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Doctor 
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En mi condición de director de tesis de 

fa egresada MAGOLA- ACUÑA POLO, y en cumplimiento de los reglamentos internos 

de la Universidad Simón Bolivar, me-·permito rendir el siguiente concepto: 

La señorita ACUÑA POLO, tomó como tema de 

i nvesti gaci ón dirigida 1! LA LEGITIMA DEFENSA COMO cAUSAL DE JUSTIFICACION 1
•
1 

analizados cada uno de los tres capítulos en que dividió su trabajo se apr� 
- - -

cia que reun� los requisitos metodológicos mínimos, y� que dicha investiga -

ción abarca tanto el marco hftórico--evolutivo de esta figura jurfdica, como 

el an4lisis científico de los presupuestos fundamentales de la misma 

Es de destacar el examen �ue efectfia la e

gresada, de la llamada ..,,,doctrinalme.nte�, legíttma defensa ·subjetiva y las· im 

plica,ciones en el campo del derecho
? 

ya no como causal de jus.tifi'cación del 

• hecho sino como causal de fnculpabilid�d consagrada en el actu�l código penal



en el a.rtí_culo ·40 nunJe.ral 3E,� los cuale,s. c1ar.i.fi"ca de. mane·N. preci.�a. con eje�

pJos. 

Evidenciando como el Estado pe.rmite excluir o negar la antijuridicidad de un 

�echo cuando éste es el resultado o la respuesta o la r�acci6n a un ataque o 

a un peligro actual e inminente de un derecno tutelado por ese mismo Estado. 

Tocando igualmente la figura del exceso en la legítima defensa y la manera co; 

mo se sanciona al sujeto que no sólo se defiende sino que actüa exced1§ndose 

es esa defensa. 

En el mencionado trabajo se observa una -

claridad meridiana en los. planteamientos que son enfocados con un crfterio j.!:!_ 

rídico del cual se colige una comprensión y dominio del tema·.-·En este orden -

de ideas el trabajo presentado por la señorita MAGOLA ESTHER ACUÑA POLO, col 

ma las exigencias legales y reglamentarias para ser aprobado y así· lo manifies 

to a las Directiv�s Universitarias. 

Cordialmente, 
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al concluir satisfactoriamente mis estudios universitarios, 

en donde realic� grandes esfuerzos pa�a entender a cabalidad 

todas las normas del derecho, quiero expresar a mis señores 

patlres AMPARO POLO VALENCIA y JUAN ACUÑA MARTINEZ, mis 

profundos agradecimientos por todo lo positivo que constitu 

ye para mí no solo el apoyo económico sino el moral que 

con buenos y amantísimos �adres supieron brindarme en·-todos 

los años transcurridos; espero que todos lo hecho por 

ellos en mi· beneficio lo- sigan haciendo. para con mis demás 

hermanos, quienes tienen grandes aspiraciones de convertirse 

en 6tiles profesionales que por sus ejecutorias constituyan 

un timbre de orgullo para-�llo� ... ! 
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INTRODUCCION 

ia•·)défensa justa o legitima defensa como se conoce en todos 

los medios jurídicos populares, es la figura que mas trají� 

en el acontecer permanente de la vida tiene, por cuanto,. a 

ella recurren con ella se amparan unas veces justamente , 

otras, normas para tratar de resgtiardarse con ella y dejar 

en la imptinidad. un hecho que no tiene medio alguno 

ju s t_i ficar s ◄=

para 

La defensa justa hace parte no solo del acervo cultural ·y 

jurídico de los pueblos, sino, también de la misma natura-
. . 

leza. humana, porque permanece activamente en la parte ins 

tintiva que posee todo animal, con la sola diferencia que 

los hombres por su característica racional le han dado nom 

bre y con excepción de él, no Miy animal ·alguno. que le ha 

ya otro y sepa siquiera que eso est& regulado por normas -

penales; lo curioso es, que ellos ( los animales) son ob 

jetos de aplicación de normas jurídicas como si ellos estu 

viesen en la obligación de acatarlas, tanto esto es así 

qu� se di6 recientemente en 16s E.E.U.U. de Norte América 

en que un perro fue sentensiado a muerte porque ladraba �u 

l�m.• Ul.�11/ffí;iDAD Sl?i'hJ!ll BOU\/Aíl 
!81BLIOTEGA 

BAf;lRAílQUILL� 

.. 



cho. 

Esta reacci6n protectora. del individuo para consigo mismo 

y para con los demás constituye un reconocimiento de las 

normas jurídicas al estado de conservación y al instinto 

psicofísico de querer perpetuar el hombre su existencia 

biol6gica; que dicho sea de paso,- casa el plan te amie nto 

ideol6gico con el biol6gico y el :espiritual haciendo una 

trilogía que otorga al humano la credenciél para justifi 

car y hacer en nomb�e de un derecho y actor.reflejo o no 

que asegure el derecho o aquella reacfi6n existencia-vida. 

No mataras, no �urtarás, No .• . son entre:·ellos 

los .mandatos sacros con que la Ley regula o- tra�a de con 

trolar la conducta pato16gica_o el asesinato, no dice có 

mo si lo hacen claramente las normas humanas al establecer 

el derecho a la defensa, pero,si bie� es cierto que lo di 

ce claramente, tampoco es-�enor cierto que lo desautoriza 

y menos lo reprocha, 16 que se entiende que lo protege. 

No pretendo con este ensayo ser original, porque, ni el te 

ma ni las circunstancias, cualesquiera que ellas sean, lo 

son por lo que el instinto animal de .conservaci6n permane 

ce en el Hombre desde su cuna o su tumba y a través de la 

vida sino lo activa en un momento determinado por lo menos 

vive y permanece con él. 
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En este tema apasionante y rico en reacciones como rica y 

motivada es la vida m�sma y en ella, EL HOMBRE CON SUS PA 

SIONES Y SUTILEZA. 

3 
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EXPLICACION DE LA ESCOGENCIA DEL TEMA 

A través de los años de.los cuales se enmarcó el estudio de 

mi carrera de derecho, siempre me.incliné por el estudio de 

la doctrina pena�, al transcurrir de los años esa·.inclina -

ción se fue depuranqo hasta.lógrar una precisa compenetra -

ción entre la legislación penal y el marco en el cual se de 

sarrollaron mis años de estudio de las Ciencias Jurídicas , 

las cuales me .han otorgado los elementos necesarios pa�a 

plasmar en este trabajo una de las figuras de mayor relevan 

cia en el inmenso mundo que regula la doctrina jurídica,cual 

es el de la LEGITIMA DEFENSA. 

Siempre la conducta humana ·ha sido dada a encaminarse por -

la senda demarcada por sus congeneres, pero en este caso el 

interés que ha marcado mi existencia por la Legiélación Pe 

nal, a primado en forma palmaria •sobre cualquier argumenta 

ción esgrimida por conocedores de esta doctiina, es mi deseo 

recalcar que el estudio realizado para plasmar ·1a presente, 

conlleva inmerso el conocimiento otorgado por los años de 

estudio y de afecto que me han ligado a la Doctrina Penal, 

no es mi gesto signo de· �i�ponderancia, p�ro si ei símbolo 

•



otorgado por el conocimiento y la investigación del tema tra 

tado, es por ello que al culminar la presente monografía me 

asistió la íntima satisfacción de haber logrado plasmar a 

trav�s de ella, un sueiio dorado, tanto como estudiante de De 

recho, amante y conocedora de nuestro ordenamiento penal,sín 

tesis armoniosa donde concluyen e��udio y· dedicación como 

elemento supremo de una vida crisol donde se funden los 

elementos sustanciales que moti�ati la existencia misma de las 

perspnas. 

5 



OBJETIVOS 

Es indudable que la Doctrina del Derecho Penal está enmarca 

da por el inter�s coasociados en preservar dicho ordenamien 

to, del conocimiento claro y preciso que de dichas normas 

tengan los estudiosos del Derecho y de la in�erpretación 

misma dada por aquellos que han de aplicarla, se derivará la 

correcta aplicación de dichos principios. Es fundamental es 

tablecer el objetivo primordial que ha marcado nuestro· estu 

dio al sentar claridades en el tratamiento concerniente al 

tema de la Legítima Defensa, objetivo que está enmarcado-den 

tro dél deseo de contribuir a sentar bases concretas que per 

mitan un manejo adecuado de dicho tema. 

Nuestro objetivo no se ha limitado a des�rib�r los elementos 

constitutivos de la Legítima Defensa, por el contrario hemos 

ahondado en ell6s la. verdad�ra esencia de la misma y tratan 

do de llevar a travfis de dicho estudio la verdadera compene 

tración en el espacio y el tiempo que permita establecer una 

concepción precisa de las normas legaÍes que rigen dicha con 

ducta y la adecuación de la misma a los actos que regulan -

nuestra existencia. 

6 
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MARCO HISTORICO 

Antes de entrar a sentar los parimetros hist6ricos en los 

cuales se desenvuelven nuestros trabajos, es necesario es 

tablecer el marco legal en el cual se desenvuelven los mis 

mos, es decir adecuándolo a nuestra época, pues es bien sa 

bido que en los albores de nuestra civilizaci6n dicha figu 

ra se concibi6 como un hecho, pues es claro establecer que 
. . 

las primeras organizaciones sociales no gozaron de un régi 

men que regulacen en forma efectiva dicha figura, encontrán 

dose ásí en presencia de la llamad� retiliáci6n pulitiva·, 

figura que tuto un auge en las organizaciones sociales que 

tuvieron·su florecimiento en épocas preteritas. 

Es la Legalizaci6n Romana donde se perciben los prestigios 

iniciales de la figura constitut�vas.de la legítima defen 

sa, sin llegar a determinarla en forma ta�ativa, similar 

situaci6n se percibe en la Leg�slaci6n Germánica y en los 

pueblos Anglosajones, donde dada la multip1icaci6n de los 

casos presentados se hizo necesaria a la regulaci6� de los 

principios legales incipientes que. regulace·n dicha conduc 

ta. 
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No es el ser humano el que ha determinado la existencia de 

la legítima defensa, es el conglomerado social existente 

el que ha determinado la sujeción a un ordenamiento que re 

gule en forma real y efectiva dicha conducta y evita el des 

bordamiento de la misma en beneficio de unos y el detrimen 

to de otros. 
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l. ANTECEDENTES HISTORICOS

La legítima defensa encuentra su justificación en una reac 

cion del organismo que halla su causa en el instinto de con 

. . � servacion. La defensa contra el peligro parece ser, más que 

otra cosa, un impulso instintivo innato del que· el hombre no 

puede resguardarse sin violar las leyes biológicas elementa 

les.· 

Todas las leyes y todos l�s deret�os permiten defenderse 

contra el peligro, hasta el punto de que la misma naturale 

za nos impulsa a rechazar con ímpetu la ofensa del agresor, 

ímpetu que resulta incontenible a causa de la excitacion, 

que constituye un motivo no menor que los proc-edentes para 

litigar la pena en aquél que se defiende. Esta teoría está 

aproximada,a la violencia moral sostenida por vaiios trata 

distas. 

La legítima defensa, en cuanto al hecho, es de antigua data, 

no siendo así en cuanto a derecho. 

Cuando apare¿e el Estadi-Jiferenciándose del individuo, y el 

9 
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Derecho dictando normas y estableciendo diferencias del in 

dividuo entre lo justo es el momento en que aparece la legí 

tima defensa. 

Por eso se dice que Derecho y Estado son t�rminos desconocí 

dos para los pueblos primitivos; la defensa para ellos era 

una reacción opuestas a una acción teniendo �stas muchas ve 

ces car&cter de venganza y se entiende mis ill& de los suje 

tos intervinientes. 

En el lento y laborioso desarrollo de la humanidad, en que 

el hombre ha buscado afanosamente lo justo, lo bueno y lo 

malo, han ido apareciendo con intervalos las ideas del dere 

cho de las sociedades y del estado. 

1.1 EN EL DERECHO ROMANO 

En los pueblos primitivos no se encuentran vestigios de le 

gítima defensa. Al pasar al derecho romano encontramos la 

institución formada. Mu�hos documentos hablan de la legíti 

ma defensa, entre ellos la ley de las doce tablas mediante 

la cual se permite dar muerte.al ladran sorprendido durante 

la noche lo mismo a los sorprendidos durante la noche lo mis 

mo que a los sorpr�ndidos durante el día si se defiende con 

armas. 

10 
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Los Romanos no supieron formularla claramente porque no en 

centraban en su vocabulario la exacta forma para definirla, 

pero sí tenían bien formado el concepto. En el derecho Ro 

mano con Cicerón afirma que la legítima defensa es una Ley 

no escrita sino grabada en la mente de todos los hombres de 

razon normal, pero nosotros agregaríamos que aún en los se 

res que acusan alteraciones de su personalidad, es factible 

obrar en situación de legítima defensa pues se b�'afirmado 

que es un fenómeno, que se encuentra anclado mas en el mun 

do del.instinto que.en el de las lucubraciones jurídicas que 

ademas, de no aceptarse este planteamiento se llegaría al ab 

surdo de sostener que el anormal que actúa en esas precisas 

circunstancias sería reo del delito y, de consiguiente, suje 

to sometido a sanciones, precisamente por su anormalidad y 

no por su -·conducta pudiera aparecer, con caracteres de anti 

juridicad, sino todo lo contrario: justificada. 

Cicerón definía el .derec;ho- de defensa así : Non .. -s·c·ri·pta Sed 

na ta lex· qüa·m ·ex· ·üa"tu"r"a o·psa: ar·r·ip•uimus (Ley innata, no es 

crita, que recibimos de la naturaleza misma). Los juristas 

romanos lo hacían de�cansar bieri la condición de que corres 

pendía a la simple razón natural, o a un, consentimiento uní 

versal que le quitaba ilicitud a la acción, o simplemente 

que era manifestación de derecho natural, desde el principio 

abarco il der�cho de la vida, del honor de la integridad per 

sonal y hasta los bienes� siempre que en este último caso 

11 
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que pudiera correr la presunta víctima. 

1.2 DERECHO GERMANICO 

En este derecho encontramos situaciones que �e consideran 

como un caso previo para llegar a ella (legítima defensa). 

Aquí se consagra lo siguiente: 11 La muerte de una persona pue. f. 

de efectuarse sin lugar a la composición11 • La Ley del Talión,

hacía excepciones en algunos casos. Podría matarse al ladran 

incendiario�, adGltero, pero, no es legítima defensa. 

Se reconoce la impunidad para quien realice la venganza in 

mediata. Como ejemplo ciara de la hipótesis anterior �ene 

mas: Que un hombre mata a otro y aquel es muerto al pir de 

la víctima y en las mismas circunstancias de tiempo y lugar . 

.. 
La ley del.Talión es la que consagra esta forma de composi 

. . ....cion. 

