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En mi condici6én de director de tesis de
Ta egresada MAGOLA ACURA POLO, y en cunplimiento de los reglamentos internos

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

. La sefiorita ACURA POL0; tomd como tema de
investigacidén dirigida "LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSAL DE JUSTIFICACION“
analizados cada uno de los tres capitulos en que dividid su trabajo se apre
cia que reune 10s requisitos mefodo]égicos m%nimoﬁ, y; qde dicha invesfiga -
cion abarc? tanto el marco hitérico-evolutivo de esta figura juridica, como

el andlisis cientifico de los presupuestos fundamentales de la misma

Es de destacar el exémen.qué efectia Ta e-
gresada, de Ta 1lamada ~doctrinalmente-, leg{tima defensa 'subjetiva y 1as~1@_:
p]icaéiones en el campo del derecho, ya nb como causal de justificacidn del

» hecho sino como causal de inculpabilidad éonsagrada en el actual cddigo penal




en el articulo 40 numeral 3%, Tos cuales clarifica de manera precisa con ejem

plos.

Evidenciando como el Estado permite excluir o negar la antijuridicidad de un
hecho cuando éste es el resultado o la respuesta o la reaccién a un ataque o

a un peligro actual e inminente de un derecho tutelado por ese mismo Estado.
'Tocahdo igualmente Ta figura del exceso en la legitima defensa y la manera co

mo se sanciona al sujeto que no s6lo se defiende sino que actia excediéndose

es esa defeqsa.

En el mencionado trabajo se observa una -
claridad meridiana en los. planteamientos que son enfocados con un criterio ju
‘ridico del cual se colige una comprensi6n y dominio'del tema: "En este orden -
de ideas el trabajo presentado por la sefiorita MAGOLA ESTHER ACURA POL0; col
ma las exigencias legales Y reglamentarias para ser aprobado'y asi lo manifies

to a las Directivas Universitarias.

. Cordialmente,
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ye para mi no solo el apoyo'econéﬁico sino el moral que
con buenos y amantisimos padres supieron'brindarme en-todos
los afios transcurridos; espero que todos 1lo °~ hecho ﬁor
ellos en mi beneficio lo sigan haciendo para con mis demds
hermanos, quignes tienen grandes aspiraciones de convertirse

en Gtiles profesionales que por sus ejecutorias constituyan

un timbre de orgullo»para"éllds;..!

MAGOLA ESTHER ACUNA POLO



Brgy . Sliton |
RaNciseg wf i,
mece, San
TABLA DE CONTENIDO
pag
INTRODUCCION . vtetsseinentneenennennenaennennns 1
EXPLICACTON DE LA ESCOGENCIA DEL TEMA ..vvvoovnnenn. 4 o
OBJETIVOS .......................................... 6 /
MARCO HISTORICO .« v vvuueeeeeeeienennnenennnn. LTI 7
1.. ANTECEDE&TESHHSITORICOS;; ............. EETTPPRS 9
1.1 EN EL DERECHO ROMANO P . 10
1.2 DERECHO GERMANICO .......... jf ................. 12
1.3 EN EL DEﬁEqu CANONICO ........ e .13
1.4 EN EL DERECHO ESPANOL .+ .vvnensvnnnerrnneennnnns 16
1;. LA LEGITIMA DEFENSA e R P E TR, 21
2. ELEMﬁNios ...................................... 23
2.2 LA REACCION. ACTUAL O CONCOMITANTE ............. 29
2.3 PROPORCIONALIDAD .. oovssresneeneeeneeeenenn. 33



3. EXCESO EN LA DEFENSA ........... e,

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

S. LEGITIMA DEFENSA DE TERCEROS......... e
6. LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA O SUBJETIVA ...evuvn.on..
7. LEGITIMA DEFENSA RECIPROCA .;.}7 ................ -
CONCLUSIONES ...;..............,..... ........ [
BIBLIOGRAFIA vvvvenennennnn. L}..;....T.- .......... ..



, INTRODUCCION

La defensa justa o legitima defensé éomo se conoce en todos
los medios juridicos populares, es la figura que mas trajin
en el acontecer permanente de la ﬁida tiene, por cuanto, a
ella recurren con ella se ampéran unas Qeces justamente s
otras, normas para tratar de resguardarse con ella y dejar
en la impunidad. un hecho que no tiene medio alguno para

justificarse.

La defensa justa hace parte mno solo del acerﬁo cultural "y
juridicq de 105 pueblos, sino, también de lé misma natura-
leza.hum{:mfsl.J porque permanece actiQamente en la parte ins
tintifa que posee_tSdo\animal, con la sola diferemcia que

los hombres por su caracteristica racional le han dado nom

bre'y'con excepcién de €1, no hay animal'alguno_due le ha

- ya otro y sepa siquiera que eso estd regulado por normas -

penales; lo curioso es, que ellos ( los animales ) son ob
jetbs de éplicaciﬁn de normas.jur;dicas como si ellos estu
Qieéeh en lé obligaci§n de acatarlas, tanto esto es asi s
que se di§ reéientemente en los E.E.U.U. de Norte Amé;ica

en que un perro fue sentensiado a muerte porque ladraba mu

=
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cho.

Esta reaccidn protectora del individuo para consigo mismo
y para con los demds constituye un reconocimiento de las
normas juridicas al estado de conservacidén y al instinto

psicofisico de querer perpetuar el hombre su existencia

t
'

bioldgica; que dicho sea de paso, casa el planteamiento
idédl§gico con el biol§gi00'y el ‘espiritual haciendo una
trilogia que otorga al humano la credencial para justifi
car y hacer en nombre de un derecho y actor.reflejo o no

que asegure el derecho o aquella reaccidn existencia-vida.

No mataras, no hurtarés, No.« « « « « +» «.80n entré.ellos
los .mandatos sécros con que la Ley fégula b- trata de con
trolar la cgnducta patolégica_o el asesinato, no dice co
mo si lo hacen claramente las normas humanas al establecer
el derecho a la defensa, pero,si ;ien'es cierto que lo di

ce claramente, tampoco es menor cierto que lo desautoriza

y menos lo reprocha, 1o>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 16 que el instinto animal de.conservaci§n permane
ce en el hHombre desde su cuné o su tumba y a‘tra&és de la
&ida sino lo activa en un momento determinado por lo menos

vive y permanece con &l.



En este tema apasionante y rico en reacciones'como rica v
motivada es la vida misma y en ella, EL HOMBRE CON SUS PA

SIONES Y SUTILEZA.




EﬁPLICACION DE LA ESCOGENCIA DEL TEMA
A través de los afios de.los cualesxse enmard§ el estudio de
mi carrera de derecho, siempre me.inéliné por. el estudio de
la doctrina penal, al transcurrif»de los anos esa-.inclina -
ci§n se fué depufando hasta.lograr una precisa compenetra -
ci§n entre la 1egislaci§n penal y el marco en el cual se de
sarrollaron mis anos de estudio de las Ciencias Juridicas s
las cuales me han otorgado los elementos necesarios para -
plasmar en este trabajo una de las figuras de mayor relevan
cia en el inmenso mundo que regula la doctrina juridica,cual

es el de la LEGITIMA DEFENSA.

Siempre la conducta humana 'ha ;ido dada a encaminarse-por -
la senda demarcada\por sus congeneres, pero en este caso el
interés que ha marcado mi existencia por 1la LegiSlacién Pe
nél, a primado en forma palmaria sobre cualquier argumenta
cién esgrimida por conocedores de esta doctrina, es mi deseo
recalcar éue el estudio realizado para plasmar la presente,
conlle&a-inmerso el conocimiento otorgadd por los afios de

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

no es mi gesto signo de preponderancia, pero si el simbolo



otorgado por el conocimiento y la investigacién del tema tra
taao, es por ello que .al culminar la.presenfe monog;afia me
asistié la intima satisfacci§n de haber logrado plasmar a
través de ella, un sueno dorado, tanto como estudiante de De
recho, amante y conocedor& de nuestro ordenamiento penal,sin
tesis armoniosa donde concluyen estudio yidedicaciﬁn como -
elemento supremo de una ﬁida criéo; donde se funden los
elementos sustanciales que motiﬁan la existencia misma de las

personas.



OBJETIVOS

Es indudable que la Doctrina del Dérecho Penal esté enmarca

da por el interés coasociados en preservar dicho ordenamien

to, del conocimiento claro y preciso que de dichas normas

tengan los estudiosos del Derecho y de la interpretacibn

miéma dada por aquellos que han de aplicarla, se deri&aréla
correcta aplicaci§n 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 1la Legitima Defensa, objetivo que estd enmarcado den
tro del desco de contribuir a sentar bases concretas que per
mitan un manejo adecuado de dicho £ema.

Nuestro objetivo no se ha limitado a describir los elementos
constitutiﬁos de la Legitima Defensa, por el confrario hemos
ahondado en ellos la.&erdadéra esencia de la misma y tratan

do de llevar a traﬁés de dicho estudio 1la ﬁerdadera compene

traci§n en el espacio y el tiempo que permita establecer una

concepcidn precisa de las normas legales que rigen dicha con

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

nuestra existencia. . 15
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MARCO HISTORICO

Antes de entrar a sentar los parémepros hist§ricos en los
cuales se desenQuElQen nuestros trabajos, es necesario es
tablecer el marco legal en el cuél se désen?gel?en los mis
mos, es decir.adecuﬁndolo a nﬁestra época, pues es bien sa
biao que en los albores de“nuestra-civilizaciﬁn dicha figu
ra se concibi§ como un hecho, pues es claro establecer que
laé primeras organizaciones sociales no gozaron de un régi
men que regulaéen en forma efecti&a dicha figura, eﬁcont;én
dose asi en presencia de la llamada retiliaciﬁn pulitiﬁa',

figura que tuVvo un auge en las organizaciones sociales que

-
~

tu§ieron‘su florecimiento en épocas preteritas.

Es 1la Legalizaci§n Romana donde se pgrciben los prestigios
iniciales de la £igura consti;uti;as,de la lggitima defen
sa, sin llegar a determinarla en forma taxatiﬁa, similar
situaci§n se percibe en la iegislaci§n Germénica y en lﬁs
pueblos Anglosajones, donde dada la multiplicaci§ﬁ de 1los
casos presentados se hizo necesarié a la regulaciﬁh detlos

principios legales incipientes que regulacen dicha conduc

ta.



