos de
los requisitos ﬁonst1tut1vos de la causal falta, tampoco se

presenta el exceso.

Nuestra legislacién no sanciona el exceso a tftulo de culpa,
o con punibilidad propia de las figuras culposas, como sf
1o hacen otras 1legislaciones entre las cuales podemos men-

cionar la Argentina y l1a Italia, tal como le vimos en la opor
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tunidad anterfor, ﬁino que‘é1“articulo‘27 Te remite'a Ta

reSpectiva_figura de11ctuosa, bien’§ea 1ntené10na1 o dolo

sa, ordenando que se haga lé-disminucidﬁ de pena de que
allf sé;habia.
) '

- 14

!

3.5.3 Criterios de 4pfec1aci6n -

'.Se.dischte aquf,cudl es el carédcter subjetivo del exceso en
Ta lTegislacién penal colombfana: a reglén seguido hacemos re
-ferenc1as a cémo es tfatadofbor la doctrina y la jurfspruden

cia Nacional.

3.5.3.1 |Segln 1a doctrina

Para'Ca#los Lozano:y Lbzanozo,sigu1endo las enseﬁanzas de

Carrara, e1 exceso €s de naturaleza culposa, puesto que el

-agente pudo obrar por equiyocaciﬁn 0 por imprudencia. Su

¥

\

20. LOZANO Y LOZANO Carlos Tratado de derecho PenaI Ediciones Lener,
segunda ed. 1961 Bogoté pP. 266 ‘

't
@
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concepto es el sfguiente: -/~ - -

| Eﬁceder los 1imites impuestos por 1a ley. La autoridad o la
necesidad, esté 1ndicando que el exceso, pude traspasar 1los
1mites, o sea referirse al uso de medios exagerados o a una
cdndiciﬁn erronéa sobre la calidad del mal amenzado, pero no
lalfinalidad que el legislador ha considerado legftima.

Para este autor, el agente debe obrar con 1a finalidad de

|

defendTrse (] salvarse} porque si 1a finalidad que le acompa

fia, ya no es la de salvarse no Ee podrd hablar de exceso,si

- no del Eorrespondiente delito, puesto que la finalidad pier

de su carficter de legftima.

Para el! connotado profesor. Alfonso Reyes, la naturaleza sub

Il

jetiva hel exceso pbede ser de fndole fortufto, doloso o cul

posa. Para &1, se dé el caso fortuito, cuando el hecho se

origina]

el agen?e. en cuanto no era previsto. Doloso cuando se supe

|

ran voluntaria y conscientemente por los medios empleados -

en un fenbmeno, que no se pudo tener en cuenta por

los limites impuéstos por la ley, la autoridad o necesidad.

Culposo; cuando por imprudencia,negligencia o ;impiricia se
| ,

]4
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traspasa, los 11m1tes_1m§dest05'por‘1a ley, autoridad o la

necesidad. Sobfé:e1 péf;icu]af se éxpresa-asT:

Creemos sin embargo, que no existiendo distincién legal so
brg este punto bien puede aceptarse tanto el exceso doloso
co@O'eI culposo. S61o que en este G1timo caso, la figura
se 'circunscribird a quellos 111citos que también admiten -
estn $egunda forma de: cu'lpab'l'l'ldadz1

Para'pfros“tratadistas el elemento subjetivo del exceso en

la 1eg1$1ac16n4pena1 colombiana es de cardcter doloso:

La culpa nada tiene que ver en esté?terreno.asf abonen . su
presencia renombrados tratadfstis puesto.que el sistema Na
cional se les'opOné La actividad culposa s6lo s e acepta

cuando la ley quiere, y no es precisamente aquf donde 1le
d§ |cabida.