Según Fioretti este es el momento en que la composicion se 

convierte en legítima defensa. Pero si el hecho no ha suce 

dido realmertte, qui suceder§? Se presentaría el caso.de una 

anticipacion la venganza? 

Algunos autores considera� que este no es el origen de la 

legítima defensa, sino la cons�gración del derecho a la muer 

12 



puesta dada es que cuando no hay remedio para evitar la 

muerte es licito quitar la vida al injusto invasor. ·Es per 

mitido matar a otro hombre cuando tiene por objeto la defen 

sa de la.vida. 

Hay ciertas con�iciones esencial�s para justificar la defen 

sa privada: 

l. El que mata ha de ejecutar el hecho. Con esto ·no se 

quiere decir que es.un bbstic�lo al desarrollo de la legíti 

ma -defensa. El derecho romano también lo admitia. Nuestro 

C6digo tiene presente este concepto� cuando se exige propor 

cionali-dad rac'ional en el medio. empleado. 

2. Que la intenci6n directa del que �ata ha de ser la defen

sa de su propia vida. Según esta condicion ha de tratarse 

de la defensa de' la propia vida, aunque esta condici6n n¿ 

excluye la defensa de otros valores. 

Estas con�iciones no son un 6bsticulo a la legit�ma defensa, 

antes bien, son los requisitos mínimos que se exigen para 

_admitir la defensa privada. Si no existen estas condiciones 

no podri hablarse de defensa privad�, sino de homicidio. 

El derecho can6nico trata de difer�nciar ambas situaciones, 

est�bleciendo �.ondicion�i esenciales, sin cuya presencia no 

14 



habri posibilidád de justificar el acto defensivo del agre 

dido. 

Tanto el diccionario de ciencias eclesifisticas, como la mo 

ral coinciden en establecer que pudiendo evitar la muerte, 

la agresi6n debe evitarse. De esta forma amplía la defensa 

de- la vida. Pero no solo protege la vida, sino los bienes. 

De·tal manera que se presenta un interrogatorio: es lícito 

matar al ladran que.quiere �urtar una cosa de valor? Algu 

nos traiadistas estin por la afirmativa, tales como Suarez, 

Santo Tomfis, de Aquino, etc., San Alonso dice que solo es lí 

cito matar a aquel que huye con la cosa robada, sino también 

a aquella persona que impide la entrada del duefio de la co 

sa, al lugar donde ésta se encuentra. 

�especto a lo anteriormente anunci�do, se formula una pre 

gunta: Si un rico es ata�ado para robatle una cosa de poco 

valor, podría el rico iícitamente darle muerte al ladr6n? 

Algunos com�ntaristas estin de acuerdo con éste,· como Ronca 

glia, etc. 

San Alfonso opina que la muerte producida en estas condicio 

nes no lícitas. El derecho Canonico· contempla la legítima 

defensa de tercero, así tenemos: cuando un asesino va ama 
. . . . 

tar a un inocente, debe matarse al primero en defensa de la 

15 



vida del segundo. Tambi¡n se plantea una -cuesti6n importan 

te y es saber, si es permitido matar al que injustamente in 

vade los bienes de terceros, San Alonso y otros comentaris 

tas opinan que sí esta permitido, y dicen que.es lícito ha 

cerlo como si fueran bienes pr?pios. 

El derecho � . canonico tiene disposiciones que se ocupan de es 

te tema. Así tenemos que trata de lg imputabilidad del de 

lito, las causas que lo agravan o atenGan, la legitima defen 

sa, etc. 

De esta forma vemos como trato el derecho cari6�ico la legi 

tima defensa. 

1.4 EN EL DERECHO ESPAÑOL 

En esta legislaci6n se r�glament6 la defensa privada de la 

persona y de los bienes. :No se encu�ntran principios_ gene 

rales ni la instituci6n puede en forma ordenada estudiarse 

exactamente, habían disposiciones que permitían �firmar que 

el reconocimiento de este derecho estaba consagrado-. 

El Liber Sudiciorum declara al que mata al ladr6n no�turno 

y tambi¡n al que roba durante el dia y se 'defiende. 

De esta forma se comprueb
:-

a que el derecho español" admiti6 

- 16
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la legítima defensa dictando normas expresas que la cansa 

gracion. 

El estado de necesidad ha sido ampliamente estudiado por los 

tratadistas del nerecho Penal y al efecto se h�n referido a 

fl clasificando la necesidad con sentido absoluto y relati 

vo . 

Al entenderse la necesidad en sentido absoluto se han hecho 

' ' 
' 

algunas consideraciones como la de estimarse que ella es cau 

sa para que un hecho no pueda producirse, es decir que deter 

mine un acto necesario que no puede impedirse y si presenta 

signos de delito entonces este puede -considerarse como ine 

vi table. 

Al ser clasificada la necesidad en sentido relativo se tiene 

en cuenta que un acto se ha hecho �ecesario para salvagtiar 

dar un bien y con ello se·cometido un acto delictuoso. 

En la necesidad con sentido absoluto un homicidio que se co 

meta en estado de inconciencia por hipnotismo o porque su 

mano hubiese sido generada po� la mano de una .�ercera persa 

ni encontrindose imposibilitada para.evitarlo tiene el carie 

ter de necesario para esa necesidad no'es objeto de conside 

racion cuando se ha cometido para defender o proteger un de 
' 

. . .  

recho propio o ajeno. en las circunstancias contenidas en el 

17 
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numeral 4o. y So. art. 29 C.P. 

En cuanto a la necesidad en sentido relativo se tiene muy 

en cuenta la salvaguardia de la vida en sí y cuando para 

protegerla Se comete un acto ilícito que bien pudo abstener 

se de ejecutarla pero que hubiere evitado la �propia muerte 

del agente que la comete se considera entonces que era nece 

sario. Es el caso entonces de los pasajeros que se acciden 

taron en un avi6n en territorio boliviano y de los cual�s 

unos sobrevivieron durante muchos días, pero cuando se ago 

taron los víveres y el hambre los acos6 para poder seguir 

subsistiendo tuvieron la imprescindible necesidad de sacri 

ficar a una de ellas y comer sus carnes hasta cruda. Este 

acto salvaje e inhumano alarm6 al mundo. En este caso ese 

acto no constituye un delito necesario en el sentido de -la 

necesidad a'bsoluta, pues ellos pudieron abstenerse de eje 

cutarlo y en tal caso el delito n� era inevitable pero no 

es delito en el sentido de la necesidad relativa por cuanto 

no haberlo hecho así hubieran muerto todos de hambre. 

De los bienes que poBee el ser humano y que primordialmente 

debe ser salvaguardiado es la vida; es por ello que la ley 

ha dictado normas para protege�la por todos los medios medi 

das de seguridad social, amparo policivo etc. y en la ley 

penal se sustituye el derecho de legítima defensa de la vi 

da. 

18 

•



.-

El estado de legítima defensa ha sido .considerado por algu 

nos tratidistas de diversa forma para algunos ha sido consi 

derado como un estado de necesidad teniendo en cuenta que 

cuando una �ers6na ateca a otra, de hecho entran en conflic 

to dos vidas y si ocurre la muerte del agresor es en conse 

cuencia una necesidad para la vida del atacado. 

En nuestro.ordenamiento penal la legítima defensa se toma 

primero que el estado de necesidad aún cuando algunos lo con 

sideran lo contrariq, al existir la consideración de que la 

sociedad no puede quitar a nadie el derecho a hacer justicia 

por su propia cuenta y riesgos siempre y cuando haya ausen 

cia de la fuerza pública que.lo evita, ent6nces hay una obli 

gacion de asumir la legítima defensa ante el ataque de que 

se ha sido víctima; en este caso la acción defensoría legí 

timamente ejercida es de considerarse'como una acción penal 

mente lícita en tal virtud. La l��ítima �efe�sa al tenor 

del artículo 29 del Código Penal es �onsiderada como una jus 

tificación. 

Si una acci6n no contradice específic�mente una norma penal 

no puede revestir el carácter de delito, de allí que la an 

tijuricidad penal consiste en la contrariedad del hecho con 

el ordenamient6 jurídico penal. En la legítima defensa hay 

no solo un derecho a defender en relación al agredido sino 

···- . � 

que existe un deber de imposición con relación al agresor,
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eri tanto en "El Estado de Necesidad"' solo hay un derecho a 

defender y ello como ·es obvio cuando se tiene en cuenta que 

mientras en la legítima defensa encontramos una acción líci 

ta que no viola ningún precepto, ni de índole general (jurí 

dica), ni de índole especial (penal). En el estado de nece 

sidad queda eliminada la pun�bilidad por circunstancias de 

exclusión de la antijuridi�idad Penal pero si permanece la 

tipicidad del hecho; (había 'hambre y se sacrifico un ·hombre 

para no morir ello de hambre), fu€ uri hecho necesario pero 

evitable. 

20 
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2. LA LEGITIMA DEFENSA

Se ha comprobado que la legítima defensa es una de las ins 

tituciones mis antiguas y elaboradas del derecho penal. 

Sobre ella se han presentado una serie de definiciones como 

son: Augusto Kohler, citado _por Garrara, define la legítima 

defensa así: "E la repulsa de una agresion antijurídica y 

actual, por el atacado o por terceras personas, contra el 

�gresor cuando no se tras�asa la medida necesaria para la 

proteccion". 

Edmundo Mezger, define esta instit�cion de la siguiente ma 

nera: "Legítima defensa, es aquella necesaria para rechazar 

un ataque antijurídico y actual dirigido contra al que se 

defiende, o contra un tercero. 

Van Liszt, la define diciendo. que "es aquel a que se estima 

necesaria al derecho por medio de una lesion contra el agre 

sor". 

-._-;-:. 

Muy a pesar de que las definiciones presentan variantes que 
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la particulárizan, �stas encierran un mismo concepto gene 

ral. Algunas de ellas parecen reducir el alcance de este 

instituto, a la defensa de la persona del atacado, como se 

ve en la definición que nos da Van Liszt; otras en cambio 

como la de Mezger, la de Kohler, ·etc., incluye en ella la 

defensa de terceros, que trataba en forma mis amplia, per 

mite extender la institución a la legítima d�fensa de los 

derechos mientras �ue la hay que pareciera cir�unscribirla 

solamente a la defensa de la vida. 

Se ha presentado otra defini6ión dada en forma breve y com 

prender to·dos los elementos que la int_egran, ella es: "La 

repulsa racional contra un ataque injusto, llevadq contra 

un·bien propio o ajeno, jurídicamente defendible". 

Para hablar de repulsa racional quere�os s�gníficar que la 

respuesta al ataque debe estar delimitada por la necesidad 

de defenderse. y no sobrepa-sarla deliberadamente. Si existe 

la racionalidad es decir, la proporcionalidad que debe me 

<liar entre el araque y la defensa, se dice que se cumple el 

primer requisito de la legítima defensa. 

Contra un ataque injusto, esto es, que el ataque que se re 

pele debe ser de los que se r�alizan sin derecho. 

' ---

Llev�do a un bien propio-� ajeno: 
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lamente la defensa de li vida sino de otro bi�n juridicamen 

te defendibl� como por ejemplo, la libertsd sexual ... Propio 

o ajeno para amparar de esta forma los bienes de terceros.

Esta definici6n coin�ide con la disposici6n presentada p�r 

nuestro C6digo en su articulo 29. 

Al recopilir todos los tlementos adoptados por la doctrina co 

lombiana se puede definir la legitima defensa de la siguien 

te forma: Es la facultad jurídica que se funda en la necesi 

<lid de proteger mediante un contraataque, un derecho propio 

o ajeno, amenazado por la violencia actual o injusta de otra

persona. 

De acuerdo con esta definici6n, para que haya legitima defen 

sa se requiere las siguientes condiciones: 

Que exista una �gresion injusta actual o inminente 

Que sea para defender un derecho propio o ajeno 

Que 1� defensa sea necesaria y proporcionada � la agre 

si6n. 

2.1 ELEMENTOS 

Agresion actual o inminente, agresion es todo ataque por he 

cho contra intereses j urí·a. icamen te pro.t egidas. 

23 

•



Estas palabras pueden crear un estadQ de- ira e intenso do 

l¿r que constituyen un atenuante de hecho, contemplado en

el Codigo Penal vigente (art. 60). 

Para los mfis irisignes expositores con Garrara a la Cabeza 

(considera a la legitima defensa como causal de inculpabili 

dad pues la tiene como una forma de coacción propia), a

tres pueden ser reducidos sus elementos. En efecto, afirma: 

Es en todos los· casos· necesarios, como regla ab 
soluta, que en el mal amenazado se encuentran estos 
tres requisitos: 

l. Injusticia
2. Gravedad
3. Inevitabilidad

El mal amenazado debe ser: 

a) Imprevisto
.b) Presente
c) Absoluto

Mal absoluto significa que el mismo momento del pe 
ligro no pueda &ste declinarse con otrds m�dios 
(programa) lo de la l f gravedad" apuntamos vosotros 
es presupuesto que expresamente no se requiere, si 
no que se le relaciona, por estar incito en ella, 
con la proporcionalidad; de lo contrario frente a 
una no_ grave agresi6n, el injusto atacado no· podría 
reaccionar conforme a derecho, esto es su repulsa 
no quedarpia justificada a los ojos de la ley, lo 

. que ciertamente no parece correcto, ni jurídico. El 
mismo Carraia entiende por mal grave, el que es 
irreparable, �ue seri aqu�l que se refier� a los 
atentados contra la vida, el cuerpo, el pudor; pe 
ro no los ataques contra bienes,·salvo que se tra 
te de r�acci6n correlativa�-

I. La defensa debe ser legitima en su fundamento,
no puede tener por t_utela inculpable la de· aquel
�ue se haya puesto co� su acción legitima en la conl�iYWIEUS19AO SIMON BOL/VA� _,_.,
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dición de ser ofendido y resista a la justa violen 
cia. 

II. La necesidad debe ser actual es decir, nacer de
la urgen�e presencia de una agresión que constituye
inmediatamente un peligro personal.