No es el ser humano el que ha determinado la existencia de
la legitima defensa, es el conglomerado social existente

el que ha determinado la sujecién 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.

t
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La legitima defensa encuentra su jugtificacian en una reac

cidn del organismo que halla su causa en el instinto de con
‘servacidn. La defensa contra el peligro parece ser, mas que
otra cosa, un impulso instintivo innato del que el hombre no

puede resguardarse sin violar las leyes bioldgicas elementa

les.

Todas las leyes y todos los derechos permiten defenderse
contra el peligro, hasta el punto de que la misma naturale
za nos impulsa a rechazar con Impetu la ofensa del agresor,

—_— .

impetu que resulta incontenible a causa de la excitacidn,
que constituye un motivo no menor que los procedentes para
litigar la pena en aquél que se defiende. Esta teoria estd

aproximada.a la violencia moral sostenida por varios trata

distas.

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

no siendo asi en cuanto a derecho.

Cuando aparece el Estado diferenciindose del individuo, y el



Derecho dictando normas y estableciendo diferencias del in

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

tima defensa.

Por eso se dice que Derecho y Estado son términos desconoci
dos para los pueblos primitivos; 1la defensa para ellos era

- M, o o ) 3 - ’
una reaccidn opuestas a una accidn teniendo éstas muchas ve
ces caracter de venganza y se entiende mds alld 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 1lo
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 puebloé primitivos no se encuentran vestigios de le
gitima defensa. Al pasar al derecho rgmano encontramos la
institucidén formada. Muchos documentos-hablanvdé la legiti
ma defensa, entre ellos la ley de las doce tablas mediante
la cual se permite dar muerte al ladrdn sorprendido durante
la noche‘lo mismo a los sorprendidos durante la noche lo mis
mo que a los sorprendidos durante el dia si se defiende con

armas.

10
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Los Romanos no supieron formularla claramente porque no en
contraban en su vocaﬁulario la exacta forma pafa definirla,
pero si tenlan bien formado el concepto. En el derecho'Ro
mano con Cicerdn afirma que la legitima defensa es una Ley
no escrita sino grabada en la mente de todos los hombres de
razdn normal, pero nosotros agregariamos que alin en los se
res que acusan alteraciones de sﬁ ﬁersonalidad, es factible
obrar en situacidn de legitima defensa pues se ha afirmado
que es un fendmeno, que se encuentra anclado mads en el mun
do del instinto que.en el de las lucubraciones juridicas que
ademids, de no aceptarse este planteamiento se llegaria al ab
surdo de sostener que el anormal que actlila en esas precisas
circunstancias seria 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.

——

Cicerdn definia el derecho de defensa asi : Non Scripta Sed

nata lex quam eX matura opsa arripuimus (Ley innata, no es

crita, éue recibiﬁos de la naturaleza misma). Los juristas
romanos lo hacian descansar bien la condicidn de que corres
pondia a la simple razdn natural, o a un, consentimiento uni
versal que le quitaba ilicitud a la accidn, o simplemente
que era manifestacidn de derecho natural, desde el principio

abarcd el derecho de la vida, del honor de la integridad per

sonal y hasta los bienes, siempre que en este GUltimo caso

B
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alﬂ SAN
guardara relacidn de causalidad con la situacidn del pellgro

que pudiera correr 1a presunta victima.
1.2 DERECHO GERMANICO

En esté derecho encontramos situaciones que se consideran -
como un caso previo para llegar a élla (legitima.defensa).

Aqui se consagra lo siguiente: "La muerte de una persona pue: -« -
dé gfectuarse sin lugar a la composicidn". La Ley del Talidn:
hacia excepciones en algunos casos. Podria matarse al ladrén

incendiarios, adiiltero, pero, no es legitima defensa.

Se reconoce la impunidad para quien realice la venganza 1in
mediafa. Comp ejemplo claro de 1la hipdtesis anterior tene
mos: Que un hombre mata a otro y aquel esvmuerto al pir de
la victima y en las mismas circunstancias de tiempo y lugar.

La ley del Talidn es la que consagra esta forma de composi

. .- . S
¢ion.

Segin Fioretti este es el momento en que la comp icidén se
convierte en legitima defensa. Pero si el hecho no ha suce

dido realmente, qué sucedera? Se presentaria el caso _de una

anticipacidn la venganza?

Algunos autores consideran que este no es el origen de 1la

legitima defensa, sino la consagrac1on 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 condiciones esenciales para justificar la defen

‘

sa privada:"

1. El1 que mata ha de ejecutar el Hecﬂo. Con esto ‘no se

quiere decir que es.un obstidculo al desarrollo de la legiti
mé»defensa. El derecho romano también 1lo admitia. Nuestro
Cﬁdigo tiene presente este concepto;Acuando se exige propor

cionalidad racional en el medio. empleado.

2. Que la intencidn directa del que mata ha de ser la defen

sa de su propia vida. Segiin esta condicidn ha de tratarse

de 1a defensa de la propia vida, aunque esta condicidn no

excluye la defensa de otros valores.

Estas condiciones no son un obstidculo a la legitima defensa,
antes bien, son los requisitos minimos que se exigen para
admitir la defensa privada. Si no existen estas condiciones

-

no podra hablarse de defensa privada, sino de homicidio.

El derecho candnico trata de diferenciar ‘ambas situaciones,

estableciendo condiciones esenciales, sin cuya presencia no

14



habrid posibilidad de justificar el acto defensivo del agre

dido.

Tanto el diccionario de ciencias eclesiisticas, como la mo
ral coinciden en establecer que pudiendo evitar la muerte,
la agresidn debe evitarse. De esta forma amplia la defensa

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

De tal manefa que se presenta un interrogatorio: es licito
matar al ladrdn que.quiere hurtar una cosa de valor? Algu
nos tratadistas estadn por la afirmativa, tales coﬁo Suarez,
Santo Tom3s,de Aquino, etc., San Alonso dice que solo es 11
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. : -

Respecto a lo anteriormente anunciado, se formula una pre
gunta: Si un rico es atacado para robarle una cosa de poco
valor, podria el rico licitamente darle muerte al ladrdn?

Algunos comentaristas estdn de acuerdo con &ste, como Ronca

~glia, etc.-

San Alfonso opina que la muerte producida en estas condicio
nes no licitas. E1l derecho Candnico contempla la legitima

defensa de tercero, asi tenemos: cuando un asesino va a ma

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

L.
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vidé del segundo. Tambidn se plantea una -cuestidn importan
tévy es saber, si es permitido matar al que injustameﬁte in
vade los biénes de terceros, San Alonso y otros comentaris
tas opinan que si1 est3d permitido, y dicen que.es licito ha

cerlo como si fueran bienes propios.

El derecho candnico tiene disposiciones que se ocupan de es
te tema. Asl tenemos que trata de la imputabilidad del de
lito, las causas que lo agravan o atenfian,  la legitima defen

sa, etc.

De esta forma vemos como trato el derecho candnico la legi

tima defensa.
1.4 EN EL DERECHO ESPANOL

En esta legislacidn se reglamentd la defensa privada de la
persona y de los bienes. 'No se encuentran principios gene
rales ni la institucidn puede en forma ordenada estudiarse

exactamente, habian disposiciones que permitian afirmar que

el reconocimiento de este derecho estaba consagrado.

El Liber Sudiciorum declara al que mata al ladrdn nocturno

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

De esta forma se comprueba que el derecho espafiol admitid

.16



la legitima defensa dictando normas expresas que la consa

.

gracion.

El estado de necesidad ha sido ampliamente estudiado por los
tratadistas del Derecho Penal y al efecto se han referido a
el clasificando la necesidad con sentido absoluto y relati

vo. = ’ .

Al entenderse la necesidad en sentido absﬁluto se han hecho
algunas consideraciones como la de estimarse que ella es cau
sa'paré que un hecho no pueda prodpcirse,ves decir que deter
mine un acto necesario que no puede impedirse y si presenta
signos de Qelito entonces este puede .considerarse como ine
vitable.

Al ser clasificada la necesidad en sentido relativo se tiene

en cuenta que un acto se ha hecho necesario para salvaguar

dar un bien y éon ello se cometido un acto delictuoso.

)
En la necesidad con sentido absoluto un homicidio que se co
meta eﬁ estado de inconciencia por hipnotisﬁo 0 porque su
mano hubiese sido generada por la mano de»ﬁna.tercera perso
na encongféndose imposibilitada para evitarlo tiéne el cariac
ter de necesario para esa néceéidad no‘es objeto de conside
racidn cuando se ha cometido para defender o proteger un de

recho propio o ajeno. en las circunstancias contenidas en el

>

S
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numeral 4o. y 50. art. 29 C.P.

En‘éuanto a la necesidad en sentido relativo se tiene muy
en cuenta la salvaguardig de la vida en si y cuando para
protegerla se comete un acto ilicito que bien pﬁdo abstener
se de ejecutarla pero que hubiere evitado la ‘propia muerte
del agente que la comete se considéra entonces que era nece
sario. Es el caso entonces de los pésajeros que se acciden
taron en un avidn en territorio boliviano y de los cuales
unos sobrevivieron durante muchos dias, pero cuando se ago
taron los viveres y el hambre los acosd 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 alérmé al mundo. _Fn.este caso ese
acto no constituye un delito ﬁecesario en>el sentido de -la

necesidad absoluta, pues ellos pudieron abstenerse de eje

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

es delito en el sentido de la necesidad relativa por cuanto

no haberlo hecho asi hubieran muerto todos de hambre.

De los bienes que posee el ser humano y que primordialmente
deBe ser salvaguardiado es la vida; es por ello que la ley
ha dictado normas para protegerla por todos los medios medi
das de seguridad social, amparo policivq'etc. y en la ley
penal se sustituye el derecho de legitima defensa.de la vi

da.
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El estado de legitima defensa ha sido,consider;do por algu
nos tratadistas de diversa forma para algunos ha sido consi
derédo como un estado de necesidad teniendo en cuenta que

cuando una persona afacé a otra, de hecho eﬁtran en conflic
to dos vidas y si ocurre la muerte del agresor és en conse

-~

cuencia una necesidad para la vida del atacado.