La conducta.justifitable‘gs‘definida, precisamente orienta

da'ja una finalidad a un ffn, mantenido a una causa racional
rechazar al agresor, cump]ir un deber ejecutar una orden,sal
‘var un peligro. No se valora, sino es con el pensamiento,
noi se actGa, sino es por To menos con voluntad inicial. El
que contra- ataca vé a inf]ingir un dafio, y €1 1o sabe. EI
q,e se vE prisionero en circunstancias ‘necesarias sabe ‘que

21. REYEﬂ -Alfonso. Op-cit. p.216
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“tiene que romper el cerco. Luego 1a consecuencia querida
que es un dafio mater{al, estf lejana del campo de la cul-
pa. fundado en la improvisi6n del.resultado o en la teme-
ridad de provocarlo sabiendo que puede presentarse.

i

, , _

A : 1 , |
_Las-dos](Z) hip6tesis son inconciliables. E1 agente se pro
pone hacer algo o no. Si lo primero el hecho es intencional
Es decir, con esgntiafdo1osa;~pero gl dolo se deﬁintegra por
que no=$oncurre el ffn antijurfdico.

f . ,

En este .mismo sentido otro tratadista para quie .n el exceso
es de naturaleza doiosa, bién_pérque el agenté emplea medios

defensivos desprOporcionaios; 0 porque prolonga 1a reaccibn

ide haber cesado el peligro objetiva y subjetivamente,

adem&s;lporque én sﬁvreﬁré§16n ei'értfcu]o 27 remife a la san
c16n seﬁﬁ1ada para la figura intenciona1 o dolosa.

: | » _

Para nosotros, el exceso pun1b1e en nuestra 1eg1s]ac16n, es
también Le natura]ezavdolos#,'bién;porque‘el agepte una vez
alejado f1 peifgro ép qué(se enébqtraba y goncientévde €110,

persiste en su ataque, ocationando al inicial agresbr un mal

H
H

no~necesﬁr10 para su defensa, no es porque el artfculo 27
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Ta respectiva figura 1ntenc10na1. s1no por Ia con

que del mismo exceso existe. Toda accibn 1njust1
pfoduce en el‘hOmbfe un estado de aturdimiento o
.espiritual, y por 1omtaﬁto, e n esas condiciones,

se define y se excede no podré atribufrsele este -

la tTtu]o:de CUIba; porque &1 no di6 lugar a esta si

en la tual fué:puéSta y ademds, porque serfa exi

girle més de lo qué 61-puéde daf en condiciones anormales.

Estamos

ya cita

de acuerdb'con el doctor Meza Yeldsquez en su obra

da cuando afirma:

-Para que el exceso en la lethima defensa sea pun1b1e, no
basta que exista objetivamente; es 1ndispensab1e que de &1
hubiera tenido conciencia el agente, conciencia en la cual
ridica el dolo de esta figura. Si por el temor despertado
‘ pdr 1a agresién o por 1a perturbaci6n de &nimo, el sujeto
errd involuntariamente en 1a eleccién de los medios o en

1a
no

apreciacién del pe1igro de tal modo que subJetivamente
pueda afirmarse exceso, no hay responsabilidad por ese

concepto al menos en nuestra 1egislac16n y las que cogen

el

criterio de Ta pun1b111dad del exceso gor doIo y .  no

EE MEZA'VEL SQUEZ, Luis Fernando 1ecc1ones de derecho penal. Parte
Genora] Ed. Universal Universidad de Medel1fn, p.272,
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por culpa.

.Es decir, que si el agenfe no fué conciente de que se estaba

‘excediebdo. sino que obr6 con la finalidad de defenderse,en

tonces no se le podrd o imputar h] exceso. Por éso no com

partimos 1la tesis expuesta por Carlos Lozano y Lozano, por

cuanto {la culpa ho tiene cabida en\e1 caso de nuestra Legis

lacién Penal, en traté&ndose,sobra decirlo, de 1a'figura del

|
exceso.:

3.5.3.2 'Segﬁn la jurisprudencia

Para ]aiaurisprudencia Nacional; e1'exceso en la Legislacién

" |."Penal, ﬁuéstra, también'és de céracter doloso.