III. La defensa debe enderezarse solamente a recha
zar la injusta agresión. Todo exceso constituye un
.delito, .si bien �1 estado de defensa en_ general lo
a.tenúa. 1

' 

i 

Para Eugenio Cuello Calón: 

Las condiciones generales admitidas para que la de 
fensa se repute legítima son: 

a. Una agresión o amenaza.

b. Actual o inminente� pues antes de que el peligro
empiece no es necesario y después de que el peligro
cese es superflua.

c. Injus�a, es decir, que se amenace o com�ta sin
derecho, ilícitamente.

d. Necesaria, lo que equivale a de�ir que no haya
otro medio de evitar el mal contenido en la agre
sien o amenaza. 2

Para Alimenia 

Es ne�esaria que el bi�n juríco �ea atacado o amena 
da mediante una violencia debe ser actual. El ciu 
dadano no debe defenderse por sí mismo; la defensa 
social esta confiada al Estado y el ciudadano la e
jercita por sí mismo, solo cuando el Estado no pue 
de ejercitarla. La defensa privada es, por_ lo �an 
to, legítima mientras dura la actualidad del peli 
gro, no antes ni después. No antes porque primero 
que el delito surga no es necesaria; no después, 
porque cesado el peligro puede hablarse tan solo 4e 
venganza y no ya de defensa no pudié�dose impedir 
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lo que ya sucedi6. 3 

Eugenio Florián. En la violencia la ley requiere el concur 

so de dos requisitos esenciales; 

tual e injusta. 

la violencia debe ser ac 

l. La actualidad de la violencia consiste en que ella debe

seguir inmediatamente la reacci6n defensiva, pues de otro 

modo no podría hablarse de defensa, porque en ella está im 

plícita la contemporaneidad, si el mal se ha sufrido ya hay 

venganza; si se presenta como amenaza futura, admite prepa 

raci6n de defensa, puede recurrirse a la anterioridad públi 

ca para la indemnizaci6n, para la sanci6n o para la protec 

ci6n; .en tal caso se trataría de cautela exhorbitante con 

4tra un peligro futuro 

La violencia debe ser actual, es decir; presente inevitable, 

con�reta que haya comenzado real y efectivamente. Resumien 

do, significa ataque en acci6n. Si la violencia es pasada, 

no cabe la legítima defensa, y cualquiera reacci6n tardía 

sería ve�ganza, por no ser necesaria. Si el mal se presen 

ta como una posibilidad futura, tampoco sería actual, y la 

reacci6n precipitada carecería d� legitimidad, como el que 

remotamente ha amenaz�do, tratando de evadir el peligro, por 

medio distintos de la violencia implora la protecci6n de las 

autoridades para evitar 1� . . ... c.onsum1c1on. 
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No es necesaria la lesión del derecho de quien se defiende 

se basta que el mal aparezca inminente, muy próximo e inelu 

dible en la conciencia del sujeto y que €ste sienta la nece 

sidad imperiosa de ejercer la defensa. El mal rechazado de 

be ser presente e inminente� 

Para nosotros es indudable que la persecución fuera del lu 

gai del delito ·subsiste como legítima, siempre que no se 

pierda la vista a la gente, rompiendo así la continuidad de 

la defensa. 

La simple amenaza no da cabida a la justificante, sí puede 

reconocerse cuando se efect6a con armas, si la reacción es 

simultinea. 

Hecho Punible: es obvio que la amenaza de sacar el arma, 

acompaiiado de manifestaciones dirigidas a intimidar, para 

el que se defiende es objetivamente una agresión; con mucha 

mis razón si sigue inmediatamente la presentación del arma 

contra la persoha que es amenazada. 

Afírmase de la misma manera que obra en legítima defensa el 
. 

. . 

banco o la irtstitución que electriza.sus cajés o depósitos 

a fin de garantizar mejor la custodia del dinero y otros va 

lores, de manera que la muerte del que intente sustraerlos 

esta justificado de antemano. 
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Sin embargo la j�risprudencia extranjera y algunos autores 

consideran qu� existe la justificante, porq�e la actu�lidad 

es permanente y solo �ueve el aparato defensivo ante los ata 

ques injustos del otro. 

Violencia Injusta. Este es la que. se ejerce sin ningGn mo 

tivo jurídico, sin título legal alguno, es decir la que con 

traría al derecho. 

Es suficiente que exista la agresión, aunque quien la ejer 

ce ignore que illa va contra el derecho. 

No podría aceptarse la causal. de la legítima defensa en quie·n. 

repele por ejemplo en una actuación regular d� la actualidad 

pGblica. Así, quien es legalmente detenido no puede se� am 

parado con la excluyente de responsabilidad de que se trata 

por la muerte causada al carcelero�en orden de recobrar la 

libertad; tampoco podrí��ponerse al morador de una casa a 

que �sta sea revisada mediante orden judicial, ni quien in 

tentase impedir con violencia una requisa person�l. 

Se ha discutido si tiene el derecho de defensa quien se pone 

en peligro de correr la agresión, o el da motivo para ella, 

como el amante de la mujer adulterada que es sorprendido por 

el marido cuando yacía con ella, o en los actos preparatorios. 

Al respecto hay dos soluciones presentadas por la doctrina 
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1. Garrara y Ferri, niegan la legitimidad 'ele la defensa,

ya que ellos aducen que el peligro ha sido originado por 

el amante. 

2. Impal16meni, rechaza este punto de �ista. Ante todo Ca 

rrara incfirre en error cuan�o cree. que la injusticia, por 

parte del amenaz�do excluye la injusticia de la agresi6n. 

Injusticia, es la actuaci6n siempre ¿entraría al derecho. 

El que agrede, cualquiera que sea el motivo que le ha impul 

sado a la acci6n, comete un acto injusto solo porque la iey 

reprueba la violencia. La ley no admite que un hom�re aten 

te contra un bien de otro, y por eso siempre castiga la vio 

lencia aún cuando estuviera determinada por la ofensa mas 

grave. 

Siendo así, aquel que con su comportamiento reprobable haya 

sido causa de la violencia. ajena s� encuentra precisamente 

en los t&rminos de la legítima defensa. 

2.2 LA REACCION. ACTUAL o' CONCOMITANTE 

Es otro de los elementos de la l.e·gít.ima defensa que se en 

cuentra en forma implícita en la proporcionalidad que debe 

existir entre la agresi6n y la defensa. Podemos definirla 

como la actitud que toma la persona al sentirse ·amenazada 

ya sea en los bienes, en la integridad corporal. 
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El contra ataque debe sobrevenir o materializarse simulti 

neamente con la violencia injustamente desencadenada, o con 

la inminencia de serlo. 

En otros términos la violencia y la reacción o repulsa deben 

ser presente, actuales, esto es el. contraataque no puede ser 

pasado ni futuro. No lo primero, pues si el ataque ya sea 

cumplido, el pel�gro ha desaparecido, ha c�sado, no existe 

ya bien jurídico vulnerable, por eso toda reacción que se 

cumpla en tales condiciones, antes que conducta.justificada, 

aparecer& como venganza, desquite o retaliación. 

No lo segundo (futuro), pues si la violencia y con ella el. 

peligro aGn no existen, carece de un principio de exteriori 

zación, el bien jurídico no es susceptible de sufrir daño o, 

al menos, de ser puesto en condiciones de soportarlo; por 

lo cual el contraataque no resulta-ni siquiera anticipado, 

encaminado a evitar la lesión, sino precipitado, inusitado, 

pues en marcha �in la presencia de agresión alguna. 

Hablando de la actualidad del peligro y por ende, de la reac 

cion, anota Samuel Pufendorff; 

Para usar del derecho de defenderse, es necesario 
que el peligro esté presente, y como encerrado den • 
tro de un punto indivisible ... Este punto es el mo 
mento en que el agrespr comienza su ataque Eum Igi 
tür qu•i ·c·u·m ·a·rmi•s· v·en:it' ·po·s·sum·us· ·ar·m·is ·r·ep·e1·1·ere, 
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sed ha con festi�, �o� es 'intervalo ... Esas pala 
bras necesidad actual, prueban que no se trata si 
no del momento mismo en que uno se·ve obligado a 
rechazar la fuerta. Así las amenazas aún de muer 
te no autorizan el homicidio, porque ellas no hacen 
nacer, sino un peligro lejano y que no existe una 
defensa actual. Ahora bien, ni sospecha ni temor 
de �n peligro todavía incierto, bastan ·para.otorgar 
el derecho de adelantarse a aquel de quien se teme 
alguna cosa ... El peligro nace en el momento en 
que el agresor avanza contra vos, con armas, o dan 
do testimonio de su designio; entonces no es necesa 
rio e?perarlo. Si quia percus�are� �� se venientem 
gladio repulsent, non Ut homicida' ·tenetur ," quia de 
fenso·r propiae ·solUtis in nullo· pec·a·ss·e 'videtur. 5 

El jurista ColombiaQ-0 continú� presentando el pensamiento 

de Pufendorff matiz&ndolo con personales comentarios así: 

Pudenf o rf f desarrolla esta norma: "si yo veo, die e __ 
un hombre que viene a caer sobre mí, con la espada 
en la mano y un aire que permite suficientemente co 
nacer que viene a pasirmela al trav€s del cuerpo, 
mientras que de.otra parte no encuentre· recinto o 
lugar donde refugiarme, puedo descargarle un tiro 
d� pistola, ant�s de que est€ cerca de mí y en ca 
pacidad de tocarme con su espada, por el temor de 
que si avanza demasiado, ya no·quedo en capacidad 
de servirme de mi arma. & 

En este sentido que debe entendersé esta ley romana Molius 

N'o son, 

en efecto, los_ golpes ni las heridas los que hacen la defen 

sa legítima: es el peligro qu� hace de la agresi6n. El pun 

to que debe comprobarse es, pues, la existencia y el car a c 

ter amenazante de esta agresion ... (1328). Si el ataque ha 

sido_ rechazado, el derec_h9 de defensa expira inmediatamente, 

porque ella ya no es necesaria; el peligro ha cesado: la ley 
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autoriza la defensa cuando ·tiene por objeto proteger la vi 

da. No cumplir una venganza; es a la justicia y no a la 

persona ofendida que se confía el de castigar. 

Bettiol. Expone así su pensamiento. 

Por otro lado el peligro debe ser actual,�y en ello una de 

las razones de justificación de la reacción. Si el peligro 

ha pasado; ya no es tal. El individuo ya no puede actuar 

para eliminarlo, porque en ese caso estaríamos ante un acto 

de venganza debe ser penalmente reprimido. 

En cambio, si el peligro es futuro el sujeto amenazado._de 

agresión puede disponer los·medios necesarios para la defen 

sa, pero debe recurrir a la autoridad pública que debe ínter 

venir en tiempo útil para que no se produzca una lesión efec 

tiva. 

Generalmente la actualidad de la acción-reacción se conside 

ra desde el punto de vista temporal o cronológico. Sucede, 

empero, que existen a�gunós casos en que sea actualidad debe 

ser considerada en sentido mas amplio o mejor jurídico. Se 

habla entonces de defensas anticipadaos o mecánicos son los 

llamados �ff�ridi�tilae. En ,efecto, se trata de ciertos apara 

'tos mecánicos, electr6ni�os o de cualquiera otra especie co 

locadas anteladamente por· el dueño del bien, a efecto de que 



l 

entren a funcionar en el preciso momento en que el agresor 

pretenda lesionar su derecho, sin que, por _lo general, nin 

guna fuerza humana lo impulse·o manipule. Entre los apara 

tos mencionados pueden citarse las trampas, redes, cargas 

electr6nicas, armas de fu�go, etc. 

2.3 EROPORCIONALIDAD 

La mayoría de los autores hacen ·referencia en lo que respec 

ta a la legítima defensa, a los medios usados para ·reaccio 

nar (Manzini, Massari, Maggiore y otros). 

El doctor Luis Carlos Pérez se acoge a las tesis de Manzini 

al respecto, haciéndose de ella la correspondiente transcrip 

ci6� liberal y en lo pertinente.
7 

El doctor Luis Zafra, sitGa el problema en un campo jurídico 

diferente y se descarta la proporcionalidad en los medios pa 

ra ubicarla sino directamente en los bienes, sí por lo. menps 

dentro de un campo psicol6gico que lleva, dado el estado aní 

mico del agente, a ejercer el derecho de defensa y en virtud 

de este estado, sin reparar en la esc��encia de la calidad 

del recurso qui tiene a su alcance o il arma empleada para 

proceder a dicho ejercicio. 

Para nosotros la proporci'onalidad debe existir en el "grado" 
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.de la ofensa acusada y en el medio empleado, el cual a nues 

tro modo de ver tiene escaso valor al respecto . 

Basta considerar como en el mismo medio se pueden realizar 

reacciones de gravedad muy diferente· (con un arma de fuego 

se puede intimidar, herir levemente o hacerlo en forma_ gra 

ve y a6n dar muerte; y lo mismo puede decirse con respecto 

a un pufial, un garrote,_ y aGn con las �anos si la persona es 

un esforzado levantador de pesas o un connotado pGgil), to 

do ello da cuenta d� como el medio, por sí mismo no puede 

servir para determinar la proporcionalidad .de la defensa. 

Por el contrario, se repite, a través de una arma en sí, se 

juzgaría grave, se puede producir una ofensa tenue o l�ve, 

mientras tanto que se pueden producir consecuencias en ex 

tremo dafiosas con un medio de poca importancia (se puede cau 

sar la muerte de un nifio recién nacido hundiéndole a este en 

la fontanela un mondadientes o u� alfiler, como por el con 

trario, con un fusil, se p·uede' infundir pavor solamente. 

No quiere decir que para que haya· proporcionalidad, es nece 

sario que tenga las armas iguales. Debe valorarse en forma 

racional teniendo en cuenta las circunstancias concretas que 

se presentan en momento del ataque y la necesidad de quien 

se ve en la obligación o necesidad de pelear echando a mano 

a los Gnicos medios que_ pueda tener a su alcance en ese pre 

ciso momento. 
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Para juzgar si existe proporción o exceso, se debe, ademis, 

tener consideración las consideraciones personales del agre 

dido y en relación con el agresor. Ejemplo, si un boxeador, 

aún cuando este desarmado, amenaza a una persona de capaci 

dad física inferior a la de el, esta persona esti facultada 

para emplear las armas, las cuales estin hechas precisamen 

te, para compensar la inferioridad física. 

La jurisprudencia argentina tiene estahlec1do que: La racio 

nalidad del medio e�pleado debe ser contemplado, no de modo 

abstracto y objetivo, sino teniendo en cuenta las modalida 

d e s de 1 ata que y e 1, con c e p to d e s u p e 1 i gro � id ad , pu e d e ha b e r 

se formado el agredido, los recursos que tenía a la maµo pa 

ra hacerlo cesar, la edad, contextura física y demis candi 

cienes personales del agredido y del �gresor. 

Entre nosotros, en la legítima defensa no exige equivalencia 

objetiva matemitica de armas. Al �ue reacci?na· defendierido 

se legítimamente, le basta hallarse ante un mal grave e inmi 

nente, cualquiera que sea el instrumento de que se valga el 

agresor. Lo importante es que ese instrumento sea capaz de 

causar un dafio en el físico de las persDnas. La diferencia 

y la desproporción de los medios empleados,· por consiguiente 

el ejercicio de ese derecho. "La proporciona.ld.dad entre la 

reacción y la defensa se refiere a los medios a que dispone 

él que se defiend� y a li intensidad con que se hice sentido 
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el peligro del que lo amenaza". 
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3. EXCESO EN LA DEFENSA

El esceso en la defensa está consagrado en nuestro Código Pe 

nal Colombiano, en el artículo 30, cuyo tenor literal es el 

siguiente: 

"EXCESO: El que excede los límites propios de cualquiera de 

las causas de justificaci5n precedentes, incurrirá en una pe 

na no menor de la sexta parte del mínimo ni mayor de la mi 

tad del máximo de la pena señalada para el hecho punible". 