En nuestro.ordenamiento penal la legitima defensa se toma
pfimero que el estado de necesidad afin cuando algunos lo con
sideran lo contrarig, al existir la consideracidn de que la
socieda& no puede quitar a nadie el derecho a hacer justicia
por‘sﬁ propia cuenta y riesgos siempre y éuando haya ausen
cia de la fuerza pﬁbliéa que.lo evita, eﬁtdnces hay una obli
gacidn de asumir la legitima defensa ante el ataque de que
se ha sido victima; en este caso la accidon defensoria legl

timamente ejercida es de considerarse como una accidn penal

mente licita en tal virtud. La legitima defensa al tenor

del articulo 29 del C6digo Penal es considerada como una jus

tificacidn. .

Si una accidn no contradice especificamente una norma penal
no puede revestir el -carécte; de delito, de alli que la an
tijuricidad penal consiste en la contrariedad del hecho con
el ordenamiento juridico peﬂél. En la legitima defensa hay
no solo un derecho a defender en relacidn al agredido sino

que existe un deber de imposicidn con relacidn al agresor,
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en tanto en "El1l Estado de Necesidad' s6lo hay un derecho a
defender y ello como 'es obvio cuando se tiene en cuenta que
mientras en la legitima defensa encontramos una accidn lici

ta que no viola ningln precepto, ni de indole general (jurl

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

sidad queda eliminada la punibilidad por circunstancias de
exclusidn de la antijuridicidad Penal pero si permanece la
tipicidad del hecho; (habia hambre y se sacrificd un hombre

para no morir ello de hambre), fué un hecho necesario pero

evitable.

1
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2. LA LEGITIMA DEFENSA

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

tituciones mads antiguas y elaboradas del derecho penal.

Sobre ella se han.presentado una serie de definiciones como
san: Augusto Kohler, citado .por Carrara, define la legitima
defensa asi: "E 1la repulsa de una agresidn antijuridica y
actual, por el atacado o por terceras personas, contra el
agresor cuando no se traspasa la medida necesaria para la
profecciﬁn". . ‘ -
Edmundo Mezger, define esta iqstilhciﬁn de la siguiente ma
nera: "Legitima defensa, es aquella necesaria para fechazar
un ataque antijuridico y actual dirigido contra al que se

defiende, o contra un tercero.

Von Liszt, la define diciendo que "es aquel a que se estima
‘"necesaria al derecho por medio de una lesidén contra el agre

sor".

Muy a pesar de que las definiciones presentan variantes que
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la particulérizan, Esﬁas encierran un mismo concepto gene
rél. Algunas de ellas parecen reducir el alcance de este
instifuto, a la defensa de la persona del atacado, como se
ve en la definicidn que nos da Von Liszt; otras en cambio
como la de Mezger, la‘de Kohler, etc., incluye én ella 1la
defensa de terceros, que trataba‘ep forma mas amplia, per
mite extender la institucidn a la iegitima defensa de los
aerechos mientras que la hay que pareciera circunscribirla

solamente a la defensa de la vida.

Se ha presentado otra definicidn dada en forma breve y com
prender. todos los elementos que la integran, ella es: "La
repulsa racional contra un ataque injusto, llevado contra

un: bien propio o ajeﬁo, juridicamente defendible".

Para hablar de repulsa racional queremos significar que la

respuesta al ataque debe estar delimitada por la necesidad

de defenderse y no sobrepasarla deliberadamente. Si existe
la racionalidad es decir, la proporcionalidad que debe me
diar entre el araque y la defensa, se dice que se cumple el

primer regquisito.de la legitima defensa.

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

pele debe ser de los que se realizan sin derecho.

Llevado a un bien propio o ajeno: Con esto se ampara no so

22



lamente la defensa de la vida sino de otro bien juridicamen
té‘defendible como por ejemplo, la libertad sexual. Propio

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

Esta definicidn coincide con la disposicidn presentada por

nuestro Cddigo en su articulo 29.

Al recopilar todos los élementos adoptados por la doctrina co
lombiana se puede definir la legitima defensa de 1é siguien
te fqrma: Es la facultad juridica que se funda en ia necesi
dad de proteger mediante un contraataque, un derecho propio
o ajeno, amenazado bor la violencia actuél o .injusta de otra

persona.

De acuerdo con esta definicidn, para que haya legitima defen

sa se requiere las siguientes condiciones:

——

~ Que exista una agresidn injusta actual o inminente
~ Que sea para defender un derecho propio o ajeno

~ Que la defensa sea necesaria y proporcionada a la agre
sion.

2.1 ELEMENTOS

Agresidn actual o inminente, agresidn es todo ataque por he

cho contra intereses juridicamente protegidos.
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Estas palabras pueden crear un estado de ira e intenso do
lor que constituyen un atenuante de hecho, contemplado en

el Cddigo Penal vigente (art. 60).

Para los mids insignes expositores con Carrara a la Cabeza
(considera a la legitima defensa como causal de inculpabili
dad pues la tiene <como una forma de coaccidn propia), a

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

Es en todos 1los' casos necesarios, como regla ab
soluta, que en el mal amenazado se encuentran estos
tres requisitos:

1. Injusticia
2. Gravedad
3. Inevitabilidad

El mal amenazado debe ser:
a) Imprevisto i , .
'b) Presente . "
c) Absoluto .

Mal absoluto significa que el mismo momento del pe
ligro no pueda éste declinarse con otros medios
(programa) lo de la '"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 agresidn, el injusto atacado no’ podria
reaccionar conforme a derecho, esto es su repulsa -
no quedarpia justificada a los ojos de la ley, lo
que ciertamente no parece correcto, ni juridico. El
‘mismo Carrara entiende por mal grave, el que es
irreparable, que serd aquel que se refiere a los
atentados contra la vida, el cuerpo, el pudor; pe
ro no los ataques contra bienes, salvo que se tra
te de reaccidn correlativa. -

I. La defensa debe ser legitima en su fundamento,
no puede tener por tutela inculpable la de'aquel
que se haya puesto con su accidn legitima en la con
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dicidn de ser ofendido y resista a la justa violen
. cila.

IT. La necesidad debe ser actual es decir, nacer de
la urgente presencia de una agresidn que constituye
.inmediatamente un peligro personal.

III. La defensa debe enderezarse solamente a recha
zar la injusta agresidon. Todo exceso constituye un
delito, si bien el estado de defensa en general lo
atenia. 1 .

3

Para Eugenio Cuello Caldn:

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

a. Una agresidon 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. Injusta, es decir, que se amenace o cometa sin
derecho, ilicitamente.

d. Necesaria, lo que equivale a decir que no haya
otro medio de evitar el mal contenido en la agre
sidn o amenaza. 2 N

Para Alimenia :

Es necesaria que el bien jurico sea atacado o amena
da mediante una violencia debe ser actual. E1 ciu
dadano no debe defenderse por si mismo; la defensa
social estd confiada al Estado y el ciudadano la e-
jercita por si mismo, s8lo cuando el Estado no pue
de ejercitarla. La defensa privada es, por lo tan
to, legitima 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 de
venganza y no ya de defensa no pudiéndose impedir
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lo que ya sucedid. 3

Eugenio Floridn. En la violencia la ley requiere el concur
so de dos requisitos esenciales; 1la violencia debe ser ac

tual e injusta.

1. La actualidad de la violencia éonsiste en que ella debe
seguir inmediatamente la reaccidn défensiva, pues de otro

modo no podria hablarse de defepsa, porque en elld estid im
plicita la contemporaneidad, si el mal se ha sufrido ya hay
venganza; si se presenta como amenaza futura, admite prepa
racidn de defensa, puede recurrirse a la anterioridad pabli
ca para la indemnizacidn, para la sancidn o para la protec

on; .en tal caso se trataria de cautela exhorbitante con

Ho

Cc

. 4
tra un peligro futuro . _ a

La violencia debe ser ac;ual, esjéecir; presente inevitable,
concreta que-haya comenzado real y efectivéménte. Resumien
do, significa ataque en accidn. Si la violencia es pasada,
no cabe la legitima defensa, y cualquiéra reéccién tardia
seria venganza, por no ser necesaria. Si el mal se presen
ta como una posibilidad futurg, tampoco seria aétual, y la
reaccidn precipitada careceria de legitimidad, como el que
remotamente ha amenazado, tratando de evadir el peligro, por

medio distintos de la violencia implora la proteccidn de las

autoridades para evitar la consumicidn.
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No es necesa?ia la lesidn del derecho de quieﬁ sé defiende
sé4basta que el mal aparezca inminente, muy prdximo e inelu
dible en 1la conéiéﬁcia del sujeto y que éste sienta la nece
sidad imperiosa de~ejercer la defensa. El mal rechazado de
be ser presente e inminente.

Para nosotros es indudable qﬁe la éersecucién fuera del 1u
gar del delito ‘subsiste comoflegitimé, siempre que no se
piefda la vista a la gente, rompiendo asi la coﬁtinuidad de
.la defermsa.

La simple amenaza no da cabida a la justificante, si puede
reconocerse cuando se efectiia con armas, si la reaccidn es
simultanea.

Hecho Punible: es obvio que la amenaza de sacar el arma,
acompanado de manifestaciones dirigidas a intimidar, para
el que se defiende es objetivamente una agresidn; con mucha

mds razdn si sigue inmediatamente la presentacidn del arma

contra la persona que es amenazada.

Afirmase de la misma manera que obra en legitima defensa el
banco o la institucidn que electriza.sus cajas o depdsitos
a fin ae.garantizar mejor la custodia del dinero y otros va
lorés, de manera que‘la muerte del que intente sustraerlos

s ———

esta justificado de antemano.
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Sin embargo la jurisprudencia extranjera y algunos autores
consideran que existe la justificante, porque la actualidad
es permanente y solo mueve el aparato defensivo ante los ata

ques injustos del otro.

Violencia Injusta. Este es la que. se ejerce sin ningln mo
tivo juridico, sin titulo legal alguno, es decir la que con

traria al derecho.

Es suficiente que exista la agresidn, aunque quien la ejer

ce ignore que ella va contra el derecho.

No podria aceptarse la causal .de la legitima defensa en quien.
repele por ejgmplo en una actuacidn regula? de la actualidad
publica. Asi, quien es legalmente detenido no puede ser am
parado con la excluyente de reséonsébilidad de que se trata

—

por la muerte causada al carcelero en orden de recobrar la
libertad; tampoco podria oponerse al morador de una casa a

que ésta sea revisada mediante orden judicial, ni quien in

tentase impedir con violencia una requisa personal. .