La Corté Suprema de Justiciazﬁa dicho:
% . .
El @xceso en 1a defensa no se reprimeren nuestra legislacion

a t%‘_l_tu'l,o de culpa, Gnicamente consagra un atenuante especial
de Pa responsabilidad y de 1a sanci6n que corresponde a la -

23, GACETA JUDICIAL. Tomo XC, 1959 p.1025
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1kfracc16n en caso de haberse realizado en tales circunstan
- cfas. o

Es declir, que en esos casos la disposicibn penal aplicable

-se detérmina con prescindencia de los supuestos de la legf

t B

tima defensa y se relaciona con ‘la norma que comsagra la

~atenuacibn de la responsabilidad, para deducir la pena bisi

ca épl%cab1e. E1lo es asf, porque en esos casos el hecho

se eje?uta por una pérsona normal, que tiene el prqusifo de
obtene; el resultado que se produée y obra involuntariamente,
a producirlo, e§ décir concurren las conaiciones que caracte.

rizan los actos dolosos.

El exCﬁso en-Ta defensa, acarrea la antijuridicidad de 1 e -

{

conducﬁa. ESte exceso 1a hace injustificada y por eso es-

delictuosa aunque pbr otra parte comparte una atenuacién de
t . .

la pena.

Eﬁ otra ocasién se expresé asf el mdximo tribunal de Justi
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La Corte no comparte la'tesis.de que lel exceso en 1a
defensa se reprima en nuestra legislacién a tftulo de
c%]pa..con base a qué'el temor que embarga el agente -
dE] hecho, 1o hace incurrir en precipitacién, sin de-
Jjarle sosiego bara calcular la proporcionalidad entre

e? ataque y la defensa, ni el empleo de medios adecua-
dos para salvarse del peligro que lo amenaza. Esta no

es la tesis que se desprende de nuestra ley penal sus-
tantiva, ni la recta interpretacién del artfculo 27 del
C6digo penal, que no hace del exceso- de justificaci6n,
una figura tffica o aut6noma del delfto sino Ginicamente
un ataque especial de la responsabilidad y de la sancibn
que corresponde en caso de no haberse realizado en tales
circunstancias y esto es asf, porque en-tales eventos-
e] hecho se ejecuta por personas normales que tienen ‘el
propdsito de obtener el -resultado que s-e produce y obran
voluntariamente en su producc16n 24

De lo 4nter10rmente_exbhesto. se‘puéde decir, que en nues

tra 1egis]ac16n éorrespbnde‘dar ei articulo 27 del cédigo

. Penal dna 1nterpretac16n d1ametra1 distinta.a 1o que ocu-
1 ,
rre en otras legislaciones, en las cuales la norma la cir
. l

_cunstanc1a-atenunate de1 exceso en la legftima defensa esta

concebida en términos distintos, los cua]es d&n fundamento )

l. by

g
2. Ibid\ p.262,

|
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Para que a los hechos realizados en esas circunstancias se

les dé el car&cter de culposos. Asf ocurre, por ejemplo,en
la Argertina y la Italiana.

i
i

|
3.6 LA|PUNIBILIDAD
Como ya vimos, el artfculo 27 del C6digo Penal, sefiala que
el respénsab]e del exceso "1néUrr1r6 en una sanci6n, menor

de la sexta parte del mTnimo ni mayor de la mitad del méxi

mo de la sefialada para la infraccién.”

"En casos especialmente favorables para el sindicado podréd

aplicarse la condena condicional"”.

4
|
!

Lo primbro que debe hacerse el-juez es examinar si existié
exceso doloso o n6§ eﬁqaso positivo, 1o adecuard al tipo de
11ctuésb que corresponde al hecho y hard la rebaja respecti

va de que habla el texto legal.

En cuanto a la aplicacion del beneficio de la condena condi
! .

cional, a que hace referencia el inciso segundo del artfcu
|
|

| 78



UGIVERSIDAD SINION BOLIVAR
BIBLIOTEGA
BARRARQUILLA

[

:10 27 del C6digo Pemal, la Jurisprudencia no exige que se

cumplan|en rigor los rgquisitos del artfculo 80 del cb6digo

Penal, gﬁ cuanto ‘a que 1a_ca11dad y duraci6n de la pena a

| .
'

-ap11car; pueden ser distintas a 1o exigido en el inciso pri
mero de%este articulo, ei191endo asf, que se deben cumplir
los deis requisitos-cpntemp1ad05‘por esta norma legal,cu