El artículo 29 del C.P. establece las causales de justifica 

ción, estricto cumplimiento d� un deber legal, en cumplimien 

to de orden legitima de autoridad competente emitida con las 

formalid�des legales, en legítimo ejercicio de un derecho, 

de una actividad lícita o de un cargo público, por la nece 

sidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta 

�gresión actual o inminente, siempre que la defensa sea pro 

porcionada a la agresión, por la necesidad de proteger un 

derecho propio o ajeno de un peligro actual o inmine�te no 

evitable de otra manera, pueden ser excedidos por el �gente, 

es decir, puede ocurrir que los medios empleados no hayan si 
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do adecuados para el fin propuesto. En estos casos, la jus 

tificante se configura pero la ley solo impone una manera 

de sanción por el calculo erróneo en la escogencia de los 

medios indispensables para actuar. 

A diferencia de otras legislaciones, en la nuestra no exis 

te distinción legal sancionando el ·exceso a titulo de culpa, 

pues, la figura se circunscribe a aquellos ilicitos que ad 

miten esta segunda forma de culpabilidad relacionándolo con 

las causales de justificación� pero, sin que se_ guarde el 

Moderamen Inculpatae, es decir, lo que llamaron los clásicos, 

falta o de moderación, determinado por el temor en la mayo 

ria de los casos. 

Los antiguos jurisconsultos, tratando de esclarecer la mate 

ria, clasificaban el exceso en la defensa por la causa, el 

modo y el tiempo y entraban hacer prolijas ejemplicaciones 

y· distinciones. Respecto· di la causa se decia que habia ex 

ceso cuando el que dio el primer_ golpe, vista la reacción 

de.la victima reaccionaba a su turno, o ctiando �l agredido 

al reaccionar le daba a una persona distinta del agresor, o 

cuando la reacción se fundaba en simples amenazas y sospe 

chas, o en ataques a los bienes o a la buena fama. 

Garrara �on lógica poderosa, rechaza todas estas hipótesis, 

. .  

que pueden representar excusas pero no las del exceso en la 
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legítima defensa. Respecto del modo, tenemos que las del 

primer agresor, o al recibir una simple bofetada; o los del 

que se abstiene de huir pudiendo hacerlo útilmente, o infli 

ge un mal mayor de aquel que habría sido necesario para sal 

varse. Respecto del tiempo se admitía el exceso cuando se 

reaccionaba después del peligro. 

También rechazaba Garrara estos últimos ejemplos porque no 

coinciden con las varias especies de la realidad y resultan 

antijurídicos. Otros autores trataron de hacer una diferen 

ciacion basada en lo llamaron falta o defecto de moderacion 

y exceso en la defensa. Se presentaría el primer caso cuan 

do el agente, por una exageracion del·criterio personal, au 

mente la_ gravedad del peligro que corría sin hallarse dentro 

de las. condiciones de la dirimente, pero obrando subjetiva 

mente con el sincero fin de defenderse. 

Se presentaría el segundo-taso, cuando concurrido esto ini 

cialmente las condiciones verdaderas de la figura jurídica, 

se hubiera continuado el ataque sin•necesidad, una vez cesa 

do el peligro por calera o resentimiénto. Esta última hip6 

tesis no lo acepta Garrara puesto que aquel que se cegue gol 

peando, por estos últimos motivos cuando ya no hay peligro, 

puede merecer la excusante de provocacion, pero, no la de 

legítima defensa, que supone actos encaminados a rechazar o 

a evitar el mal, pero no ataqueo nuevas �gresiones. 
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Solo cuando una actitud procede de un justo error, cuando 

honestamente se sigue temiendo por la vida, debido a una per 

turbación del criterio, cabe el exceso. 

Para Garrara el concepto esencial del exceso de d�fensa es: 

Una aberracion culposa en el cilculo del propio peligro y 

de los medios pertinentes para salvarse de él. Esto se apli 

ca tanto para lo� casos dudosos como ·a aquellas circunstan 

cias que generan estado de necesidad. 

Garrara dice que la aberración culposa, es la que depende 

de la culpa, de equivocación, de imprudencia y no de dolo 

o arrebato vengativo. Si .el agente crey6 de buena fe en la 

gravedad o la continuacion 'de peligro, o si creyó de buena 

fe en la gravedad de la amenaza, o que no teni� otra via de 

escape, se presentará la hipótesis del exceso. 

En cambio si las circunsn=t'ncias del caso particular indican 

una falta de coincidencia entre los supuestos de una creen 

cía más o menos exagerada pero admisible, y la v�rdad de los 

hechos, no cabe hablar de exceso, porque no hubo sino mala 

fe o anomalía síquica o transitoria y entonces rigen otros 

principios. 

Impollomeni completa la formula de Garrara pero en forma mas 

elaborada y clara. Lo que configura el exceso es la identi 
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dad del fin dentro de una exageración de la sección. Míen 

tras el agente obre dentro de la finalidad de la defensa o 

del estado de necesidad, es decir para defenderse o salvar 

se, aunque se halla equivocado en uso de los medios o en la 

apreciación de las circunstancias, habrá exceso. Pero cuan 

do la finalidad sea otra, como la venganza o la satisfacción 

del resentimiento, no habrá exce�o en la defensa. Cuando se 

hiere, o sea le causa la muerte a otro que este maniatado o 

desarmado,- estamos en presencia de una venganza. En el caso 

de nautragio, si un9 de los náufragos está provisto de un 

salvavidas o pretende despojar a otro de su tabla de salva 

cion tampoco estamos en presencia de exceso, sino actúa cual 

quiera otro sentimiento como odio, envidia. 

Asi vemos como los criterios expuestos por Carrara e Impala 

meni se integral, esclarecen y permiten resolver todos los 

casos dudosos. Cuando de obediencia se trata debemos anali 

zar si hubo aberración culposa al juzgar la competencia de 

la autoridad para dar la orden o la obligación de la misma 

orden, tendremos exceso. De otra manera es delito comun. 

El agente que.tenia la finalidad de cumpiir lo que de buena 

fe creyó su deber, no constituye exceso. 

Q 

Pero si busco maltratar al prisionero sin necesidad ha come 

tido delito de lesiones personales. 
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De esto concluimos qtie el exceso debe•ser en los medios no 

en el fin. 

Luis Eduardo Meza Velasquez, penalista colombiano, dice, que 

la defensa es legitima y exonera totalmente la responsabili 

dad en cuanto sea necesaria. Si, a pesar de la existencia 

de una agresión injusta la reacción se ejerce en forma des 

proporcionada, bien.porque se empleen medios razonablemente 

innecesarios o porque éstos se utilicen más allá del peligro, 

después de haber ce9ado el ataque, aparece entonces el fenó 

meno del exceso de la legitima defensa, que es antijurídico 

y punible conforme a lo establecido en el art. 30 del Códi 

go Penal Colombiano. 

En el exceso en la legítima defensa deben concurrir inicial 

mente todos los elementos de la causal de justificación, el 

estado inicial tiene que ser de legítima defensa, si�plemen 

te que se emplean medios defensivos desproporcionados y sub 

jetivamente la reacción se prolonga después de haber cesado 

objetivamente la situación de peligro. 

También existe exceso en la legítima defensa, cuando �1 bien 

o interés protegido no_ guarda relación o correspondencia con

el dafio causado para la guarda de aquel. 

La doctrina distingue el �xceso intensivo y el exceso en la 
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causa el primero se tiene.cuando el sujeto emplea para repe 

ler la violencia medios irracionales, exagera�os, o cuando 

aún siendo racionales los instrumentos de defensa se usan 

mas alla del límite necesario. 

El segundo se presenta cuando no h�y correlación entre el 

mal que amenaza y el que se produce en la repulsa. Al res 

pecto se expresa Soler de este modo "cuando el exceso con 

siste en una ·superabundancia de medios defensivos con rela 

cion al ataque, decimos q�e existe exceso propiamente dicho 

o exceso intensivo".

Pero cuan-do existe cierta desproporcion relativa entre el 

bien ofepdido y el mal'causado, decimos que hay exceso en la 

causa. 

El exceso, es intencional o culposo? La culpa frente a la 

Yey colombiana nada tiene que hacer frente a este.terreno, 

ya que el exceso es punible como acto doloso. 

La actividad culposa solo se acepta cuando la ley lo quiere, 

y no es precisamente aquí donde le da cabida. Acogió el le 

gi�lador colo�biano la tesis de Impallomeni, seguida poi Go 

yena Y 0 tros autores, según la cual en la legítima defensa

hay conciencia y volunta-d' de ejecutar la 
. .,. accion o reac_cion' 
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y estos factores hacen intencional todo exceso, siempre que 

el agente lo haya ejecutado luego de advertir que ha cesado 

el peligro o cuando hubiere elegido medios extremos o irra 

cionales de defensa, habiendo dispuesto de otros menos des 

tructores y que hubieran sido insuficientemente. 

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia dél 29 de Septiem 

bre de 1950 expuso "El exceso en la defensa no se reprimo en 

nuestra legislación a título de culpa; únicamente una ate 

nuante especial de la responsabilidad y de la sanci6ri que co 

rresponde a li infracción en caso de no haberse realizado en 

tales circunstancias. 

Es decir, que en esos casos, la disposición penal aplicable 

se determina con presen�ia de los supuestos de la legítima 

defensa y se relaciona con la norma que consagra la atenua 

ción de iesponsabilidad, para dedu�ir de ella la pena b6sica 

aplicable. Y _esto es así�- porque en tales eventos el hecho 

se ejecuta por persona normal, que tiene el propósito de ob 

t�ner el resultado que se produce y obra volunta�iamente, en 

su produccion, o sea, con concurrencia de las condiciones 

que caracterizan los hechos dolosos. 

Para que el exceso en la legítima defensa sea punible no bas 

ta que exista objetivamente, es indispensable que de �l hu 

hiere teniendo concienc�a· el agente, conciencia en la cual 
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radica el dolo de esta figura. Si por el temor despertado 

por la agresi6n, o por 1� perturbaci6i de §nimo, el sujeto 

erro involuntariamente en la elección .de los medios 9 en la 

apreciación del peligro; de tal manera que subjetivamente 

no puede afirmarse exceso, no hay resporisabilidad por ese 

concepto, al menos en nuestra legislación y en las que aco 

gen el criterio de la punibilidad del exceso por dolo y no 

por mera culpa. 

El fen6meno del exceso est§ reservado a la l�gítima defensa. 

Se puede presentar también en el cumplimiento de la ley, en 

el obedecimiento a la orden de autoridad y en el estado de 

necesidad como ya se ha dicho. 

Es importante observar que el artículo 30 del Código Penal 

Colombiano autoriza en casos especialmente favorables para 

el sindicado, el otorgamiento de la condena condicional cuan 

do hubiera obrado excedieñdo los límites impuestos por la 

ley, la autoridad o la necesidad. La condena condicional 

consiste en.la suspensión de la sentencia por un· período de 

prueba de dos a cinco affos, en los términos y condiciones es 

tablecidos en los artículos 68 a 71 del Codigo Penal Colom 

biano. 
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4. LA DEFENSA DE LOS BIENES Y DE LOS

DERECHOS 

El Articulo 34 del C6digo Penal Argentino, estableci6 que 

no son punibles, los que obran en defensa propia y de sus 

derechos. El C6digo se refiere pues sin hacer distinción 

alguna, a la defensa de la pe�sona y de los derechos, lo 

que permite que el interprete no ·haga tampoco ninguna dis 

tinci6n. 

El Código Penal Venezolano en el artlculo 65 establece que 

no es punible el que obre en defensa de su propia persona o 

derecho; y el Dr. Jimfnez de Asua hace el -siguiente comenta 

rio: ''Al hablar de persona o derechp se hace posible la de 

fensa de toda clase de derecho vida, integridad corporal, li 

bertad. No hay duda de que estos derechos, sean objeto de 

legitima defensa, aún con los más extremados medios, puesto 

que su pf�dida seria irreparable. 

En doctrina, la opini6n es prácticamente unánime, estable 

ciendo la afirmaci6n geneial de que todo bi�n jurídico es 

legitimament� defendible, esto tambi�n lo- afirma Soler. 
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Es pues errado restringir la defensa de determinados bienes 

o derechos que estos bienes son defendibles solamente cuando

exista peligro para la persona. La defensa de un derecho no 

puede declararse ilícita, en principio, sin decretar el triun 

fo de la injusticia. 

Al admitir la legitimidad de la defensa de los bienes, vemos 

que no hay diferencia sustancial con la vida que permita ha 

cer distingos o establecer diferencia. La vida es un bien, 

pero no es el único ni el mas.importante: el honor, la dig 

nidad, el patrimonio, etc., son bienes que en la vida y en 

el sentido mas amplio del vocablo, y mucho de ellos valen 

mas que la vida misma en la valoración subjetiva que cada in 

dividuo se formuia, la libertad es un bien importantísimo por 

que a su amparo_ generoso todos. los bi�nes humanos fructifica� 

y este conjunto de bienes sin los cuales la personalidad huma 

na descendería hasta nivelarse con los ·individuos inferiores 

de la especie animal. 

Según la Escuela Alemana, nadie tiene derecho a inferior un 

ataque a los bienes propios, no interesa la calidad de este 

bien, ni la importancia que pueda tener la persona, basta sa 

ber que es de mi propiedad y nadie puede legítimamente pertur 

barmelo, si en defensa de ese bien que puede ser todo lo in 

significante que se quiera debo atacar a mi contrincante, mi 

acción sera legitima. Explica lo anteriormente expuesto, me 

47 



<liante el siguiente ijemplo: un individuo pretende quitarme 

yn bien de valor insignificante; un.fósforo yo puedo hacer 

todo lo necesario para que el sujeto no me quite el fósforo, 

incluso matarlo; y si para defender el fósforo ha sido nece 

sario producir la muerte del agresor, el agredido estfi ampa 

rada por la eximente de la legítima defensa. 

Aclarando el concepto, dice Soler, entiéndese bien que no se 

trata de que yo pegue un tiro a quien prétend� mi objeto si · 

no que oponga resistencia a las acciones del agresor que pue 

den llegar hasta la muerte si es necesario. 

Para el código argentino no solamente tiene importancia la 

agres�ón al bien, sino el CUANTUM de este bien, en la valo 

ración personal del sujeto atacado. La ley argentina esta 

blece que quien ha matado para impedir que le robasen un fos 

foro, no ha matado en legítima defensa de un bien o de.un de 

recho porque no hay racio�al proporcionalidad entre la repul 

sa y el valor del bien defendido. 