Se ha discutido si tiene el derecho de defenéa quien se pone
en peligro de correr la agresidn, o el da motivo para ella,
como el amante de la mujer adulterada que es sorprendido por
el marido cuando yacia con ella, o en los actos preparatorios.

Al respecto hay dos soluciones presentadas por la doctrina :
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1. Carrara y Ferri, niegan la legitimidad ‘de la defensa,

ya que ellos aducen que el peligro ha sido originado por

el amante.

2. Impallomeni, rechaza este punto de vista. Ante todo Ca

rrara incurre en error cuando cree. que la injusticia, por
parte del amenazado excluye la inj;sticia de la agresiodn.
Injusticia, es la actuacidn siempre contraria al derecho.
El que agrede, cualquiera que sea el motivo que le ha impul
sado a la accidn, comete un acto injusto solo porque la ley
reprueba la Qiolencia. La ley no admite que un'bombre aten
te contra un bien de otro, y por eso siempre castiga la vio

lencia afin cuando estuviera determinada por la ofensa mas

grave.

Siendo asi, aquel que con su comportamiento reprobable haya

sido causa de la violencia ajena se encuentra precisamente

en los términos de la legiﬁima defensa.
2.2 LA REACCION. ACTUAL O CONCOMITANTE

Es otro de los elementos de la legitima defensa que se en
cuentra en forma implicita en la proporcionalidad que debe
existir entre la agresidn 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 simulta

neamente con la violencia injustamente desencadenada, o con

la inminencia de serlo.

En otros términos la violencia y la reaccidn o repulsa deben

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

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

cumplido, el peligro ha desaparecido, ha cesado, no existe

ya bien juridico vulnerable, por eso toda reaccidn que se

cumpla en tales condiciones, antes que conducta.justificada,

aparecerid como venganza, desquite o retaliacidn.

No lo segundo (futuro), pues si la violencia y con ella el.
peligro alin no existen, carece de un principio de exteriori
zacidn, el bien juridico no es susceptible de sufrir dafio o,

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

lo cual el contraataque no resulta ni siquiera anticipado,

encaminado a evitar la lesidn, sino precipitado, inusitado,

pues en marcha 'sin la presencia de agresidn alguna.

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

cidén, anota Samuel Pufendorff:

Para usar del derecho de defenderse, es necesario

que el peligro est@ presente, y como encerrado den
tro de un punto indivisible... Este punto es el mo
mento en que el agresor comienza su ataque Eum Igi
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sed ha con festim, nom 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. Asi las amenazas aiin 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 un peligro todavia 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 esperarlo. Si quia percussarem ad se venientem
gladio repulsent, non ut homicida tenetur, quia de
fensor propiae solutis in nullo pecasse videtur. 5

El jurista Colombiano continfia presentando el pensamiento

de Pufendorff matizidndolo con personales comentarios asi:

Pudenforff desarrolla esta norma: "si yo veo, dice
un hombre que viene a caer sobre mi, con la espada
en la mano y un aire que permite .suficientemente co
nocer que viene a pasarmela al través del cuerpo,

, mientras que de.otra parte no encuentre recinto o -
lugar donde refugiarme, puedo descargarle un tiro
de pistola, antes de que esté& cerca de mi 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. 6 :

En este sentido que debe entenderse esta ley romana Molius

est ocurrere in tempore, ‘quam post exitum vindicare. No son,

en efecto, los_gdlpes ni las heridas los que hacen la defen
sa legitima: es el pgligro que hace de la agresidn. E1 pun
to que debe comprobarse es, pues, la existencia y el caric

ter amenazante de esta agresi&ﬁ... (1328). Si e; ataque ha
sido rechazado, el derecho de defensa expira inmediatamente,

pdrque ella ya no es'necesaria; el peligxo 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 confia el de castigar.

Bettiol. Expone asi su pensamiento.

:

Por otro lado el peligro debe ser éctual,:y en ello una de
las razones de justificacidn de la reaccidn. Si el peligro
ha pasado, ya no es tal. El individuo ya no puede actuar

para eliminarlo, porque en ese caso estariamos ante un acto

de venganza debe ser penalmente reprimido.

En cambio, si el peligro es futuro el sujeto amenazado de
agresidn puede disponer los medios necesarios para la defen
sa, pero debe recurrir a la autoridad piblica que debe inter

venir en tiempo Gtil para que no se produzca una lesidn efec

tiva. T

Generalmente la actualidad de la accidn-reaccidn se conside
ra desde el punto de vista temporal o éronolﬁgicb. Sucede,
empero, que existen algunos casos en que sea actualidad debe
ser considerada en sentido mds amplio o mejor juridico. Se
habla entonces de defensas anticipadaos o mec@nicos soﬁ los

llamados offendiculae. En efecto, se trata de ciertos apara

tos mecanicos, electrdnicos o de cualquiera otra especie co

locados anteladamente p&%rel duefio del bien, a efecto de que
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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 puéden citarse las trampas, redes, cargas

electrdnicas, armas de fuego, etc.
2.3 PROPORCIONALIDAD

La mayoria de los autores hacen ‘referencia en lo que respec
ta a la legitima 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

. 2 . . 7
cidn liberal y en lo pertinente. .

El doctor Luis Zafra, sitia el prblema en un campo juridico
diferente y se descarta 1la pr;porcionalidad én los medios pa
ra ubicarla sino directamente en los bienes, si por lo. mengs
dentro de un campo psicoldgico que lleva, dado el estado ani
mico del agente, a ejercer el derecho de defensa y en virtud
de este estado, sin reparar en la escogencia de la calidad

dgl recuféo que tiene a su alcance o el arma empleada para

proceder a dicho ejercicio.

Para nosotros la proporcionalidad debe existir en el "grado"

ey
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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 cdémo 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

3
(

ve y alin dar muerte;‘ y lo mismo pﬁede decirse con respecto
a un pufial, un garrote, y afin con 1aé manos si la persona es
un esforzado levantador de pesas o un connotado plgil), to
do ello da cuenta de cdmo el medio, por si mismo no puede
servir para determinar la proporcionalidad .de lé defensa.
Por el contrario, se repite, a través de una arma en si, se
juzgaria grave, se pﬁede producir una ofensa tenue o leve,
mientrgs 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 reéién-nacido hundiéndole a &ste en
la fontanela un mondadientes o uﬁvalfiler, como por el con

trario, con un fusil, se puede 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 lgs circunstancias concretas que
se presentan en momento del ataque y la necesidad de quien

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

a los Gnicos medios que pueda tener a su alcance en ése pre

4 —_— . -

ciso momento.
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Para juzgar si existe proporcidn o exceso, se debe, ademas,
tener consideracidn las consideraciones personales del agre
dido y en relacidn con el agresor. Ejemplo, si un boxeador,
- - -
attn cuando esté desarmado, amenaza a una persona de capaci
dad fisica inferior a la de é@l, esta persona estada facultada

para emplear las armas, las cuales estan hechas precisamen

te, para compensar la inferioridad fisica.

La jurisprudencia argentina tiene establecido que: La racio
nalidad del medio empleado debe ser contemplado, no de modo
abstracto y objetivo, sino teniendo en cuenta las modalida
des del ataque y el concepto de su peligrosidad, puede haber
se formado el agredido, los recursos que tenia a la mano pa
ra hacerlo cesar, la edad, contextura fisica y demi3s condi
cioﬂes personales del agredido y del agresor. -

Entre nosotros, en la legitima dé%ensa no exige equivalencia
objetiva matemdtica de armas. Al que reacciéna‘defendiéndo
se legitimamente, le basta hallarse ante un mal grave e inmi
nente, cualquiera que sea el instrumento de gue Se valga el
aéresor. Lo importante es que ese instrumento sea capaz de
causar un daiio en el fisico dg las personas. La diferencia
y la desproporcidn de los medios empleados,'por consiguiente
el ejercicio de ese derecho. "La proporcionalidad entre la

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

el que se defiende y a la intensidad con que se hace 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 estd consagrado en nuestro Coédigo Pe
nal Colombiano, en el articulo 30, cuyo tenor literal es el

siguiente:

"EXCESO: E1 que excede los limites propios de cualquiera de
las causas de justificacidn precedentes, incurrird@ en una pe
na no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de la mi

tad del maximo de la pena sefialada para el hecho punible”.

El articulo 29 del C.P. establece las causales de justifica
cidn, estricto.cumplimiento de un deber legal, en cumplimien
to de orden legitima de autoridad comﬁetente emitida con las
formalidades legales, en legitimo ejercicio de un derecho,
de una actividad licita o de un cargo piblico, pbr la nece
sidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta
agresidn actual o inminente, siempre que la defensa sea pro
porcionada a la agrésiﬁn, por la necesidad de proteger un

derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente mno

evitable de otra manera, pueden ser excedidos por el agente,

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 sancidn por el cdlculo errdneo en la escogencia de los

medios indispensables para actuar.

A diferencia de otras legislaciones, en la nuestra no exis

te distincidon legal sancionando eliexceso a titulo de culpa,
pues, la figura se circunscribe a aquellos ilicitos que ad
miten esta segunda forma de culpabilidad relacionandolo con
las causales de justificacidn, pero, sin que se guarde el
Moderamen Inculpatae, es decir, lo que llamaron.los clasicos,
falta o de moderacidn, determinado por el temor en la mayo

ria de los casos.

Los antiguos jurisconsultos, tratando de esclarecer la mate
ria, clasifiéaban el exceso en ia defensa por la causa, el
modo y el tiempo y entraban hace;cprolijas ejemplicaciones
y distinciones. Respecto de la causa se dec&a que habia ex
ceso cuando el que did el primer golpe, vista la reaccidn
de la victima reaccionaba a su turno, o cuando el agredido
al reaccionar le daba a una persona distinta del agresor, o

cuando la reaccidn se fundaba en simples amenazas y sospe

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

Carrara con logica poderosa, rechaza todas estas hipodotesis,

que pueden representar excusas pero no las del exceso en la
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legitima defensa. Respecto del‘modo; tenemos que las del

primer agresor, o al recibir una simple bofetada; o los del
que se abstiene de ﬁuir pudiendo hacerlo ﬁtilmente, o infli
ge un mal mayor deiaquel que habria sido necesario para sal

varse. Respecto del tiempo se admitia el exceso cuando se

reaccionaba después del peligro.