"+ yo texto es el siguiente Artfculo 80:

Cuando se imponga la pena de arresto no mayor de tres (3)
aﬁ&s o 1a de prisi6n que no exceda de dos (2), podrd el -
Jjuez suspender la ejecucidh de 1a sentencia por un per16¥
do de prueba de dos a cin;o afios, si concurren las siguien
tes circunstancias:

a) Que sobre el procesado no -haya recafdo ninguna condena
cién por delitos;

b)QQue su conducta anterior haya sido siempre buena;
c);Que su personalidad, la naturaleza y modalidad del he
~cho delfctuoso y los motivos determinantes, den al juez
1a§convicc16n, de que el fndividuo que v§ a gozar de este
beﬁeficio<n6 es peligroso para la sociedad y de que no vol
veﬁ& a delinquir. | ‘

La Corte refiriéndose al inciso segundo del artfculo 27 del

Cédigo Penal ha conceptuado:
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Lo que se propuso el legislador fué hacer factible d1chd
beneficio, aln en los eventos en que la pena aplicable
fuqse de calidad y duraci6n distintas a 1o exfgido en el
pri@er inciso del artfculo 80, que s6lo hace procedente
diqho subrogado penal cuando se imponga la pena de arres
to rno mayor de tres o la de prisi6n que no excedade dos.
quegando que los demds requisitos exigidos para este be
neficio se deben establecer p'Ienamente25

i No discrepamos de la anterior opinién de 1a Corte, en cuan

i
to no p?do ser otra la intencibn dellegislador, al estable

|

cer a11% en forma especial, este subrogado para casos espé
Z cia1és que no tienen necesariamente que reunir los requisi
| tos consagrados en el numeral primero del artfculo 80 del
: cbdigo pena1; de otra'forma, este inciso segundo ,no ten-

drfa nidgﬁn sentido ni aplicacion.

b
|

'
{

|
Consideramos importante hacer resaltar aqui, innovacibn que

nos pregenta el nuevé c6digo'Pena1 Colombiano, que resumien

do ésteésuprime el inciso segundo del actual artfculo 27
|

del c6dfgo penal; obviando por consiguiente, la discusibn

suscitaqa y que comentamos anteriormente.

. 25, GACETA JUDICIAL. Cesacibn de Junio 4 de 1959, nomo XV, p.777.

Lo
80
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En los demés aspecAtos, elr_ nuevo cbd‘lgo 'pena'l. no nos presenta
ninguna variacibn, conServando»esenc1a1mente la figura del
excesol,  tal como 1o contempla el c6digo penal vigente, de

la cuall nos hemos'yenido bcupéndo en esta investigacién.

i
1
!

La norma del nuevo cﬁdigp benal en su arffcu1o 30 dice:

E% que exceda Tos 11mites propios de cualquiera de las cau
sas de justificacion procédenfe;, incurriré en 1a pena no
menor de la sexta'parté del mfnimo ni un mayor de la mitad
del méximo de la pena sefialada para el hecho punible.
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4. WARCO ANALITICO

4.1 NUESTRA POSICION -

. De esta‘$1gura-del exceso, nadie se ha ocupado en forma pro
' .

funda y |en particular, mds sin embargo, presenta cuestiones

' muy interesadas para ser tenidas en cuenta, como su fundamen

to y su naturaleza subjetiva entre otras.

- La mayorfa de los doctrinantes como Carrara, Florfan, Soler

'Manzzini, Lozano y Lozano, ven el temor o en la perturbaci6n

del &nime en los cualeé el agente se encuentar, por causa de

! .
la agresidn, el fundamento Jjuridico de esta figura, y encuen

tra adéhFS'que por esta circunstancia la naturaleza subjeti

i
i

j

va de 1a1misma,debe ser de cardcter culposo y no doloso, sin

detenersp a hacer un andlisis mds profundo de ella y especial

|

‘mente de; 1a culpa. Para otros doctrinantes, como Impallome

Eni, Sisco, Bettiol,etc.. el carﬁcter‘subjetivo del exceso es

!
1 i
I
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de carfcter es doloso, cons1stfendo el dolo en la vo]unta&“f}
y conciencia de inferior ai adversario un mal no necesario
para su |defensa, es decif, que una vez alejado el peligro

se contilnGa con 1a accién.