Luís Eduardo Mesa Velfisquez, establece que entre los bienes 

defendibles se encuentra el patrimonio económico y el domi 

cilio. 

Para su tutela se suelen emplear preventivos, conocidos en 

doctrina como OFENDICULOS, preparados 
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mente al tiempo de la. agresi5n, �orno son las armas montadas 

y dispuestas a asesinar a una persona, abrir una cerradura 

o tirar upa puerta, las alambradas electrizadas, los vidrios

colocados- sobre muros, los alimentos envenenados, etc. 

La mayoría de los autores, entre ellos Maggiore, Vannini y 

Massari, sostienen que en tales casos no hay raz5n para ne 

gar la justificaci5n por la legitima defensa, ya que para 

valorar la conducta se debe atender, no al momento en que se 

prepar5 o dispuso 1� defensa,·sino a aquel en que actGa el 

medio defensivo, momento en el cual es necesaria la reacci5n 

para evitar el peligro actual e inminente que corroen ltis 

bienes jurídicos. 

Luis Carlos Pérez, confirma la tesis expuesta por tratadis 

tas extranjeros, y consagra la f5rmu1a, d� que la defensa no 

se limita a la sola vida, ni siquiera la sola int�gridad per 

sonal, sino que se extiende también al honor y a los bienes 

de los ciudadanos. 

Pero aGn esta f5rmula qued5 corta, porque derechos de las 

personas no solamente son aquellos que de manera expresa se 

enunciaron en el párrafo anterior, esto es la vida, la inte 

giidad corporal, el honor y los bienes, sino todos los que 

asisten por el hecho del nacimiento y de existir en el seno 

de un co:nglomerado cualqu°iera. Son por lo tanto derechos 
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susceptibles de defensa legitima: 1a integridad física, la 

integridad moral, el patrimonio económico, la libertad en 

todas sus formas: política, religiosa, económica, moral, fi 

�ica, de opinion, ·de profesión, de organización gremial, de 

trabajo, de prensa, de sufragio, de comunicación, de reunión, 

de pensamiento, de expresión, de enseñanza, de donar. 

Tarnbiin son suceptibles_ de defensa lás instituciones natura 

les, como la familia y las que constitucionalmente se permi 

ten. El derecho defendible no· es el rigurosamente individual, 

sino el que ejerce el hombre asociado a otros hombres. 

Existe igualmente una defensa colectiva contra la arbitrarie 

dad y el despotismo de la autoridad, que es base tanto para 

imputar los delitos políticos como para beneficiarse con la 

justificante de que se está tratando. La violencia oficial 

contra los ciudadanos está fuera de esta norma y cabe defen 

derse contra ella destruy�ndo la organización política domi 

nante. Si se aplaude la reacción privada contra el atacan 

te, mayormente �ebe justificarse cuando los orgahismos de 

dictar leyes y de cumplirlas, unidos a ca�a uno en su esfe 

ra, son responsables de lesiones la libertad, la dignidad, 

la salud o el trabajo de los asociados. De nada sirve una 

justificación individual si públicamente se ejercen contra 

todos políticas que condenan al desamparo, al hombre o a la 

cárcel por hechos· normal�-�nte l_egitimos. 

50 

.. 



Algunos tratadistas �ceptan la legitima defensa d�l estado 

contra los delincuentes politices extralimitando la teoria, 

y en el ejercicio de. la justificacion las autoridades come 

ten grandes abusos; pues bien: mucho más recomendable es la 

defensa jurídica y social contra el despotismo, toda vez que 

la autoridad viene del pueblo y es él único dueño de sus des 

tinos. 

La autoridad carece del derecho de defensa contr a la acci6n 

de las mayorias. Ea cambio, las mayorias están asistidas 

por la justificante cuando el régimen no responde a la fina 

lidad que se le recomendo, o cuando sale de ellas o cuando 

niega las libertades, inclusive la de no estar de a�uerdo 

con él. 

En cuanto a las g�rantias particulares, debemos decir, si 

alguien se hace violencia fis�ca o�moral para que vote en 

una eleccion por candidat�� que no son de su simpatía, pue 

de defenderse con una violencia y estar en lo jurídico, lo 

mismo ocurre a quien repele la correccion para a�istir a un 

oficio rel�gioso, a quien se lo presiona para que no concu 

rra a la asociaci6n laboral de que forma parte, etc.-

Por lo_ general todos estos constreñimientos afectan material 

mente a la persona, antes de afectarla en sus intereses cul 

turales o meramente religiosos o sicologicos, y no pueden 
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enfren�irse sino mediante contraataque de la misma índole. 

Lo. cual no elimina los casos de violencia física. 

El bien jurídico fundamental sus�eptible de defensa es la 

vida y en sentido mis amplio la integridad física. La vida 

comprende una serie de atributos, cada uno de los cuales de 

be defenderse aun a costa de la exigencia ajena. 

Nansine agrega: "Como la justificante esdi previs.ta para 

todos los delitos, la gravedad del peligro debe ser enten 

dida en relación con el hecho cometido para defenderse y a 

los medios que estaban a disposición del que reacciona". 

Es indudable que la propiedad también· puede defenderse si 

es amenazada. Pero surge la cuestión de si podrá ser defen 

dida con medios preventivos listos a 'obrar automfiticamente 

en el momento en que la agresión s� verifique� Tales serían 

las t�ampas, las cerr�dur�� que hacen funcionar armas, etc., 

todos estos medios se designan con la palabra latina Offen 

dícula. Algunos dicen que en estos casos no puede hablarse 

de legítima defensa, por f.altar actualidad en el peligro en 

el momento en que se prepara ·el medio preventivo y la nece 

sidad. 

Nosotros creemos que en este caso del ejercicio no hay nin 

gún motivo para rechazar la aplicación de la dirimente de la 
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legítima defensa. 

No importa que el ofendido se haya preparado para actuar u 

obrar en tiempo futuro. La ley no considera el momento en 

, 

que se dispone la defensa, sino el momento en que se ejerce 

ya que este momento debe referirse la necesidad. Y no pue 

de ser discutida la necesidad de defender las cosas propias 

cuando el propietario esta, lejos, ante bien, hay mayor ne 

cesidad. Hay que hablar'en este caso d� exceso de defensa, 

pues tratándose de un delincuinte desconocid6, cuya conducta 

agresiva no puede preverse, la 

narse a la ofenéa. 

. ...  reaccion no puede proporcio 

Pero cuando se ha preyisto el ataq�e a los bienes muebles, 

y ha sido factible solicitar el amparo de las autoridades 

y no se hizo; haya habido o no proporcionalidad entre la le 

sían patrimonial que amenaza y la lesión corporal que puede 

causar defendifndose la pr�sunta víctima, hay exceso de legí 

tima defensa, pues la necesidad de ella ha podido por el me 

dio inocente· de la aprehensión del culpable. 

Esta afirmación no es axiomática, ni podría serlo, puesto 

que previniendo la agresión patrimonial, en estos eventos y 

resistiendo a su .consumación en forma inocua sobre cualquie 

ra otra razón jurídica. 
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La legítima defensa de la propiedad, opera tanto para evi 

t�r la perdida de la posesi6n del objeto, como recuperar su 

poseci6n una vez perdida; sin que este Gltimo caso, se re 

quiera siempre intervenci6n judicial, pues consabido es que 

esta la mayor de las veces, es impotente (con s�jeci6n al 

caso concreto), para procurar el reintegro del objeto, mate 

ria de la ilicitud, al patrimonio injustamente mermado. 

La legítima defensa de los bienes, ejercitada con posterio 

ridad al hecho delictivo nos depara una vez mas aquella afir 

maci6n de cada legítima defensa es una situaci6n de hecho. 

El derecho objetivo podría resentirse por ausencia del ele 

mento actualidad, pero en verdad son los hechos, en la medí 

da tomGn de lo� justos, lo que nos presenta esta instituci6n 

en estudio. Habíamos _dicho, que en nuestro concepto la legí 

tima defensa de los bienes se hay-a- delimitada por la raciona 

lidad del medio empleado,.-del que es tributario en justas 

proporciones al valor del objeto defendido. Queremos expre 

sar con esto que la proporcionalidad_ guardada entre la defen 

sa ejercitada y el bien patrimonial que se defiende, no pue 

de en materia de defensa de los bienes constituir otras ·figu 

ras delictivas que la del exceso en la defensa. 

Por ejemplo: Si yo con un golpe en la cabeza, trato de qui 

tar de las manos dé un 1a·dr6n mi pulsera de oro, no seré cul 
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pable de homicidio preteríntencional, sí a consecuencia de 

·ese golpe cae el ladrón con el cráneo fracturado y muete,

tampoco habrá exceso en la defensa de los bienes.

Así pues, tenemos que la proporcí�nalidid, debida en la de 

fensa, se mide en función del resultado lesivo ocasionado, 

habida consideración entre el objeto defendido y el resulta 

do nocivo propinado en su defensión. Si con el tiro del re 

volver hiero la �ano del ladrón sobra av�ríguar sí tengo la 

puntería o no; si por el contrarío, lo mato, habrá exceso 

en la defensa y no homicidio simple, sino cometido en exce 

so de la legítima defensa, puesto que la defensa de los bíe 

nes está garantizada por la ley, y si renuncio a ella puede 

ser un acto de prodigalidad forzada, pero jamás un deber le • 

gal de caridad cristiana. 

Si nada sucede al ladrón con el disparo, ninguna acción de 

líctíva ha cometido por ausencia, precisamente, de resulta 

do. 

La falta de proporción en materia de defensa de los bienes, 

no cercena la l�gitimidad sino en la medida en que se hace 

excesiva,� habida confrontación del objeto defendido y el re 

sultado causado; pues nadie tiene el deber legal de renun 

ciar J?�-r- fuerza, el derecho más Íntimo. 
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5. LEGITIMA DEFENSA DE TERCEROS

Observa Carrera que si se legitimara la defensa PROPIA y no 

la AJENA "Se santificaría el egoísmo y se proscribiría la 

caridad", y que "ren_egar de la legitimidad de .la defensa a-

j ena es tanto como ren_egar del evangelio". A renglón s_egui 

do agrega: "La ley natural, de la cual emana el derecho de 

penar que corresponde a la sociedad, no puede contradecir a 

la ley natural que nos obliga a auxiliar a nuestros semejan 

tes. Prohibir a los ciudadanos que acuden en socorro de un 

inocente agredido no es defender los derechos del hombre-, 

sino sus injusticias; no es servir al orden, sino al desor 

den". 

Lo anterior es verdad, pero no es menos cierta la enseñanza 
' ¡ 

de Fiare t ti: "No hay· que hacer ilusiones -die e- sobre la fre 

cuencia de este generoso instinto q�e impulsa a los hombres 

a socorrer ·a su seme;jante. Precisamente porque este es un 

sentimiento nobilísimo y prppi6-�e las natuialezas superio 

res, conviene andar con cautela al reconocer su� manifesta 

ciones". 
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Los factores que permiten inclinar __ el � . animo en favor de la 

a¿eptaci6n de la legíti�a defensa de terceros son, entre 

otros, la relaci6n de parentesco entre 1� persona injusta 

mente agredida y quien la defiende (padre e hijo, por ejem 

plo); la solidaridad que une a los c6nyuges o a las personas 

que hacen .vida marital ilegítima; la amistad íntima cuyos 

nobles -impulsos son �on fiecuencia mis fuertes que· los del 

parentesco; el deber especial de protecci6n que unas persa 

nas tienen en telaci5n con otras, como el tutor con su pupi 

lo, el maestro con su discípulo; el patr8n con su trabaja 

dor y viceversa. 

En cuanto al objeto de la defensa de terceras personas_ob 

servamos que esta palabra no debe tomarse con las restric 

ciones del artículo 90 del ci6digo Civil. También debe con 

siderarse persona, para efectos de_ la.legítima defensa, el 

feto cuando la mujer va a ser sometida a un aborto no nece 

sario, con o sin consentimiento. Manzini:y Alimena van has 

ta admitir la legítima defensa-de un cadáver para impedir 

los actos que puedan profanarlo. 

Consecuencia del anterior principio es· que el tercero no pue 

de·ser obstaculizado por otras personas para ejercitar la de 

fensa: quien obstaculiza la intervención podría de conside 

·rarsele segGn el caso de complicidad (si la ofensa constitu

ye un ilícito pen�l) en �l 4elito cometido por e� agresor

57 

•



(complicidad doñosa o culposa, según el caso), su relación 

con el agredido, y de la violencia o eventualmente de cual 

quiera otro delito en r�laci6n con el tercero que había in 

tervenido para llevar a cabo la defensa. Si la persona se 

ha opuesto a la reaccion porque e·1 peligro supuesto por la 

persona era en realidad inexistent�, estaría eximido de pe 

ha por legfti�a defensa ejercida en favor de_la persona con 

tra el cual el individuo consideraba erróneamente el deber 

de reaccionar. Si el tercero se ha interpuesto "erroneamen 

te" considero él que no existía �1- pel_igro, se aplicaría la 

eximente de la legíti�a defensa putativa o subjetiva. 

Por lo general.puede ser afirmado el que los elementos a los 

cuales esti·subordinada la .licitud del comportamiento típico 

del tercero son los mismos que condicionan la impunidad del 

agresor que reacciona� El hecho de que el mismo- peligro pue 

da ser neutralizado por la accion ae dos personas diferentes, 

y entre si .autonomas, sus��ta sin embargo algunas considera 

cienes especiales. 

La primera., común a la legitima defensa y el estado de nece 

sidad: si las dos eximentes son aplicables al tercero· que 

presta el auxilio o ·el socorro cuando el titular del derecho 

objeto de la amenaza ·hubiera manifestado un parecer contra 

río. 
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Una segunda caracteristica se tiene en el caso de1 articulo 

2� (N. 5o.) o sea si el tercero puede invocar la justifican 

te cuando la persona a favor de la cual obra, hubiere produ 

ciclo voluntariamente el peligro o bien sea una persona que 

tiene un deber especial de exporie�se al mismo. 

El primer problema. �ue se debe afrontar en consecuencia si 

la causa de justificación es aplicable a la persona que de 

fiende él defetho o el bien ájeno contra la voluntad del ame 

nazado. 

Examinado primeramente lo relacio�ad� con la legítima defen. 

sa. Como se sabe, la eficiencia de la causal de justifica 

ción est& subordinada a la circunstancia de que el peligro 

sea imputable a una agresión antijurídica. Ello en canse 

cuencia. significa que el tercero no podri ciertamente inter 

venir en defensa ajena todas aquellas veces en las cuales 

estos hayan manifestado uria voluntad contraria. tal de excluir 

la ilicitud de la ofensa: todas aquellas veces en las cuales, 

precisamente estos hayan v&lidamente permitido ai agresor la 

lesión de un derecho propio que a su vez puede ser sujeto de 

disposición. 