También rechazaba Carrara estos Gltimos ejemplos porque no

coinciden con las varias especies de la realidad y resultan
antijuridicos; Otros autores trataron de hacer uné diferen
ciacidn basada en lo llamaron falta o defecto de moderacidn
y exceso en la defensa. Se presentaria el primer caso cuan
do el agente, por una exageracidn del criterio personal, au
mente la'grav?dad del peligro que corria sin hallarse dentro
de las. condiciones de la dirimente, pero obrando subjetiva

mente con el sincero fin de defenderse.

J—

Se presentaria>el segundo " caso, cuando concurrido esto ini
cialmente las condiciones verdaderas de la figura juridica,
se hubiera continuado el ataque sin‘neéesidad, una vez cesa
do el peligro por cdlera o resentimiento. Esta Gltima hipd
tesis no lo aceﬁta Carrara puesto que aquel que se cegue gol
peando, pér estos Gltimos motivos cuando ya no hay peligro,
puede merecer la excusante de provocacidn, pero, no la de
legitima defensa, Que supone actos encaminados a rechazar o

a evitar el mal, pero no ataqueo nuevas agresiones.

39



Solo cuando una actitud procede de un justo error, cuando
honestamente se sigue temiendo por la vida, debido a una per

turbacidn del criterio, cabe el exceso.

Para Carrara el concepto esencial del exceso de.defensa es:
Una aberracidn culposa en el cdlculo del propio peligrb y

de los medios pertinentes para saléarse de él. Esto se apli
ca tanto para los casos dudosos como a aquellas circunstan
cias que generan estado de necesidad.

Carrara dice quella aberracidn culposa, es la que depende

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

o arrebato vengativo. Si el agente creyd de buena f& en la
~gravedad o lamcontinuaciBn'de peligro, o si creyd de buena

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

escape, se presentard la hipdotesis del exceso.

En cambio si las circunstancias del caso particular indican
‘una falta de coincidencia entre los supuestos de una creen
cia mds o menos exagerada pero admisible, y la verdad de los
hechos, no cabe hablar de exceso, porque no hubo sino mala
fe o anomalia siquica o transitoria y entonces rigen otros

principios.

Impollomeni completa la formula de Carrara pero en forma mis

elaborada y clara. Lo que configura el exceso es la identi
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dad del fin dentro de una exageracidn de la seccibn. Mien
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
apreciacidn de'las circunstancias, habrs exceso; Pero cuan
do la finalidad sea otra, como la venganza o la satisfaccidn
del resentimiento, no habrid exceso en la defensa. Cuando se
hiere, o sea le causa la muerte a otro que esté maniatado o
desarmado, - estamos en presencia de una venganza. En el caso
de naufragio, si ung de los niufragos estid provisto de un
salvavidas o pretende despojar a otro de su tabia de salva
cidn tampoco estamos en presencia de exceso, sino actila cual

quiera otro sentimiento como odio, envidia.

As1 vemos como los criterios expuestos por Carrara e Impalo

meni se integral, esclarecen y permiten resolver todos los

casos dudosos. Cuando de obediencia se trata debemos anali

zar si ﬁubo abérracién'culposa.al juzgar la competencia de
la autoridad para dar la orden o la obligacidn de la misma
orden, tendrémos exceso. De otra manera es delito comin.

El agente que . tenlia la finalidad de cumplir lo que de buena

fe creyd su deber, no constituye exceso.

Pero si buscd maltratar al prisionero sin necesidad ha come

tido delito de lesiones personales.

o
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De esto concluimos que el exceso debe'ser en los medios no

en el fin.

Luis Eduardo Meza Veldsquez, penalista colombiano, dice, que
la defensa es iegitima y exonera totalmente la ?esponsabili
dad en cuanto sea necesaria. Si, a pesar de la existencia

de una agresidn injusta la reacciﬁﬁwse ejerce en forma des.
proporcionada, bien porque se empleéﬁ medios razonablemente
innecesarios o porque &stos se utilicen mds allid del peligro,
después de haber cesado el ataque, aparece entonces el fend
meno del exceso de la legitima defensa, que es éntijuridico

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

go Penal Colombiano.

En el exceso en la legitima defensa deben concurrir inicial

mente todos los elementos de la_causal de justificacidn, el

estado inicial tiene que ser de fégitima defensa, simplemen

te que se emplean medios defensivos desproporcionados y sub

jgtivamente la reaccidn se prolonga después de haber cesado

objetivamente la situacidn de peligro.

También existe exceso en la legitima defensa, cuando el bien

o interé&s protegido no guarda relacidn o correspondencia con

el datio causado para la guarda de aquel.

La doctrina distingue el exceso 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, exagerados, o cuando
atin siendo racionales los instrumentos de defensa se usan

mas alla del 1imite necesario.

El segundo se presenta cuando no hay co;relacién entre el
mal que amenaza y el que se producé en la repulsa. Al res
pecto se expresa Soier de este modo "éuando el exceso con
siste en una superabundancia de medios defensivos con rela

cidn al ataque, decimos que existe exceso propiamente dicho

o exceso intensivo®.

Pero cuando existe cierta desproporcidn relativa entre el
bien ofendido y el mal causado, decimos que hay exceso en la

causa.

-

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

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

ya que el exceso es punible como acto doloso.

La actividad‘culposa s0lo se acepta cuando la ley lo quiere,
y no es precisamente aqui donde le da cabida. Acogid el le

gislador colombiano la tesis de Impallomeni, seguida por Go

yena y-'otros autores, segiin la cual en la legitima defensa

. . —_— - g . -
hay conciencia y voluntad de ejecutar la accion O reaccilon,
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y estos factores hacen intencional todo exceso, siempre que
éi agente lo haya ejecutado luego de advertir que ha cesado
el peligro o cuando hubiere elegido medios extremos o irra
cionales de defensé, habiendo dispuesto de otros menos des

tructores y que hubieran sido insuficientemente.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de Septiem
bre de 1950 expuso "El exceso en la defensa no se reprimd en
nuestra legislacidn a titulo de culpa; {@nicamente una ate

nuante especial de 1la responsébilidad y de la sancidn que co
rresponde a la infraccidn en caso de no haberse realizado en

tales circunstancias.

Es decir, que en esos casos, la disposicidn penal aplicable
se determina con presencia de los supuestos de la legitima
defensa y se relaciona con la norma que consagra la atenua

—

cidn de responsabilidad, para deducir de ella la pena basica

aplicable. Y esto es asil, porque en tales eventos el hecho
se ejecuta por persona normal, que tiene el propdsito de ob
tener el resultado que se produce y obfa voluntariamente, en
su produccidn, o sea, con concurrencia de las condiciones

que caracterizan los hechos dolosos.

Para que el exceso en la legitima defensa sea punible no bas
ta que exista objetivamente, es indispensable que de &1l hu

biere teniendo conciencia el agente, conciencia en la cual
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radica el dolo de esta figura. Si por el temor despertado
pdr la agresidn, o por la perturbacidn de &nimo, el sujeto
errd involuntariamente en la eleccidn .de los medios o en la
apreciacidn del péligro; de tal manera que subjetivamente
no puede afirmarse exceso, no hay responsabilidéd por ese
concepto, al menos en nueétra legislacidén y en las que aco
gen el criterio de la punibilidad éel exceso por dolo y no

por mera culpa.

El fendmeno del exceso estd reservado a la legitima 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 articulo 30 del Cd6digo Penal
Colombiano autoriza en casos especialmente favorables para

—

el sindicado, el otorgamiento de la condena condicional cuan

do hubiera obrado excediendo los limites impuestos por la

ley, la autoridad o la necesidad. La condena condicional

consiste en,la suspensidn de la sentencia por un periodo de
- -~ - . o .

prueba de dos a cinco anos, en los terminos y condiciones es

tablecidos en los articulos 68 a 71 del Cddigo Penal Colom

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

DERECHOS

El Articulo 34 del Codigo Penal Argentino, establecid que
no son ppnibles, los que obran en defensa propia y de sus
derechos. El Cddigo se refiere pues sin hacer distincidn
alguna, a la defensé'de la persona y de loé derechos, 1lo

que permite que el interprete no haga tampoco ninguna dis

tincion.

El Codigo Penal Venezolano en el ar;iculo 65 establece que
no es punible el que obre en defensa de su propia persona o

derecho; y el Dr. Jiménez de Asua’ﬂace el siguiente comenta
rio: "Al hablar dé perso;; o derecho se hace posible la de
fensa de toda clase de derecho vida, integridad corporal, 1i
bertad. No hay duda de que estos derechos, sean'objeto de

legitima defensa, aln con los mds extremados medios, puesto

que su pérdida seria -irreparable.

En doctrina, la opinidn es prdcticamente undnime, estable
ciendo la afirmacidn general de que todo bien juridico es

legitimamenté 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 ilicita, en principio, sin decretar el triun

fo de la injusticia.

Al admitir la legitimidad de 1la 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 Gnico ni el mds importante: el honor, la dig
nidad, el patrimonio, etc., son bienes que en la vida y en

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

mas que la ;ida misma en la valoracidn subjetiva que cada in
dividuo seAformula, la libertad es un bien importantisimo por
que a su amparo generoso todos. los Biénes humanos fructificam
y este conjunto de bienes sin los cuales la personalidad huma
na descenderia hasta nivelarse con;los'individuos inferiores

de la especie animal.

Seglin 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 legitimamente pertur
barmelo, si en defensa de ese bien qﬁe puede ser todo lo in
significante que se quiera debo atacar a mi contrincante, mi

accidn serd legitima. Explica lo anteriormente expuesto, me
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diante el siguiente ejemplo: un individuo pretende quitarme
yﬁ bien de valor insignificante; un.fdsforo yo puedo hacer

todo lo necesario para que el sujeto no me quite el fosforo,
incluso matarlo; y si para defender el fosforo Ha sido nece
sario producir la muerte del agresor, el agrediao estd ampa

rado por la eximente de la legitima defensa.

Aclarando el concepto, dice Soler, éﬁtiéndese bien que no se
trata de que yo pegue un tiro a quien prefenda'mi objeto si
no que oponga resistencia a las acciones del agresor que pue
den llegar hasta la muerte si es necesario.

Para el cdodigo argentino no solamenté tiéne importancia la
agresidn al bien, simo el CUANTUM de este bien, en la valo
racidn personal del sujeto atacado. La ley argentina esta

blece que quien ha matado para impedir que le robasen un £f0s

foro, no ha matado en legitima defensa de un bien o de, un de

recho porque no hay racional proporcionalidad entre la repul

sa y el valor del bien defendido.