Estamos de acuerdo en que por temor o por la perturbacién

. del &nimo del agente, por la injusta agresién, se puede exa

|

i gerar la apreciacion del propio peligro y reaccionar en for

ma despﬁoporcfonada y ppr'cons1gu1ente objetivamente exceder

se. Pero quien en vTctfma'de una injusta agresién: no tiene

" en esos'momentos la suficiente serenidad y aplomo para pen

' sar cufl sea el medio mis adecuado para su defensa; en estas

l.
circunsﬁancfas apremiantes de l1a vida, el derecho no puede

exigir que la vfctima se detenga a pensar cufl debe ser el
| | A . -
medio mds adecuado para defendersé.
g

En esto%.casos cuando 1o que se discute es el derecho de
vida, sé‘ap11ca la regla general de que nos defendamoé con
1o que en la primera vista tengamos. De donde se tiene que

I

ese exceso causado por el temor o por la persona o pertur
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bacib6n del &nimo si1 tiene un motivo que 1o justifique y por

lo tanto, debe cons1derafse.1mpune.

Desde Carrara se ha visto en el exceso un carécter culposo,

basados {en que por temor, el agente puede obrar imprudente

. mente y:traspasar Tos 1fmites de l1a ley o la necesidad.

. Esta coocepci6n es seguida por varios doctrinantes, como So
| 1er Manzini Florfan. - Nosotros discrepamos de ella, por cuan

| to consideramos qhe rifie con el estatuto. de la culpa’.

. SegGn Carrara la culpa se caracteriza por estos tres (3) ele

| mentos:yoluntafiedad del acto, falta de previsién del afecto

f

nocivo j 1a posibilidad de .preveer.

Podrfamos decir eso mismo del exceso?

Nos parece que no. Porqge el exceso empieza con una agresidn
| _ .

y la cuﬁpa opera sin intenci6én de realizar al acto nocivo,y

| .
el exceso supone siempre un designio de ejecutar el acto no

: civo.
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Cuando deét1vamente se excede los 1fmites en la defensa,de

bemos anal1i{zar s{ hubo o no conciencia de ese exceso; sf sub
jetivamente no se puede predicar ese exceso, se debe atender

més a 10 subjetivo que ajio»dbjetTVO"y‘pnrf1o‘tanto;"Fecdno;

cer la completa justificante; debe pués a tenderse, a la es
' pecial ialbrac16n del agredfdo,atéhtas las circonstancias del

hecho y [no a 1a valoracién frfa y'calcu1ada de los Jjueces.

| Supongamos que el agentéﬂse hé egcedido objetivamente en la
;'defensa,‘es entonces pecesa;io analizar concienzudamente las
E circunstancias QSpecialeé‘énilas cuales se encontraba el agen
te: de %ste-anélfsig.puede:result;r'una de éstas conclusiones:
o_ei'gg%nte obr6é con 1la concienéia de que su reécCiﬁn es y‘-
era neci#aria para repéTar<é1 afagué y por 1o tanto,.eI.me -

-dio htifizado es el ddecuado para su defensa, entonces,v'su

conducta debe quédar justificada. 0 1o hizo a sabiendas de

H

que su éctuar era'excesivp, es dgcif, con plena conciencia -
~de que se excedfa y por lo tanto,}ha cometido un delito, po

demos cémvenir eso sT, en que sea un delito atenuado por 1la

provocacién pero nunca un exceso en 3a‘’ defensa.

i | 13
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EStrictamente necesaria como el exceso, si1 es originado en

-la perturbacibn del &nimo causado por la agresién. Es que
| :

la injusta agresibn produce en la victima una sGbita reac-
cibn motivada por la representacién de un inminente peligro,

es decif, una defensa péra la conservaci6n individual.
| ’ -

E1 doctor Peco, en Ta exposicién de motivos que hizo en su

proyecto, y refiriéndose al exceso, afirma:

E1 hombre,alin el més prudente se vé arrastrado a una situa
ci6n desesperada a prueba'de voluntad més entera. Los c6di
gos no pueden permanecer insensibles a las lecciones de la
psicologfa y a las ensefianzas de la experiencia. La norma
no concede un bono de impunidad a los medrosos, pero tampo
co aspira a sancionar la falta de herocidad. 26
{ .
|
De ahf éue los medios exhuberantes no dan lugar a sancién

alguna,;cuando la sobrevaloracién delpeligro es oriundo

de un eétado de‘em0c16n v101enta.just1f1cada.

!

i

. 26, PECO |,José. Op-cit. p.121.
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| Para nosotros existe legftima defensa, o no existe, pero no

puede hqber un término medio. Se dice por la doctrina y -
P '

| . .
Jurfsprudencia que para que se dé el exceso, es requisito -

1ndispedsab1e que concurran en principio todos los elementos

exigidos:porIa Justificante; pero en cuanto al requisito de
la proporcionalidad se d&@ una exageraci6én en cuanto a 1 ata
ique, exceso que tiene su frente en el temor o en la pertur-

bacién dF &nimo de quien se defiende. No queda duda, que

|si el aQEnte se encuentra en las condiciones de la Jjustifi

:cante, pero por temor o perturbacibén del &nimo, causado por
la injusta agresibn, se traspas& objetivamente los 1imites
iimpuestos por la ley, creemos que débe aplicarse 1isa y 1la

namente_?a Tegftima defensa.' No entendemos porque se tiene

i

que'hacef recaer, en éI:1nJustamente'agred1d6 esa condicién
suya, que no fué querida ni buscada por €1; si subjetiva:
mente se, creyd en obrar bajo 1a amenaza de un eminente peli

gro que hacia temor por su vida, g1 medio utilizado es el ra

cionalmente adecuado para su defensa. ubicar esa conducta

‘en el ex¢eso, ejemplo: una ventaja que se d& al brib6n que

;asaTta contra el hombre honrado, que es victima de una agre
| .
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sién injusta y con su espiritu'profundamente‘perturbado.ten

dr8 que exponerse a ser considerado como un homicida com(n,

1
1

o . -
como un]verdadero criminal.

No es que propongamos un estadd de 1mpunidad, antes por el
: contrario, creemos que'de esa forma se tutelan mejor los dg

- rechos de los asociados: pensamos que, con esta figura es muy

fécil el;yerro en las dec1sioﬁes jud1ca1gs, b1én porque el
‘ agente cumpli6 con los reqqisitos exigidosﬂen.la respectiva
: :justificante; més sin embaEgo, se le.califiéa como exce#iva
~su conducta o por el contfar1o,‘fa1taban todos los requisi-
" tos de 1; justificante y se le cajif1ca como excesiva su con
ducta o Por el contrario faltaban fodos los requisitos de la

{

!Justif#c;nte.

Es que, ﬁe 1a legftima defénsa al exceso, s61o media un gra
do de apreciacidn, por lotanto, cﬁalquiera interpretacibn -

.l‘ ) - .
que se dé puede parecer correcta, pero sus consecuencias se

rén totalmente deferentes.
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Creemos que s1 desapareciera esta figura, las decisiones
|
!

Judiciaﬁes serfan mds Jjustas y mds adecuadas a la realidad;
i

o bién ﬁe actGa en la legftima defensa, porque el agente -

" aunque se¢ exceda objetivamente, creyé firmemente que su de

fensa era adecuada al ataque; o bien es conciente de ese
exceso y -se esté por lotanto, cometiendo un delito, sin de
sestima la figura principal, dejando de presente que ese de
1ito puﬁde estar atenuado por la provocacién. de Esta mane
fa, gentes honradas y honestas, que generhlmente son sorpren
didos con una injusta agresifn, no se verfan que avocadas

a ser juzgadas como verdaderos criminales; y aquellas que

- rayan en la maldad tendrfan su castigo merecido.