Quedan por tanto las hipótesis en las cuales el derecho ata 

cado no sea o no pueda ser objeto de disposición por la per 

sona agredida. En éstas, nos parece que.las respuestas debe 

59 



ser sin más negativa· la voluntad no conforme de la víctima 

no puede excluir la -aplicabilidad de la causal de justifica 

cion a quien interviene en su favor. 

En primer lugar en su apoyo se puede invocar el tenor lite 

ral mismo de la ley, la cual no hace mención de un límite a 

la eficacia de la eximente o su aplicaci6n por parte de ter 

ceros. 

Alimena al igual de.Manzine sostiene que la legítima defen 

sa puede ejercitarse a favor de terceros, dada su naturale 

za, ejercitarse incluso, a favor de un reci�n nacido, con 

consencimiento de la madre, y, con mayor razón, cuando.no 

hay tal conse�timiento, porque en tal caso,.la violencia 

contra el no nacido es contra la madre. 

Y puede aGn ejarcitarse con respecto a un cadiver para evi 

tar que airo lo ofenda. ifnrico Ferri, opina que debe darse· 

tanto para la propia conservación como la de un tercero, por 

razones de solidaridad humana, que la ley debe siempre alen 

tar.-

Joaquín Franco Pa�heco, opina que en este mismo sentido: El 

instinto de la propia conservación, el sentimiento _de la per 

sonalidad obliga al hombre a defenderse a sí mismo sus dere 

chas; el amor de la familia arrastrará a defender a sus pa 

• 
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rientes, la generosidad, el amor de los justos, la subleva 

cion natural contra la opresión que el fuerte ejercita con 

tra el débil, le impele a su vez, a defender a los extraños. 

Si la ley no puede menos de respetar las primeras causas, 

tambiin debe complacerse en la segunda y·fomentar y esti�ar 

las terceras. 

Maitiore dice que el titular del derecho agraviado puede ser 

en ocasiones no solo es autor de la violencia sino un terce 

ro. 

Como si alguno, para escarpar a la persecución de una persa 

na armada, penetra en casa ajena violando el domicilio. 

La defensa puede extenderse por dispo�i¿i&n expresa de la 

ley al derecho ajeno, en vista de 1� solidaridad humana que 

es fundamental del derecho. 

Surge un interrogante que es el siguiente: se podrá defen 

der a un tercero que quiere_usar la vicilencia contra el mis 

mo? Dejando· de lado en que la violencia contra el propio 

cuerpo es un delito verdadero y propio como ejemplo el abor 

to probado, debe�os �onsiderar legitimo impedir la ofensa que 

uno infi�re a un bien propio del que no puede disponer, como 

la vida, el honor, etc. 
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Luego puede intervenirse con la fuerza para detener la mano 

del suicida. Naturalmente, las regla� expuestas no tienen 

aplicación cuando la ofensa a uno mismo está permitida por 

la ley o·la costumbre, por ejemplo, el corte de-cabello. 

Lo que ofrece alguna novedad es el relevo o la relativa a la 

necesidad que el tercero defensor no haya participado en la 

provbcaci6n en caso de haber existido¡ 

Esta citación nos pone frente· a dos afirmaciones: 

l. Es necesario que el tercero defensor sea extraño a la

provocacion del agredido. 

2. En el caso de la defensa de los terceros puede haber exis

tido provocación suficiente por parte del agredido. 

Analizando estas situaciones- tenemos: En el primer caso la 

ley exige que el tercero defensor, no haya participado en la 

promovación de que ha sido víctima el agresor. 

Tenemos como conclusión que si hay provocación suficiente, 

la agresión es legítima, o lo que es lo mismo, si hay pravo 

cación suficiente �o hay agresión ilegítima siempre que sea 

racional la respuesta a la agresion o provocación. 
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La participación próxima es aquella que tiene lugar en el 

mismo instante que la provocación es producida sin que exis 

ta solución de continu�dad entre la participación y la pro 

vocación. (El término provocar significa incitar a otro con 

palabras o actos para que se enoje)� 

La participación remdta e�·-aquella en que el tercero que sea 

luego defensor ha incitado a los· otros a la provocación, pe 

ro ésta no se.produce en el momento mismo de la incitación, 

sino algún tiempo después, ejemplo, Juan camina con Pedro 

por un puente, y ve v�nir en .dirección opuesta a Marcos, Juan 

tiene conocimiento de que Pedro y Marcos tienen problemas an 

teriores, y al ver venir a Marcos, le insiste para que lo 

provoque: Pedro ofuscado por las palabras de Juan y tal vez-

envalentonado con ellas, provoca a Pedro en presencia de- Juan. 

Este es un caso de participación pr6xima en la provocación. 

En el caso de participación remota en la provocación, tene 

mos el siguiente ejemplo: Juan tiene: conocimiento de que 

Pedro y Marcos han tenido diferencias por cuestiones persa 

nales, Juan concurre a casa de Pedro, ventilando deliberada 

mente esas diferencias lo in¿ita con toda clase de argumen 

tos que provoque a Marcos, con sus palabras crea en el fini 

mo de Pedro una verdadera confusión de ideas y conceptos y 

le deja predispuesto, tan penetrant� ha sido su influencia, 

a provocar a Marcos en cualquier lugar �ue lo encuentre.
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El encuentro se produce a los dos días; en cuanto a Pedro 
�- .. 

advierte la presencia de Marcos, acude a s�s rec�erdos. la 

palabra de Juan, y obra�do bajo la influencia de ese recuer 

do provoca en forma. a±rada a Marcos. 

Como hemos visto la ley no hace la.distinción que se ha �re 

sentado, por lo tanto se refiere a ambas ya que la ley tie 

ne por objeto, estudiar una situación que se da en la pric 

tica. 

La reacción generosa del ter�ero teniendo en peligro la vi 

da a los bienes de 9tro individuo, acude en su defensa deja 

de ser tal generosa· cuando la agresión tiene origen en .un 

hecho suyo; �o se supone de manifiesto esa actitud, esa no 

ble y bella defensa de que hace mención Alimena, sino una 

reacción bastarda que más pr6xima al crimen que a la genero 

sidad. 

Indudablemente, cualquier participación que tenga el terce. 

ro en la provocaci6n, anula la justa defensa del tercero en 

la provocaci6n, ya se trate de una participaci6n próxima o 

remota es decir, sea o no contemporánea al hecho de la pro 

vocación donde la ley no distinguie nosotros no debemos dis 

tinguir. 

Nuestro Código Penal legitima no solo la defensa personal, 
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sino también la defensa ajena. Los autores están acordes 

en admitir que el fundamento de la consagraci6n de la defen 

sa de otro estaba precisamente en la solidaridad humana que 

es el fundamento del derecho. 

Ferri dice: "Que la defensa por razones de la solidaridad hu 

mana es legítima tanto para·la conservaci6n propia como de 

otro. 

Los hombres jamás han sido solidarios, al egolatría ha sido 

la suprema religi6n de la humanidad, de los hombres en gene 

ral que lejos de compenetrarse en-lo que para el mismo Duguit 

era el ideal motor de nuestras aspiraciones, se ensañan más 

en dovorarse los unos a los ot�os. 

darios. 

Los hombres no son solí 

La solidaridad como un todo articulado, no ha existido jamás 

a lo sumo han existido fuerzas al iogro de predominios exclu 

sivistas; pero si en el seno de la sociedad humana encontra 

mos la solidaridad parcelada,· significando de alguna manera 

la destrucci6n ·del vecino, esta jamás puede ser fundamento 

del derecho, como tampoco la idea fertilizadora de la legíti 

ma defensa de terceros. 

La experiencia no revela que haya una ley constante en la so 

.ciedad, considerada en conjunto, que sirva de presupuesto al 
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derecho positivo y mucho menos que esa ley sea de la solida 

ridad. O lo que demuestra esa experiencia es la lucha ince 

sante por la sujeci6n vasallaje de dominio y extermino de 

unos grupos por otro. 

Pero en verdad, la piedra angular de la legítima defensa de 

otro, se hace ostensible en -lo que Manzini llamada la dele 

gaci6n hipot�tica de la facultad de policía en el ciudadano. 

Si e� fundamento gravitara en la sociedad social, cual seria 

1� situaci6n de tod6 aquel que se ab�tuviera por -m6ltiples 

motivos, de cumplir con el deber de defender al pr6jimo ino 

cente? A no realizar la solidaridad social no estaría aten 

tando,flagrantemente contra ella ? La mayoría de los hom 

bres permanecerían estáticos ante la agresi6n injusta por 

no verse, envueltos en problemas judiciales, no sacrificar, 

por· otro lado un patrimonio que a toda costa _necesita conser 

varse, sacrificios que se conducen�en la b6squeda del aboga 

do. 

Luego hay que concluir materia1izaría que ante 1� cotidiana 

existencia del egoísmo de los hombres desmienten enfática 

mente el principio de la solidaridad. 
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6. LEGITIMA DEFENSA.PUTATIVA O SUBJETIVA

La verdadera legítima defensa es objetiva o real, es decir, 

se ejercita siempre para repelar una violencia grave o in 

justa que materialmente existe. A esa defensa, provocada 

por la necesidad real de rechazar un peligro cierto es la 

que se refiere al artículo 29 de nuestra ley penal en su nu 

meral 4a. 

Al lado de la legítima defensa real, ha elaborado la doctri 

na la instituci6n de la legítirn�·defensa putativa o subjeti 

va, reconocida por la jurisprudencia con la palabra putati 

va derivada del latín Putare que significa pensar, creer, 

suponer o juzgar acerca de algo. La defensa putativa se 

presenta cuando por un error sustancial de hecho, por equi 

vocada interpretación de una circunstancia, el ·sujeto cree 

hallarse en necesidad de defenderse, sin que realmente exis 

ta ningún peligro. 

Se obra de buena fé en la errónea opinión de que un mal le 

amenaza y que está ejreciendo una reacción proporcionada a 

él y en las condiciones de justificación.· 
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Mientras que la defensa legítima objetiva rechaza un peli 

gro real en legítima defensa putativa se rechaza un peligro 

imaginario. 

La defensa putativa, explica Jim�nez de Asu� es la creencia 

que nos hallamos de ser atacados y.que Sllbjetivamente nos 

hace pensar que sea necesaria la defensa. 

Siseo dice que existe legítima defensa putativa, cuando al 

guien imagina racionalmente que lo amenaza un peligro grave 

e inminente y reacciona con medios adecuados para evitar el 

perjuicio que se seguiría de �sta amenaza, pero tal peligro 

no existi6 en la realidad, el agente crey6 que existía pero 

una equivocada estimación de los hechos. 

Más adelante agrega el autor; desde luego que para que exis 

ata legítima defensa putativa, es ��nester que el error del 

agente encuentre un justificante racional que puede ser de 

terminado por las ci!cunstancias de hechos que configuran 

el caso, y a6n por las epseciales circusntancias subjetivas 

del seudo atacado. 

El que ha recibido amenazas de muerte, y ve entrar en su do 

micilio a un sujeto con el rostro cubierto y amenazándolo 

con un rev6lver debe racionalmente creer que se encuentra 

frente a un �al grave e inminente, y que po es ohjeto de una 
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broma pesada por parte de un amigo, como ocurriría en la hi 

pótesis. 

Si el amenazado a su vez reacciona y dispara -�u revólver 

contra el invasor, ha procedido conforme a las exigencias 

de la legítima defensa, y si bien �s verdad que· en el hecho 

concreto no existió sino un remedo de ataque contra su vida, 

tambifn es verdad que el pudo racionalmente creer que se tra 

taba de un ataque verdadero. 

La ignorancia de la inocuidad de la acción del seudo agresor 

y la. creencia verosímil de ataque real justifican la repulsa 

y crean el estado de la defensa putativa. 

No solo hay legítima defensa putativa cuando .por error de 

hecho el agente imagina inculpablemente que es víctima de 

una agresión inminente, que no existe efectivamente, como 

en el caso muy manido del-�ue cree que. iu ene�igo mortal va 

a hacer uso de su revólver cuando lleva la mano al bolsillo 

del pantalón. para extraer el pañuelo, ·.sino tambi�n cuando se 

supone disculpablemente que hay agresión injusta, tratándo 

se en realidad de una actuación legítima, como ocurriría en 

la resistencia a la captura que realiza un detective que no 

se identifica ni muestra la orden de arresto ya quien se con 

funde c9n un atracador. 
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Las mismas razones que milimitan para exonerar la responsa 

bilidad a quien procede por error acerca de la agresión en 

sí obran en favor de quien racionalmente yerra al pensar 

que una agresión es ilegítima siendo legitima. 

Para que haya legitima defensa putativa se necesitan los 

mismos requisitos exigidos para la legitima defensa real, 

con la diferencia de que e� aquella la violencia apenas exis 

te en la mente del sujeto, por un error de hecho imputable 

en la interpretación de un gesto,. actitud, movimiento o cir 

cunstancia inofensiva. En la verdadera legítima defensa la 

necesidad defensiva es real en tanto que la legítima defen 

sa putativa es supuesta o presunta. 

Se podría preguntar que si en la legitima defensa putativa 

no hay violencia a agresión·real, como puede haber propor 

ción entre un ataque inexistente y�la defensa? Este elemen 

to de correlación se valoia en la defensa putativa en consi 

deración al peligro imaginario, teniendo a éste como si hu 

biera sido real, pues al -fin y al cabo es una reálidad psí 

q uica. La repulsa, en este caso, anota ,Sixco, deberá estar 

condicionada al hecho hipotético, como si fuera este real; 

la proporcionalidad deberá establecerse puesi entre �l me 

dio utilizado p�ra defenderse y la gravedad del ataque tal 

como pudo racionalmente imaginar a este último. Asi, por 

una falta estimación de la realidad, una persona que se le 
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va agredir a golpes de puños (y tal agresi6n no existe) y 

para repeler tal agresi6n hipotética que él. cree real, dis 

para su rev6lver y mata al presunto agresor, no habrá legí 

tima defensa putativa, por faltar uno de los requisitos 

esenciales de la necesidad de defensa y proporcionalidad. 

Podrémós decir pues, a este respecto, que no habrá defens� 

putativa, por falta. de algunos de los elementos que la con 

figuran. 

Siendo que la necesidad en la legíti�a defensa hoy que valo 

rarla siempre con referencia al factor subje�ivoi y que lo 

mismo valen, como bien dice Maggiore, la necesidad real que 

la supuesta o presunta, nada se opone a que pueda haber exce 

so en la defensa putativa del mismo modo que en la real. 

Si razonablemente yo creo que voy a ser acometido con un bas 

t6n, no se ve que pueden presentarse ese fen6rneno cuando se 

rechaza en la misma forma-� quien equivocadamente se tiene 

como inminente agresi6n por haber levantado inocentemente su 

bast6n. Si- el peligro imaginario equivale al real, se conci 

be perfectamente que puede haber exceso en la legítima defen 

sa putativa. 