Luis Eduardo Mesa Velasquez, establece que entre los bienes
defendibles se encuentra el patrimonio econdmico y el domi

cilio.

Para su tutela se suelen emplear preventivos, conocidos en

doctrina como OFENDICULag; preparados para obrar automéLLQ&;.
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mente al tiempo de la agresidn, como son las armas montadas
y dispuestas a asesinar a una persona, abrir una cerradura
o tirar una puerta, las alambradas electrizadas, los vidrios

colocados.- sobre muros, los alimentos envenenados, etc.

La mayoria de los autores, entre ellos Maggiore, Vannini y
Massari, sostienen que en tales ca;os no hay razdn para ne
~gar la justificacidn por la legitima defensa, ya que para
valorar la copducta se debe atender, no alamomento en que se
prepard o dispuso la defensa, sino a aquel en que actia el
medio defensivo, momento en el cual es necesarié la reaccidn
para evitar el peligro actual e inminente que corroen 1los

bienes juridicos.

Luis Carlos Pérez, confirma la tesis expuesta por tratadis
tas extranjeros, y consagra la f6rmﬁ1a, de que la defensa no
se limita a la sola vida, ni siqdiexa la sola integridad per
sonal, sino que se extiende taﬁbién al honor>y a los bienes
de los ciudadanos.

Pero ain esta f6rmul§ quedd corta, porqué derechos de 1las
personas no solamente son aquellos que de manera expresa se
enunciaroh en el parrafo anterior, esto es la vida, la inte
gridad corporal, el honor y los bienes, sino todos los que

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

de un copglomeradé cualquiera. Son por lo tanto derechos
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susceptibles de defensa legitima: la integridad fisica, ia
iﬁtegridad moral, el patriménio econdmico, la libertad en
todas sus formas: politica, religiosa, econdmica, moral, f1I
sica, de opini6n,'ae profesidon, de organizacidn gremial, de
trabajo, de prensa, de sufragio, de'éomunicaciSﬁ, de reunidn,
de pensamiento, de expresidn, de enseflanza, de donaf.

También son suceptibles.deAdefensa las 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 politicos como para beneficiarse con la

justificante de que se estd tratando. La violencia oficial

contra los ciudadanos estd fuera de esta norma y cabe defen

derse contra ella destruyendo la organizacidn politica domi
nante. Si se aplaude la reaccidn privada contra el atacan
te, mayormente debe justificarse cuando los organismos de
dictar leyes y de cumplirlas, unidos a gada uno en su esfe
ra, son responsables de lesiopes la libertad, la dignidad,
la salud o el trabajo de los asociados. De nada sirve una
justificacidn individual si pﬁblicamentg se ejercen contra
todos politicas que condenan al desamparo, al hombre o a la

cdrcel por hechos normalmente legitimos.
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Algunos tratadistas aceptan la legitima defensa del estado
cohtra los delincuentes pdliticos extralimitando la teoria,
y en el ejercicio de. la justificacidn las autoridades come
ten grandes abu;os; pues bien: mucho mds recomendable es la
defensa juridica y social contra el despotismo, toda &ez que
la autoridad viene del pueblo y e$ el Gnico duefio de sus des

tinos.

La autoridad carece del derecho de defensa contr a la accidn
de las mayorias. Ean cambio, las mayorias estdn asistidas
pdr la justificanfe cuando el régimen no responde a la fina
lidad que se le recomendd, o cuando sale de ellas o cuando
niega las libertades, inclusive la de no estar de acuerdo

con el.

En cuanto a las garantlias particulares, debemos decir, si
.alguien se hace violencia fis%casgumoral para que vote en
una eleccisn por candidatos que no son de su simpatia, pue
de defenderse con uné violencia y estar en lo juridico, 1lo
mismo ocurre a quien reﬁele la correccidn para asistir a un

oficio religioso, a quien se lo presiomna para que no concu

rra a la asociacidn laboral de que forma parte, etc.

Por lo general todos estos constrefiimientos afectan material
mente a la persona, antes de afectarla en sus intereses cul

< —_

turales o meramente religiosos o sicoldgicos, y no pueden
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enfrentarse sino mediante contraataque de la misma indole.

Lo. cual no elimina los casos de violencia fisica.

El bien juridico fundamental susceptible de defensa es la
vida y en sentido mds amplio la integridad fisica. La vida
comprende una serie de atributos, cada uno de los cuales de

be defenderse alin a costa de la exigencia ajena.

Nansine agrega: '"Como la justificante est3d prevista para
todos los delitos, 1la gravedad del peligro debe ser enten
dida en relacidn con el hecho cometido para defenderse y a

los medios que estaban a disposicidn del que reacciona'.

Es indudable que la propiedad tambi&n puede defenderse si
es amenazada. Pero surge la cuestidn de si podrad ser defen

dida con medios preventivos listos a obrar automdticamente

en el momento en que la agresidn sé verifique. Tales serian

las trampas,'las cerradurds que hacen funcionar armas, etc.,
todos estos medios se designan con la palabré 1;tina Offen
dicula. Algunos dicen que en estos casos no puede hablarse
de legitima defensa, por faltar 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

gin motivo para rechazar la aplicacidn de la dirimente de 1la
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legitima 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 qﬁe se ejerce
ya que este momento debe referirse la necesidad. Y no pue
de ser discutida la necesidad de défender las cosas propias
cuando el propietario estd, lejos, ante bien, hay mayor ne
cesidad. Hay que hablar 'en este caso de exceso de defensa,
pues tratindose de un delincuente desconocido, cuya conducta
agresiva no puede preverse, la reaccidn no puede proporcio

narse a la ofensa.

Pero cuando se ha previsto el ataque a los bienes muebles,
y ha sido factible solicitar el amparo de las autoridades

y no se hizo; haya habido o nd propofcionalidad entre la le

—

- - - 3 o -
s10n patrimonial que amenaza y la lesidn corporal que puede
causar defendiéndose la presunta victima, hay exceso de legil

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

dio inocente de la aprehensidn del culﬁable.

Esta afirmacidén no es axiomdtica, ni podria serlo, puesto

- - - > -~ . -
que previniendo la agresidon patrimonial, en estos eventos y
resistiendo a su consumacidn en forma inocua sobre cualquie

- . g -
ra otra razdon juridica.

- UBWERSIOND Simon BoL yap
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La legitima defensa de la propiedad, opera tanto para evi

tar la pérdida de la posesidn del objeto, como recuperar su
. -, - . - . i

posecidn una vez perdida; sin que este Ultimo caso, 'se re

quiera siempre intervencidn judicial, pues consabido ‘es que

esta la mayor de las veces, es impotente (con sujecidn al

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

ria de la ilicitud, al patrimonio injustamente mermado.

La legitima defensa de los bienes, ejercitada con posterio
ridad al hecho delictivo nos depara una vez mas aquella afir

macidn de cada legitima defensa es una situacidn de hecho.

El derecho objetivo podria resentirse por ausencia delnele
mento actualidad, pero en verdad son los hechos, en la medi
da comiin de l&s justos, lo que nos presenta esta institucidn
en estudio. Habiamos_diého, que em nuestro concepta la legi
tima defensa de los bienes se haya.-delimitada por la raciona
lidad del medio empleado,ﬂdel_que es tributa;io en justas
proporciones al valor del objeto defendido. Queremos expre
sar con ésto que la proporcionalidad'guardada entre la defen
sa ejercitada y el bien patrimonial que se defiénde; 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 de un ladrdn mi pulsera de oro, no seré cul
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pable de homicidio preterintencional, si a consecuencia de
"ese golpe cae el ladrdn con el crdaneo fracturado y muete,

tampoco habrid exceso en la defensa de los bienes.

Asi pues, tenemos qﬁe la proporcionalidad, debida en la de
fensa, se mide en funcidn del resultado lesivo ocasionado,
habida consideracidn entre el objeﬁo defendido y el resulta
do nocivo propinado en su defensidn. Si con el tiro del re
vdolver hiero la maﬁo del ladrdn sobra averiguar si tengo la
punteria o no; si por el contrario, 1o mato, habrd exceso
eﬁ la defensa y no homicidio simple, sino cometido en exce
so de la legitima defensa, puesto que la defensa de los bie
nes estid garantizada por la ley, y si renuncid a ella puede
ser un acto de prodigalidad forzaﬂa, pero jamas un deber le
gal de caridad cristiana. -
Si nada sucede al ladrdn con el égéparo, ninguné accidn de

lictiva ha cometido por ausencia, precisamente, de resulta

do.

La falta de proporcidn en materia de defensa de los bienes,
no cercena la legitimidad sino en la medida en que se hace
excesiva,;habida confrontacidn del objeto defendido y el re
sultado causado, pﬁes ﬁadie.tiene el deber legal de renun

ciar por fuerza, el derecho mdas Intimo.

« —_ -
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5. LEGITIMA DEFENSA DE TERCEROS

H
t

Observa Carrera que si se legitimara la defensa PROPIA y no
la AJENA "Se santificaria el egoismo y se proscribiria la
caridad", y que "renegar de la legitimidad de'la defensa a-
jena es tanto como renegar del evangelio". A rengldn segui
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 defeﬁder los derechos del hombre,

sino sus injusticias; mno es servir al orden, sino al desor

.

den".

Lo anterior es verdad, pero no es menos cierta la enseflanza
) '

de Fioretti: "No hay que hacer ilusiones ~-dice- sobre la fre

cuencia de este generoso instinto que impulsa a los hombres

a socorrer 'a su semejante. Precisamente porque este es un

sentimiento nobilisimo y propio-de las naturalezas superio

res, conviene andar con cautela al reconocer sus manifesta

ciones".
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Los factorequue permiten inclinar. el énimo en favor de 1la
adeptaciGn de 1la legitiﬁa-defensa de terceros son, ehtre
otros, la relacidn ae parentesco entre la persona injusta
mente agredida y qﬁien la &efiende (padre e hijo, por_ ejem
plo); la solidaridad que.une a los cdnyuges o allas personas
que hacen .vida marital ilegitima; la amistad ihfimé cuyos
nobles -impulsos son COn'ffecuencia-més fueftes que los del
parentesco; el deber espeéial de protecciﬁn que unas perso
nas tienen en relacidn cén otras, como el tutor coﬁ su pupi
lo, el maestro con su discipuld; el patrdn con su trabaja

dor y viceversa.