Para finalizar daremos, algunos ejemplos con el fin de ilus
|

trar la investigacién:

lo) Ataca A a B, con la finalidad de robarle su reloj; B

se defiende logrando impedir el objetivo de A, intimidfado

i

1o con un rev6lver, en el momento en que B iva a entregar-

-a A, a las autoridades imprudentemente se le dispara su

|
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revolver|y hiera a A. Se podrd afirmar en este caso que 1la

!

!conducta de A es ubicable dentro del exceso culposo? Cree-

mos que no, por cuanto el peligro de verse amenazado en su
i

vida y b?enes ha pasado ya, y.por lotanto, no se podr& ha
! )

:blar de exceso, sino que su conducta serfa ubicable en el de

1ito de iesiones personales culposas.

. | |

'En el mifmo caso, B, logra desarmar a A, y tiene conciencia
'de que A, ya no presenta ningln peligro para su vida o sus
Ibienes, pero por la ira o ﬁfuscaciﬁn que le produce el ata
que de A, continua con 1 a accién dispara y mata a A. Apa

’rentemente, 1a conducta de A, en este caso se ubica en el
|

jexceso doloso: pero técnicamente, lo que existe aquf en rea

1idad es| un homicidio simple.

En la -misma hip6tesis, si B, por el temor que le ha causado

|

Ta 1njuséu agresién de A, cree que su vida o sus bienes es

|
{
i

itdn en inminente peligro y por ello mata a A, creemos que

'su conducta queda plenamente justificada puesto que ademis,

de que actda por el temor causado por la injustd agresibn,

|
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"tamb1én obré con la finii1dad de defenderse, sin el pr0p6:'

sito de causar un mal no necesario para su defensa.

20) A, sorprende a B, en adulterio con su mujer; cegado

por la Tra y los celos extrae su revélver y hace varios -

. disparos contra B, con la finalidad de eliminarlo; B a su
vez reacciona y mafa a A.podrfamos decir con propiedad,co

: 1
’ mo .pretnde Soler, que la conducta de B, es excesiva? Nos

parece’que no, por cuanto A. no estaba 1egit1mado para obrar

", de esa manera y por lotanto. la conducta de B, es legftima.
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- CONCLUSIONES

PRIMERA: |

:
. !
i 1
! . !

GObjetivahente;'por.temor'hiedo‘d'aturdjmiento, se pueden ex
ceder los ljmifes eh‘Ta~def§nsa,péro en este caso no debemos
'{habldr de exceso sihp déAIegftima defensa, puesto que se de -

. be tener;én cuenta més 1olshbdet1vo:que 1o objetivo.
~ SEGUNDA: :

- Creemos |que 1la figura de1‘exceso,.debg desaparecer de las.

‘ reSpectT&asu1egi§1a¢10ﬁes por 1a§‘§19u1entes razones:

A. Pofque hnh vez agotada la defensa; no es posible seguir

- |hablando |de exceso en la defensa.

B. Si existe ?1'eXCeso,gsiempre serd de caricter doloso y
por 1o fanto esa.cdﬁqucta se ubicard en el respectivo. tipo
| T o
delictuoso.

!
f
'
i
3
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TERCERA:

Podemos| decir que ésta figura dé1 exceso en la legftima de

fensa ha|sido indiferente tanto para la doctrina como para

vla jurisprudencia, siendo asf muy socorrida por los estrados

7jud1c1a1és.present6ndose para decfsiones'injustas, motivo -
.por el cual la finalidad que me acompafi6 siempre, en todo el

'transcurso de la investigacibén fué l1a de hacer en lo que es-

tuvo a mf alcance claridad sobre ella.

H i
| '
I

CUARTA:

:Cu&ndo d§1 aéente sewpued;—predicah-que tuvo concfencia y
'voluntadide‘inferfr al-adversario un mal no necesaf1o para
'su defensa; es décir; ha& ;onciéncia de qué se eSti expedieﬁ
do, no dgbe hablarse de exceso siﬁo del delito cérrespondien
4 te{ porqéé giempre serd posiblg ubicarlo dentro de €1, aun

que seguramente con la atenuante de la provodaciﬁn;
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