La legítima defensa putativa puede presentarse también con· 

respecto a terceros, corno el caso citado por Pecas del hijo 

que engañado sobre el peligro inminente que corre su madre 
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de ser objeto de una violación, mata al supuesto violador 

en defensa de la honra de su progenitora. 

Por lo que se ha visto, ·se colige que la llamada legitima 

defensa putativa no es conceptualmente otra cosa que un 

error esencial se encuentra o habrá de pasar. 

Si tomada como debe ser la legitima defensa subjetiva o pu 

tativa como un er�or esencial de hecho, debemos tener prime 

ramente en cuenta qu� ella se b�sa en una falsa noción que 

por la persona se tiene de algo, una representación equivo 

cada de un objeto o hecho cierto, es -decir, un estado posi 

tivo de ánimo que concibe falsamente los hechos y que tiene 

el carácter de esencial porque impide el que la persona que 

dentro de dicha situación anímica actúa tenga la representa 

ción de hecho exigida para poderle imputar criminalmente el 

hecho de que se trata, o para imputarselo a un hecho más gra 

ve. 

Se trata pues de un hecho err&neo, también llamado error fac 

ti, porque, se repite, recae sobre las cosas o ·person�s, o 

el que abarca todas las situac_iones de conocimiento equivo 

cado sobre las circunstancias fácticas, pero que tengan re 

lievancia jurídica, error de hecho que cuando es inimputable 

produce la imputabilidad, tanto a título de dolo como de cul 

pa, pero si es imputable el- autor, excluye el dolo, pero no 

72 

o 



la -culpa.'. 

Scipione Piacensa al referirse a la noci6n psicol6gica del 

error de hecho se expresa de la siguiente manera: "Con ba 

se a los datos suministrados por la psicología podemos 

consderar el error como una desviaci6n de la imaginaci6n 

del objeto externo representado como una desviaci6n a 

través del objeto intelectivo, del objeto pensado, del 

objeto externo hacia el cual se ha dirigido la actividad 

perceptiva del sujeto, como una desviaci6n del proceso 

de identificaci6n del objeto característico propio del 

acto perceptivo en f arma tal que el objeto se represen te 

a la ciencia dife�ente de aquello que aparece_ en la reali 

dad exterior bien por la falsedad de la imagen respecto 

a la realidad, como podría darse en el caso de una al u 

cinaci6n en el cual el proceso sensorial no encuentra 

correspondencia en un concomi tante
t 

estímulo externo, bien 

porque, no obstante . , sensacion verdadera los daos 

relativos aparecen integrándose en una representaci6n 

falsa, en - relaci6n al proceso psíquico de la ilusi6n, 

por lo cual un espantapájaros aparece desde lejos como 

un hombre, o en la oscuridad un_ movimiento inocuo del 

compañero de viaje parece semejante a aquel". 

Suele hablarse de legítima defensa subjetiva (o putativa) 

cuando la persona, por error, se defiend� de una violencia 
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injusta que realmente no existía. En el presente caso el 

temor de quien supuesta o presuntamente se cree agredido de 

be ser razonable en atención a los antecedentes y a las 

circunstancias reales o personales ·que lo acompa�en. En 

estricto derecho no hay aquí legítima defensa sino una cau 

sa excluyente de culpabilidad; la .de haber obrado con la 

convicción de estar amparado por una causal de justificación 

(art. 40 ord. 30.). 

No porque se estime en modo alguno la legítima defensa sub 

jetiva cómo una subespecie de la legítima defensa, o se asi 

mile erradamente como por algunos autores se hace, la legí 

tima defensa común y corriente, sino porque la consideración 

del elemento subjet�vo que nos ocupa en relación a la defen 

sa; nos ha conducido a su examen que jurídicamente habría 

hallado su verdadera oportunidad o sede al tratar el error 

esencial de hecho, que excluye la culpabilidad. 

El que se diga que se da la legítima defensa putativa cuan 

do alguien erradamente cons�dera que está frente a una agre 

sión inminente o actual e injusta y por tanto, legalmente 

autorizada a la reacción que emprende, marca las diferencias 

de la legítima defensa subjetiva o putativa tiene con rela 

ción a las otras causales de justificación excluyentes estas 

si de.la antijuridicidad. 
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Y no constituye la legítima defensa subjetiva o putativa 

una excepci6n si se tiene en cuenta que de la misma manera 

que se habla de una legítima defensa subjetiva o putativa, 

puede así mismo hablarse de una serie de eximentes putati 

vas tales como el estado de necesidad putativo, el puta ti 

vo cumplimiento de un deber legal, y el p�tativo ejercicio 

regular del derecho, etc, 

Presenta la legítima defensa subjetiva o putativa diferen 

cías con la legítima defensa o b je ti·va común y corriente 

por cuanto que como se dij9, la legítima defensa objetiva 

es una causa excluyente de la · antijuridicidad ·objetiva, 

en cambio la legítima defensa subjetiva es una causa de 

exclusi6n de la culpabilidad., Se diferencia así mismo 

la legítima defensa subjetiva del exceso en la legítima 

defensa objetiva en que en ésta existe en realidad un 

p e 1 i gr o c o n t r a e 1 cu a 1 en forma de s p r o p o r c i o na da s e re a c 

ciona, en cambio en la legítima defensa subjetiva el peli 

gro no existe en realidad sino en la imaginaci6n de quien 

se defiende, así se considera que en. la legítima defensa 

subjetiva deba existir una base objetiva, pero se trata 

de elementos objetivos inocuos que la imaginaci6n, se repi 

te, del presunto ofendido transformado en algo consti tu 

tivo del peligro para su vida, sus bienes, etc. 

No es posible tampoco confundir la legítima ,defensa subje. 
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tiva con un pretexto de legítima defensa. Quien obra bajo 

pretexto de legítima defensa tiene de antemano el efectivo 

conocimiento - de que aquello q.ue habrá de alegar mentirosa 

mente como una amenaza para su vida, no ha existido nuncai 

ni antes, ni después del hecho dentro del cual alega haber 

obrado en legítima defensa. Cuestión ésta del pretexto 

de legítima defensa perfectamente diferente no solo de 

la legítima defensa subjetiva o putativa sino de la llamada 

legítima defensa pievenida, actitud ésta prudente _de defen 

sa isumida por aquella persona injustamente amenazada 

por su adversario de causarle un• mal futuro a su vida, 

integridad personal o sus bienes. 

La consecuencia de ésto es, indudablemente, que quien 

por las causas anteriormente dichas previene su defensa, 

puede en un momento dado obrar en legítima defensa subjeti 

va o pu ta ti va al observar que su · enemigo realiza un acto 

como el llevarse las manos al sitio en que se acostumbre 

portar armas, en el momento en que, con éste y de manera 

súbita se encuentra, situación mas explicable y justifica 

ble si se tiene en cuenta el permanente estado de zozobra 

que en el presunto amenazado han creado las anteriores 

amenazas contra él proferidas por _su ,enemigo o dada la 

alta peligrosidad de éste, siempre y cuando realice adema 

·nes como el anteriormente puntualizado, ya que, de otra

manera, y como antes se dijo,
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tiva como tampoco la legítima defensa subjetiva se estruc 

tu:Í:-arían en el caso de aquella persona que por el hecho 

de haber sido amenazada y nada mas que por ello,. dispara 

contra su enemigo que despreocupadamente da un paseo o 

desprevenidamente se halla en un determinado sitio tornando 

un descanso y por donde la persona.amenazada ocasionalmente 

se encuentra o habrá de pasar. 

Tornada como debe serlo la legítima defensa subjetiva o 

putativa, como un error esen·cial de hecho, debemos tener 

primeramente en cuenta que ella se.basa en una falta noción 

�ue la persona que la alega tiene de algo; una representa 

ción equivocada de un objeto o hecho cierto. Es decir, 

un estado positivo de , . animo en virtud del cual concibe 

falsamente la realidad y que tiene el carácter esencial 

porque impide que la persona, -que dentro de dicha si tua 

ción I • animica actúa-, tenga la representación real de la 

situación lo que no permite atribuírle o imputarle criminal 

mente el hecho realizado o imputárselo a un tí tul o más 

grave. 

Se trata pues de un error de hecho también llamado "error 

factis'' porque recae sobre las cosas o sobre las personas, 

o el que abarca todas las situaciones de conocimiento

equivocado sobre las circunstancias fácicas, 

tengan relevancia jurídi¿�. 
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Es de advertir primeramente que tanto en el caso de legíti 

ma defensa real, como en el caso de legítima defensa puta 

tiva, idéntico.es el estado de ánimo en el cual la persona 

a c t,ú a ; es de c ir , 1 a c o n c i en c i a d e e n c o n t r ar se e n 1 a ne ce 

si dad de defenderse de un peligro actual proveniente de 

una ofensa. 

La diferencia entre las dos situaciones está unicamente 

n la causal que hace surgir tal estado de ánimo, porque 

mientras en el primer caso la necesidad de defenderse 

está determinada por un peligro objetivamente
_ 

·existente, 

en el segundo caso ella nace de la errónea, peró razonable 

persuación del agente, de encontrarse en una situación 

de peligro. 

Pero tanto, siempre que se considere que tiene ocurrencia 

la eximente de la legítima defensa putativa, es necesario 

que se demuestre: si la víctima de la reacción ejecutó 

un hecho, el cual por sus características intrínsecas 

sea idónea · para crear· u-n peligro actual, y que éste se 

presente en el momento en que la reacción sucede; con 

relación al estado de ánimo del agente justificación se 

da al formarse el sujeto inmediatamente el convencimiento 

de encontrarse frente a un peligro real. 

El exceso puede darse también con relación a la legítima 
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defensa putativa; tiene con ésta un elemento coII1Ún: el 

error sobre la actualdiad de un peligro contra el cual 

se reacciona. 

Así en consecuencia puede decirse qu� se tiene la legítima 

defensa subjetiva o putativa, cuando quiera que se reaccio 

ne a una ofensa presunta que no tiene respaldo · alguno 

en la realidad. En· verdad aquello que caracteriza esta 

defensa no es tanto la "defensa putativa" ya que la defen 

sa es por el contrario muy "real" cuanto la "ofensa putati 

va"! porque en tal caso el agente es inducido a obrar 

ante un peligro imaginario, no existente en la realidad. 

Como ya se ha dicho la legítima defensa subjetiva constitu 

ye prec-i.sarP.ente lo contrario, lo opuesto a J.a legítima 

defensa objetiva, en el sentido de que, mientras esta 

asume un carácter exclusivamente objetivo, no teniendo 

al respecto, valor alguno o inf 11.i"enc.ie la actitud p síq ui 

ca del agente, la legítima d�fensa putativa asume por 

el ccntratio valor exclusivamente· subjetivo, no teniendo 

a 1 · re s p e c to- mu ch o va 1 o r · o in f 1 u en c i a 1 a s i tu a c i ó n r e a 1 . 

La defensa putativa está �6nstituída, en consecuencia 

por una errónea suposición de la existencia de una circuns 

eximente, la cual en donde quiera que existiese dejaría 

inexistente la pupibilidad ·del hecho. Los efectos penales 

únicamente se asimila a la defensa ordinaria de que habla 
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el artículo 29 (N. 4o.) del C. P. 

En la legítima defensa putativa se aplican las exigencias 

de que se habla en la legítima defensa objetiva, hecha 

1 a ad ve r ten c i a s obre · e 1 e r r o r e sen c i a 1 de he eh o , r; e que 

se ha hablado, por cuanto qu•� supuesta la erronea valora 

ción del F1gente no obstante no existir la circunstancia 

dada se le tiene como �eaJ., hay pues en el agente la convic 

ción de la existencia de la misma. Ell·o en razón de la 

dificultad que tiene el agente para valorar la realidad 

objetiva de ., ias cor,diciones dadas allí que al no hacer 

se uso o no darse aplicación a la legítima def�nsa subjeti 

va o putativa se estaría obligando al agente a defenderse 

solamente en aquellos casos en los cuales llegare a tener 

la absoluta certeza de la efectiva legitimidad de su acción 

o más propiamente de su ieacci6n, lo cual haría imposible

o muy difícil su aplicación, p�niendo así al agredido

o al tercero, que q_uisiere reaccionar, en una situación

de e m bar azo que no re s pon de ría a 1 o ·s p ro p.ó s i to s en v ir t u d 

de los cuales es admitida para los particulares·la defensa 

legítima de sus derechos o intereses cuando a dicha defen 

sa realizar el E�tado o acudirse a éste por i1 particular 

o por el tercero.

El elemento objetivo de la legítima defensa subjetiva 

no existe obviamente ya que como antes se dijo en -la hipó 
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tesis materia de nuestra consideraci6n la necesidad de 

la defensa no tiene vida, no existe sino en la imaginaci6n 

del agente. 

Precisamente es por ello que se afirma el que ésta circuns 

tancia está integrada pura y simplemente por un elemento 

subjetivo. Con todo un elemento objetivo en la legítima 

defensa subjetiva no puede faltar ya que debe estar consti 

tuído por una situaci6n real con base en la cual el agente 

supone fundadamente la presencia de los elementos que 

desde el punto de vista objetivo informan la legítima 

defensa común y corriente, mientras que en realidad dichos 

elementos en todo o en parte no existen. 

Por lo tanto, si el "peligro" no existe, sino que el agente 

lo considera existente, con valoraci6n que no puede llegar 

a ser considerada morbosa o patol6gica, se configura enton 

ces la legítima defensa putativa. 

Así en consecuencia, si· el fusil o el rev6l;er con el 

cual mi enemigo me amenaza está descargado, pero yo consi 

dero que está cargado y no tengo motivo poderoso alguno 

para pensar que efectivamente no lo está, mi reacci6n 

es excuBable 

puede decirse 

por legítima 

si el peligro 

yo lo considero así. 

defensa putativa. Y lo mismo 

no es actual, más sin embaigo, 
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que es contra quien va dirigido el ataque lo rechaza creyen 

do que realmente se trata de una agresión y siente la 

necesidad de defenderse, por lo tanto reacciona violenta 

mente, disparando su pistola (en nuestro Código Penal 

es de inculpabilidad por error de una causal de una jus 

tificación) esa reacción constitutivaa de un peligro cierto 

para Juan que es protagonista de la broma sitúa a éste 

en los marcos de la legítima defensa real. 

En términos general�s de puede decir que cuando una persona 

actúa en legítima pu�ativa, crea la circunstancias de 

la legítima defensa objetiva de una acción violenta. 
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7. LEGITIMA DEFENSA RECIPROCA

Opera este fen6meno de la legitima defensa, cuando en 

la mente de los sujetos o contrincantes, hay o existe 

la creencia ideal o subjetiva de que existe un ataque 

considerado por ellos inminente o actual o injusto, y, 

consecuencialmente cada uno opone una defensa objetiva 

a la presente agresi6n que siente esperar de su agresor. 