En cuanto al objeto de la defensa de terceras Personas.ob
servamos que esta palabra no debe £omarse con las restric
ciones del articulo 90 del Cédigd Civil. . También debe con
siderarse persona, fara efectbs de la.legitima defensa, el
feto cuando la mujer va a ser sometida a un aborto no nece
sario, con o‘sin consentimiento. Manzini-y AiimenaAvén has

ta admitir la légitima defensa-de un cadd@ver 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 intervencidn podria de conside

‘rarsele segiin el caso de complicidad (si la ofensa constitu

ye un ilicito penal) en el delito cometido por el agresor
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(complicidad dofiosa o culposa, segin el caso), su ;elaciGn
can el agredido, y de la violencia o eventualmente de cual
quiera otro delito en relacidén con el tercero que habia in
tervenido para llevar a cabo la defensa. Si la persona se
ha opuesto a la reaccidn porque el peligro supuésto pér la
persona era en realidad inexistente, estaria eximido de pe
na por legitima defensa ejercida eﬁ favor de la persona con
tra el cual el individuo consideraba errdneamente el deber
de reaccionar. Si el tercero se ha interpuesto "errdneamen

te" considerd €l que no existia el peligro, se aplicaria la

eximente de la legitima defensa putativa o subjetiva.

Por lo general. puede ser afirmado el que los elementos a los
cuales esté'sqbordinada la .1licitud del comportamiento tipico
del tercero son los mismos que condicionan la impunidad del

agresor que reacciona. E1 heché deAque el mismo peligro pue

.

da ser neutralizado por la accidn de dos personas diferentes,

y entre si autdnomas, suscita sin embargo algunas considera

ciones especiales.

La priﬁera, comin a la legitima defensa y el estado de nece
sidad: si las dos eximentes son aplicables al tercero- que
presta ei auxilio .o el socorro cuando el titular del derecho
objeto de 1la amenaza hubiera manifestado un parecer contra

rio.

URIVERSIDAD SIBOR BOLIVAR
BIBLIOTECA
BARRARQUILLA

58



SN

Una segunda caracteristica se tiene en el caso del articulo
29 (N. 50.) o sea si el tercero puede invocar la justifican
te cuando la persona a favor de la cual obra, hﬁbiere produ
cido voluﬁtariamente el peligro o bien sea una persona que

tiene un deber especial de exporerse al mismo.

El primer problema. que se debe afrontar en consecuencia si
la causa de justificacidn es aplicable a la persona que de
fiende €1 derecho-o el bien ajeno contra la voluntad del ame

nazado.

Examinado primeramente lo relacionado con la legitima defen
sa. Como se sabe, la eficiencia de la causal de justifica
cidn estd subordinada a la circunstancia de que el peligro

sea imputable a una agresidn antijuridica. Ello en conse

. AP . - .
cuencia significa que el tercero no podra ciertamente inter

venir en defensa ajena todas aquellas véces en las cuales

estos hayan manifestado una Qoluntad contraria. tal de excluir
la ilicitud de la ofensa: todas aquellas veceé en las cuales,
precisamente estos hayan vidlidamente permitido al agresor 1la

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

disposicidn.

Quedan por tanto las hipdtesis en las cuales el derecho ata

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

sona agredida. En &stas, nos parece que las respuestas debe
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ser sin mads negativa la voluntad no conforme de la victima
no puede excluir la -aplicabilidad de la causal de justifica

cidn 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 mencidn de un limite a
la eficacia de la eximente o su aplicacidn por parte de ter

ceros.

Alimena al igual de-.Manzine sostiene que la legitima defen
sé puede ejercitarse a févor de terceros, dada su naturaie
za, ejercitarse incluso, a favor de un recién nacido, con
consencimiento de la madre, y, con mayor razdn, cuando:no
hay tal consentimiento, porque en tal caso;ila violencia
contra el no nacido es contra la madre. : -

Y puede alGn ejercitarse con regpélfo a un cadéver para evi
tar que otro io ofenda. Enrico Ferri, opina que debe darse
tanto para la propia conservacidn como la de un tercero, por
razones de solidaridad humana, que la ley debe siempre alen

tar '.

Joaquin Franco Pacheco, opina que en este mismo sentido: El
instinto de la propia conservacidn, el sentimiento de la per

sonalidad obliga al hombre a defenderse a si mismo sus dere

chos; el amor de la familia arrastrarid a defender a sus pa

v
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rientes,l1a_geﬁerosidad,-el amor de los justos, la subleva
cidn natural contra la opresidn que el fuerte ejercita_con
tra el débil,»le imbele a su vez, a defender a los extrafios.
Si la ley no puede menos de respetar las.primeras causas,
también debe complacerse en la segunda y fomentar y estimar

las terceras.

Maggiore 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 persecucidn de una perso

na armada, penetra en casa ajena violando el domicilio.

La defensa puede extenderse por disposicidn expresa de 1la
ley al derecho ajeno, en vista de la solidaridad humana que

es fundamental del derecho. ~

Surge un interrogante que es el siguiente: sé podra defen
der a un tercero que quiere usar la violencia contra el mis
mb? Dejando  de lado en'que_la violencia contra el propio
cuerpo es un delito verdadero y propio como ejemplo el abor
to probado, debemos considerar legitimo impedir la ofensa que
uno infiere 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 reglas expuestas no tienen
aplicacidn cuando la ofensa a uno mismo estd permitida por

la ley o' 'la costumbre, por ejemﬁlo, 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 1la

-

provocacidén en caso de haber existido.
Esta citacidn nos pone frente a dos afirmaciones:

1. Es necesario que el tercero defensor sea extrafio a la

provocacion del agredido.

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

promovacidn de que ha sido victima el agresor.

Tenemos como conclusidn que si hay provocacidn suficiente,

la agresidn es legitima, o lo que es lo mismo, si hay provo
o o . . ) o - . - . .

cacion suficiente no hay agresidon ilegitima siempre que sea

racional la respuesta a la agresidén o provocacidn.

< —
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La participacidn proxima es aquella que tiene lugar en el
mismo instante que la provocacidn es producida sin que exis
ta solucidon de continuidad entre la participacidn y la pro

vocacidn. (E1 término provocar significa incitar a otro con

palabras o actos para que se enoje).

La participacidn remota es~aquella5en que el tercero que sea
luego defensor ha incitado a los otros a la provocacidn, pe
ro ésta no se produce en el momento mismo de la incitacidn,
sino algln tiempo después, ejémplo, Juan camina con Pedro
por un puente, y ve venir en direccidn 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 1lo
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 participacidn prﬁkima en ia provocacidn.
En el caso de participacidn remota en la provocacidn, tene
mos el siguiente ejemplo: Juan tiene: conocimiento de que
Pedro y Marcos han tenido diferencias ﬁor cuestiones perso
néles, Juan concurre a casa de Pedro, ventilando deliberada
mente esas diferencias lo incdita con toda clase de argumen
tos que provoque 'a Marcos, con sus palabras crea en el ani
mo ée Pedro una verdadera confusidon de ideas y conceptos y
le deja predispuesto, tan penetrante ha sido su influencia,

a provocar a Marcos en cualquier lugar que lo encuentre.
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El encuentro se produce a los dos dias; en cuanto a Pedro
advierte la presencia de Marcos, acude a sus recuerdos la
palabra de Juan, y obrando bajo la influencia de ese recuer

do provoca en forma airada a Marcos.

Como hemos visto la ley no hace la.distincidén que se ha pre
sentado, por lo tanto se refiere a ambas ya que la ley tie
ne por objeto, estudiar una situacidén que se da en la préac

tica.

La reaccién generosa del tercero teniendo en peligro la vi
da a los bienes de otro individuo, acude en su defensa deja
de ser tal generosa cuando la agresidén tiene origen en .un
hecho suyo; no se supone de manifiesto esa actitud, esa no
ble y bella defensa de que hace mencibén Alimena, sino una

reaccidén bastarda que mis prbéxima al crimen que a la genero

-

sidad.

Indudablemente, cualquier participacidén que tenga el terce.
ro en la provocacibén, anula la justa defensa del tercerc en
lé provocacién,.ya se trate de una participacidbén prdxima o

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

vocacidn aonde la ley no distinguie nosotros no debemos dis
tinguir. |

Nuestro Cédigo Penal legifima no solo la defensa bersonal,
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sino también la defensa ajena. Los autores estadn acordes
en admitir que el fundamento de la consagracién 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
’ . . I . 2 . '
mana es leglitima tanto para  la conservacidén propia como de

otro.

Los hombres jamas han sido solidarioé, al egolatria ha sido
la.suprema religién 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 aspiracioneé, se ensafilan més
en dovorarse los unos a los otros. Los hombres no son soli

darios.

LLa solidaridad como un todo articufado, no ha existido jamés
a lo sumo han existido fuerzas al logro de predominios exclu
sivistas; pero si en el seno de la sociedad humana encontra
mos la solidaridad parcelada,-sigdificahdo de aléuna manera
la destruccién del vecino, esta jamas puede ser fundamento

del derecho, como tampoco la idea fertilizadora de la legiti

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 sujecidén vasallaje de dominio y extermino de

v - .

unos grupos por otro.

Pero en verdad, la piedra angular de la legitima defensa de
otro, se hace ostensible en-lo que Manzini llamada la dele
gacién hipotética de la facultad de bolici& en el ciudadano.
Si el fundamento gravitara en la sociedad social, cual seria
15 situacién de todo aquel que se ébStuviera por miltiples
motivos, de cumplir con el deber de defender al préjim6 ino
cente? A no realizar la solidaridad social no estaria aten
tando.flagrantemente contra ella ? La mayoria de los hom
bres permanecerian estaticos ante la agresidén 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 blisqueda del aboga

do.
Luego hay que concluir materializaria que ante la cotidiana

existencia del egoismo de los hombres desmienten enfatica

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

La verdadera legitima 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 1la
que se refiere al articulo 29 de nuestra ley penal en su nu

meral 4a.

Al lado de la legitima defensa real, ha elaborado la doctri
na la institucién de la legitima defensa putativa o subjeti
va, reconocida por la jurisprudencia con la palabra putati
va derivada del latin Putare que significa pensar, creer,
suponer o juzgar acerca dé"algo. La defensa putativa se
presenta cuando por un error sustancial de hecho, por equi
vocada interpretacidén de una circunstancia, el'sﬁjeto cree

hallarse en necesidad de defenderse, sin que realmente exis

ta ningdn peligro.