Este es el fenómenp que se conoce con el nombre de legíti 

ma defensa recíproca. 

Ferri fue quien sostuvo por primera vez exitosamente la 

legítima defensa recíproca, en una de sus célebres defen 

sas, ante el tribunal de San Miguel de Ravona, en 1883, 

como abogadb defensor de uri grupo de jóvenes políticos. 

El gran maestro de la escuela positivista en sus principios 

de Derecho Criminal trata el tema de la siguiente forma: 

pero. cuando se dan las circunstancias plausibles, del 

hecho y la sinceridad del fin de defensa en el agredido, 

la legítima· defensa debe ser concedida con ·arreglo al 
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criterio del _Estado psicológico de los contendientes. 

En párrafo inmediato, expresa su actuación ante el Tribunal 

de San Miguel de Ravona, así; por ello obtuvo por primera 

vez el reconocimiento en un grave proceso de lalegítima 

defensa recíproca que desde entqnces adquirió derecho 

de ciudadanía en la doctrina y la jurisprudencia. 

Dos grupos de jóvenes de la taberna simultáneamente se 

acometieron y la riña, terminada gracias a la intervención 

de dos carabineros, que no· recibieron lesión alguna, dejó 
. · ··- . ',' ,· 

sobre �1- terren� cin.c6· mi:iertos y siete· h·erido�. 
. : ·- . .

Ante el tribunal, yo sostuve -dice Ferri- que el conflicto 

surge porque dada la excitación y recelo de todos, alguno 

cre_yó ver que por la otra parte se iniciaba el ataque, 

y provocó de esta parte la reacci6n defensiva de sus compa 

ñeros mientras que los otros, viéndose atacados, se defen 

dier.on a su vez. Y presentó, sigue el ejemplo del ciudada 
. ' 

no pacífico- que al entrar a su casa por la noche ve parado 

al. fondo del pasillo, casi obscuro, a un sujeto y pensando 

que es un ladrón, saca el _revólver; a consecuencia de 

llo el otro que· tal vez está allí con propósitos amorosos, 

viéndose en peligro se apercibe_ de la defensa y si equivoco 

no se elimina rápidamente, uno y otro pueden encontrarse 

en estado subjetivo de legítima defensa. 
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Para concluir dice Ferri : "Pero nótese que estos casos 

y en otros semejantes la putativa equivale a la real, 

ebido a que determinan la creencia sincera y razonable 

de que es preciso defenderse". Criticando a 'Manzini dice 

el maestro Ferri: "También e.n este punto el jurista técnico 

que, no quiere oir hablar de motivos determinantes, ni 

de la personalidad del delincuente se ve forzado a invocar 

el criterio. antropológico"� Y dice la �uena fe y la racio 

nalización de la opinión errónea, pueden deducirse de 

las condiciones de. lugar y tiempo, de la modalidad del 

supuesto agresor y del que reacción, de la intelectual, 

del estado de , . animo psíquico normal del segundo, en que 

se encuentra sin su culpa en el momento del hecho, de 

las relaciones que eventualmente existieron entre ambos 

Manzini. 

Fioretti y Zerboglio dicen: "Yo _·quiero también mantener 

una tesis que creo mueva y que los jurados han aceptado 

para la mayor parte de los acusados, , admitiendo para . los 

otros la falta·de prueba. 

El delito colectivo de ímpet�, eso es cometido por muchas 

personas en el acaloramiento de una riña o refriega, se 

desenvuelve en condiciones· objeti�as y subjetivas tan 

excepcionales, que deben iegularse por normas completamente 

especiales. 
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Los criminalistas clásicos, por el contra tia, no se han 

ocupado de esto, y, aún en la teoría de la complicidad, 

o del concurso de muchas personas en un delito, han a ten

dido solamente a la forma' preordenada y fría del delito 

colectivo y han dado después de responsabilidad de los 

copartícipes más bien medidas aritméticas que medios propor 

cionales. 

En el caso del dueño de la casa que el agresor ha violado 

su morada y aquello encuentre en la misma porque _aquel 

hombre ha ido en busca de su aman te, y al tomar.le por 

único ladrón le enseña y lo encañona, hay por par te del 

que obra así una defensa putativa, que por no ser legítima 

causa de justificación, no ipide al amante, defender su 

'vida amenazada de modo injusto. 

En suma, no hay en esa colisión legítima defensa recípro 

ca, sino una defensa putativa por parte del dueño del 

hogar, y una legítima defensa por parte del amante. 

Es absurdo que Manzi.ni diga lo contratio, es decir, que 

es al patrón y nó al aturdido amante, a quien corresponde 

la legítima defensa, lo que equivale a trastocar el concep 

to de defensa putativa. 

El eminente penalista Dr. Pedro Pacheco Osario, en el 
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tomo No. 11, páginas 128-129 se expresa en estos términos 

al tratar la legítima defensa recíproca: se ha dicho 

por el señor fiscal de primer grado que si Arias disparó, 

como aparece demostrado, lo hizo en legítima defensa. 

Y yo lo acepto. 

Porque al confundir a Alberto con Abelardo Cure, al ver 

en la persona de aquel agresor, de u�os. instantes y sabien 

do armado, tenía fundadas razones para temer que se reini 

ciara el ataque. 

Sobre el delito colectivo la escuela positiva ha dado 

ya las dos teorías especiales de la dificultad de la prueba 

y de la condición psicológica de cada individuo en la 

·muchedumbre delincuente.

Pero el proceso de Módena ha demo·strado qure una tercera 

teoría, puramente jurídica, toma su origen en las especia 

les condiciones de hecho del delito colectivo, esto es, 

la teoría de la simultaneidad de la legítima defénsa. 

Luis Jiménez de Asúa está en contra de la teoría de Ferri 

y sus seguidores, al efecto, - en su tratado de Derecho 

Penal, tomo IV, página 88, dice En verdad quienes mantu 

vieran la legitimidad de la legítima defensa recíproca 

sufrieron un fenómeno de espejismo, o mejor dicho, se 
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contentaron con ver superficialmente el episodio sin parar 

y sin ver lo que había en el fondo del problema. 

Hemos de partir del axioma, ya sentado, de que no existe 

legitima defensa c�ntra legítima defensa, sin perjuicio 

de reconocer la ausencia del dolo y aún de culpas en quien 

cree defenderse contra un ataque imaginario. 

Y na�ie hubiese podido exigirle que esperara a que comenza 

se de nuevo para rerlo, porque la reacción podía resultar 

tardía. La defensa en este caso meramente subjetiva, 

era legítima desde su punto de vista. Porque con toda 

juztez lo observa Carrera y lo repite Ferri, en la legítima 

defensa, lo putativo equivale a lo real. 

Pero si la defensa de Arias era legítima por el aspecto 

subjetivo 

de vista 

la de Al bertoCure tambié-n lo 

objetivo. Porque al propio 

fué desde el punto 

tiempo que aquel 

creía rechazar un ataque que f undamen talmente es sub je ti 

vo y considerado inminente, grave e injusto, mi representa 

do repelía una agresión real, que tenía además las caracte 

rísticas de actual, por cuanto ya había comenzado y aún 

no había concluido, grave porque ponía en serio peligro 

su vida, e injusta desde l1,1ego que él no había provocado 

ni sabía que la hubiese provocado su hermano. 
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En esta circunstante surge con toda nitidez el fenómeno 

jurídico de la legítima defensa recíproca, enunciada por 

primera vez por Ferri y aceptada hoy por todos los tratadis 

tas de Derecho Penal y los tribunales del mundo civilizado. 

Esta tesis es compartida por nuestros tratadistas, porque 

en estos casos h�y que tener en cuenta el estado de ánimo 

en que se encuentran los sujetos contendientes, o sea, 

que mientras el no forma su presupuesto subjetivo en su 

mente, el otro, ya .ha formado está también actúa objetiva 

mente. 

Llevando lo anterior a las disposiciones penales ·del· Decre 

to 100/80, encontramos 

objetiva frente a una 

de inculpabilidad). 

que se conjuga una legítima defensa 

legítima defensa subjetiva (causal 

Analicemos de que manera: si la persona que en la oscuri 

dad ve a un sujeto, el cual sorprende con un ladrón y 

al creerse atacado para repeler una agresión imaginaria 

saca su arma; el presunto agresor se enfrenta aquí. a un 

peligro actual e inminente y a su vez, saca otra arma 

se hieren mutuamente. Ambos están amparados por una cau 

sal de justificación y por una inculpabilidad respectiva 

mente. 
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En la legítima defensa recíproca. Un

suscitado polémic�s al respecto, muy caro a los seguidores 

entre nosotros y a pie juntilla de la ense5anzas de Ferri, 

concierne a la relievancia de la llamada "Legítima defensa 

recpiproca", tesis · que fuera esbozada y desarrollada por 

éste y que se concreta en la consideración de que es posi 

ble darse legítima defensa contra legítima� Dos personas, 

obrando una contra otra pueden encontrarse en legítima 

defensa? 

Estimamos que no hay legitimidad defensa contra legítima 

defensa. 

Si A se encuentra en ·legítima defensa con relación a B 

es porque la conducta de B constituye una agresión injusta. 

Y si el comportamiento de B es ilícito, no puede al mismo 

tiempo ser lícito. Es una axioma de lógica jurídica que 

ninguna conducta puede hallarse al propio ti�mpo, jurídica 

mente prohibida y jurídicamente permitida, y en cuando 

A si su conducta est� .. permitida no puede al propio tiem�o 

estar prohibida •.. Quien tiene el derecho de ejercitar 

su defensa, no puede al propio tiempo estar jurídicamente 

obligado a n6 ejercitarla. 

Al respecto se expresa así Carlos F. Grosso: "En general 

se ha negado el que en las situaciones en las cuales se 
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plantea dicho problema sea posible considerar aplicable 

el -artículo 52 del C. P. a entrambos ofensores y def enseres 

en contraposición. Ello es razonable". 

"Tratemos sin embargo de precisar los términos en que 

lp problemática exactamente se desenvuelve: 

Plantearse o preguntarse i sea posible una defensa legíti 

ma recíproca, significa plantearse el problema de que 

si dentro de una hipótesis de ofensas mutuas entre dos 

sujetos puedan entre ambos apoyarse en la eximente. 

Como ya ha sido exactamente observado el admitir que ambos 

agentes puedan estar excusados por el artículo 52 del 

C.P. significa no tener en cuenta la ley.

Esta establece, corno bien lo sabernos, que la justificante 

de qua puede ser Únicarne-nte invocada · por alguien que es 

constreñido a reaccionar ante el peligro de una ofensa 

11injusta". 

Ahora bien la ofensa que se causa por legítima defensa 

es sin duda lícita: por. tanto si la eximente debiese ser 

aplicada entre ambos ofensores recíprocos, se llegaría 

con ello a, admitir la eficacia de dicha exi¡nente con rela 

ción a personas que reaccionan a un hecho· lícito, por 
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lo cual sería evidentemente "contrarius". 

l-uN1viiís1::u��E�:-¡;�;,AR -

BARRANQUILLA 
·� ,a.a 
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CONCLUSIONES 

La Legítima Defensa, es un derecho que tienen las personas 

para defenderse cuanao es lesionado, como puede ser la vi 

da en un bien presionado, el honor, la integridad, el pa 

trimonio económico, etc. 

PRIMERO Entre los pueblos primitivos, au�que existie 

ra el hecho de defensa contra una agresión, no podía exis 

tir la Legítima Defensa. 

Sólo puede encontrarse los origenes de esta institución 

--

cuando se ha logrado la noción, estado, aunque sea en la 

forma más rudimentaria y consiguiente, en la noción del 

derecho. 

SEGUNDO ·En·�l Derecho Romano la Legítima Defensa,exis 

te aunque en forma muy primit�va embrionaria y no evolucio 

nada. 
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TERCERO El Derecho Germanice, como fuente histórica , 

nos muestra el momento en el espíritu del legislador -se 

abre para admitir una profunda diferencia entre el homici 

dio doloso el a�to de pactar para defender la propia vida. 

CUARTO En el Derecho Can6nico'a pesar de la opini6n 

de muchos en el contrario de legítima defensa, no sufre un 

estancamiento, antes bien, en las concepciones de los Te6-

16gos y Canonistas, encontramos ampliamente desenvuelta la 

Doctrina de la Legítima Defénsa. Derecho Canónico admiti6 

la Legítima Defensa en la vida de los bienes, del honor de 

terceros, etc. con una amplitud extraordinaria, si se mide 

como debe hacerse, comparativamente del estado general del 

derecho de la época. 

QUINTO La Legítima Defensa nq es una manera criminen 

te, si no un acto legítimo en si mismo y la disposición de 

la Ley que exime de pena al que obra en Legítima Defensa 

de un derecho o de un bien, debe hacerlo no a merito de 

. , 

circunstancias accidentales, sino reconociendo que el acto 
..

del que se defiende, es justo y es licito en si mismo. 

Al decir el Código que todo bien jurídico es defendible,no 

-sólo quiere decir q referise a la vida, sino a todos los

demás bienes y lo determina el valor del bien es la apre

ciación subjetiva del titular'del derecho.

95 

•



,, 

No debe confundirse la Legítima Defensa putativa, porque en 

tre ambas figuras existe una diferencia fundamental y obje 

to que caracteriza cada uno de ellos. 

La diferencia es la siguiente 

En la Legítima Defensa debe haber agresi6n y ademis ser �s 

ta legal e ilegal, en la Defensa Putativa, no existe agre 

sión, pero debe haber una creencia razonable que en tal 

agresión exista, y actuar imputado o impulsado por dicha 

creencia, por lo tanto se llega a la conclusión que la de 

fensa putativa tiene su origen en un error de hecho y en 

ella la repulsa se adecua al peligro imaginario. 

Pero si uno de los participantes de la Defensa putativa,es 

civilmente responsaele por las consecuencias de un acto 

aún cuando sea absoluto en juicio criminal. 

Por lo tanto la Legítima Defensa es una institución que ha 

existido y debe conserv�rse a través de los tiempos, por 
. .  

que por medio de ella, podemos lograr que no se condene a 

una persona que ha actuado eri situación inesperada a su 

voluntad y en defensa a sus derechos porque éstos deben 

ser respetados por los que lo rodean. Pero para que ésta 

pueda proponerse o alegr��se, es necesario que existan los 

elementos que lo contribuyan,· como son : 
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PRIMERA 

SEGUNDA 

TERCERA 

LEGITIMA DEFENSA 

AGRESION ACTUAL E INMINENTE 

PROPORCIONALIDAD ENTRE LOS MEDIOS EM 

PLEADOS Y LA AGRESION, a falta de uno 

de estos elementos, como causal de 

justificación. 
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