Se obra de buena fé en la errbénea opinidén de que un mal le
amenaza y que estd ejreciendo una reaccibén proporcionada a

€l y en las condiciones de justificaciédn.:
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Mientras que la defensa legitima objetiva rechaza un peli
gro real en legitima defensa putativa se rechaza un peligro

imaginario.

La defensa putativa, explica Jiménez de Asud es la creencia
que nos hallamos de ser atacados y.que subjetivamente nos

hace pensar que sea necesaria la defensa.

Sisco dice que existe legitima 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 seguiria de esta amenaza, pero tal peligro
no existidé en la realidad, el agente creydé que existia pero

una equivocada estimacidén de los hechos.

Mas adelante agrega el autor; desde luego que para que exis
ata legitima defensa putativa,_esﬁménester que el error del
agente encuentre un justificante racional que puede ser de
terminado por las circunstancias de hechos que configuran

el caso, y aun 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 amenazéndolo

7 .
con un revolver debe racionalmente creer que se encuentra

frente a un mal grave e inminente, y que no es objeto de una

68



broma pesada por parte de un amigo, como ocurriria en la hi

pétesis.

Si el amenazado a su veé reacciona y dispara -su revdlver
contra el invasor, ha procedido conforme a las exigencias
de la legitima defensa, y si bien es verdad que-en el hecho
concreto no existid sino un remedoide ataque contra su vida,
también es verdad que el pudo racionalmente creer que se tra

taba de un ataque verdadero.

La ignorancia de la inocuidad de la accidén del seudo agresor
y la creercia verosimil de ataque real justifican la repulsa

y crean el estado de la defensa putativa.

No solo hay legitima defensa putativa cuando .por error de
hecho el agente imagina inculpablemeﬁte que eé victima de
una agresién inminente, que no‘e£;§te efectiYamente, como
en el caso muy manido del que cree que.su enemigo mortal va
a hacer uso de su revélver cuando lleva 1la méno al bolsillo
del pantaldn. para extraer el paﬁuelo,néino también cuando se
suponeAdisculpablemeﬁte que hay agresidén injusta, traténdo
se en realidad de una actuacidén legitima, como ocurriria en
la resisténcia a la captura que realiza un detective que no

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

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

bilidad a quien procede por error acerca de la agresién en
s . .

si obran en favor de quien racionalmente yerra al pensar

que una agresibén es ilegitima siendo legitima.

Para que haya legitima defensa putativa se necesitan los
‘mismos requisitos exigidos para lazlegitima defensa real,
con la diferencia de que'en aquella la violencia apenas exis
te en la mente del sujeto, por un error de hecho imputable
en la interpretacidn ae un geéto,‘actitud, movimiento o cir
cunstancia inofensiva. En la verdadera legitima defensa la

necesidad defensiva es real en tanto que la legitima defen

sa putativa es supuesta o presunta.

Se podria preguntar que si en la legitima defensa putativa

no hay violencia a agresidn real, como puede haber propor

cibén entre un ataque inexistente y la defensa? Este elemen
to de correlacidén se valora en la defensa putativa en consi
deracibén al peligro imaginario, teniendo a éste como si hu
biera sido real, pues al -fin y al cabo és.uﬁa realidad psi
quica. ‘La repulsa, en este caso, anota Sixco, deberd estar
condicionada al hecho hipotético, como si fuera este real;
la propor;ionalidad deberd establecerse pues, entre el me
dio utilizado para defenderse y la gravedad del ataque tal
como pudo racionalmente imaginar a este Gltimo. Asi, por

una falta estimacidén de la realidad, una persona que se le
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‘va agredir a golpes de ﬁuﬁos (y tal agresibén no existe) y
pa}a fébeler tal agresién hipotética que él. cree real, dis
para su revdlver y mata al presunto agresor, no habra legi
tima defensa putativa, por faltar uno de 1los reduisitos
esenciales de la necesidad de defensa y proporcionalidad.
Podrémos decir pues, a este respecto, que no habrd defensa
putativa, por falta. de algunos de ios elementos que la con

figuran.

Siendo que la necesidad en lahlegitima defensa hoy que valo
rarla siempre con referencia al factor subjetivo, y que lo
mismo valen, como bien dice Maggiore, la nécesidad 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 éer acometido con un bas
tén, no se ve que puedeﬁ presepta;gé ese fendémeno cuando sé
rechaza en la misma forma a quien equivocadamente se tiene
como inminente agresidén por haber levantado inocentemente su
bastén. Si-el peligro imaginario équivale al real, se conci

be perfectamente que puede haber exceso en la legitima defen

sa putativa.

La legitima defensa putativa puede presentarse también con’

respecto a terceros, como el caso citado por Pecos del hijo

que engafiado sobre el peligro inminente que corre su madre

'

71



de ser objeto de una violacibén, 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 habréd de pasar.

i
Si tomada como debe ser la legitima defensa subjetiva o pu
tativa como un error esencial de hecho, debemos tener prime
ramente en cuenta que ella se basa en una falsa nocidn que
pof la persona se tiene de algo, una representacidén equivo
cada de un objeto o hecho cierto, es .decir, un estado posi
tivo de 4nimo que concibe falsamente los hechos y que tiene
el carédcter de esencial porque impide el que la persona que
dentro de dicha situacidén animica actiéia tenga la representa
cién de hecho exigida para poderlg imputar criminalmente el

hecho de que se trata, o para imputdrselo a un hecho més gra

ve,

Se trata pues de un hecho-erréneo; también llamado error fac
ti, borque, se repite, recae sobre las cosas o ‘personas, o
el que abarca todas las situaciones de conocimiento equivo
cado sobré las circunstancias fActicas, pero que tengan re
lievancia juridica, error de‘hecho que cuando es inimputable
produce la imputabilidad, tanto a titulo de dolo como de cul

pa; pero si es imputable él~autor, excluye el dolo, pero no
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la culpa..

Scipione Piacensa al referirse a la nocibn psicélégica del

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

se a los datos suministrados por la psicologia podemos
consderar el error como una desviacién de la imaginaciédn
del objeto externo representado fcomo una desviacién a
trévés del objeto intelectivo, del objeto pensado, del
objeto externo hacia el cual se ha dirigido la actividad
perceptiva del sujeto, como una desviacién del proceso
de identificacibén del objeto caracteristico propio del
acto perceptivo en forma tal que el objeto se represente
a la ciencia diferente de aquello que aparece en la reali
dad exterior bien por la falsedad de la imagen respecto
a la realidad, como podria darse en el caso de una alu
cinacién en’ el cual el proceso sensorial no encuentra
correspondericia en un concomi?angg estimulo externo, bien
porque, no obstante ser la sensacién verdadera los daos
relativos aparecen integridndose en una representacién
falsa, en - reléciénv al - proceso psiqﬁico de la ilusién,
por lo cual un espantapdjaros aparece desde lejos como

un hombre, o en 1la oscuridad un movimiento inocuo del

compaiiero de viaje parece semejante a aquel'.

Suele hablarse de legitima defensa subjetiva (o putativa)

cuando la persona, por error, se defiende de una violencia

73



injusta que realmente no existia. En el présente caso el
teﬁor de quien supuesta o presuntamente se cree agredido de
be ser razonable en atencién a los antecedentes y a las
circunstancias reaies o personales ‘que 1o acompafien. En
estricto derecho no hay aqui legitima defensa sino una cau
sa excluyente de culpabilidad; 1a:de haber obrado con 1la

conviccibén de estar amparado por una causal de justificaciédn

(art. 40 ord. 3o0.).

No porque se estime en modo alguno la legitima defensa sub
jetiva como una subespecie de la legitima defensa, o se asi
mile erradamente como por algunos autores se hace, la legi
tima defensa comin y corriente, sino porque la consideracidn
del elemento subjetivo que nos ocupa en relacibén a la defen
sa, nos ha conducido a su examen que juridicamente habria

hallado su verdadera oportunidad o sede al tratar el error

esencial de hecho, que excluye la éﬁlpabilidad.

El que se diga que se da la legitima defensa putativa cuan
do'alguien erradamente considera que es£é frente a una agre
sién inminente o actual e injusta y por tanto, legalmente
autorizada a la reaccibén que emprende, marca las diferencias
de 1la legitima defensa subjetiva o putativa tiene con rela
cidén a las otras‘causales devjustificacién'excluyentes estas

si de.la antijuridicidad.
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Y no constituye la legitima defensa subjetiva o putativa
una excepcién si se tiene en cuenta que de la misma manera
que se habla de una legitima defensa subjetiva o putativa,
puede asi mismo héblarse de una serie de eximentes putati
vas tales como el estado de necesidad putativo, el putati
vo cumplimiento de un deber legal{ y el putativo ejercicio

regular del derecho, etc.

Presenta la legitima defensa subjetiva o putativa diferen

cias con la legitima defensa objetiva comiin y corriente

por cuanto que como se dijo, la legitima defensa objetiva -

es una causa excluyente de 1la antijuridicidad objetiva,
en cambio la legitima defensa subjetiva es una causa de
exclusién de la culpabilidad., Se diferencia asi mismo
la legitima defensa subjetiva del exceso en la legitima
defensa objetiva en que en ésta existe en realidad un
peligro contra el cual en formaﬁdésproporcionada se reac
ciona, en cambio en la legitima defensa subjetiva el peli
gro no existe en realidad sino en la imaginacién de quien
se defiende, asi se considera que en'ia 1egitiha defensa
subjeti%a deba existir una base objetiva, pero se trata
de elementos objetivos inocuos que la imaginacibén, se repi
te, del presunto ofendido transformado en algo constitu
tivo del peligro para su vida, sus bienes, etc.

No es posible tampoco coﬁfundir la legitima .defensa subje
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tiva con un pretexto de legitimé defensa. Quien obra bajo
pretexto de legitima defensa tiene de antemano el efectivo
conocimiento -de que aquello que habra de alegar mentirosa
mente como una amehaza para su vida, no ﬁa existido nunca,
ni antes, ni después del hecho dentro del cual.alega haber
obrado en legitima defensa. Cue;tién ésta' del pretexto
de legitima defensa perfectamenté~ diferente no solo de
la legitima defensa subjetiva o putativa sino de la llamada
legitima defensa prevenida, actitud ésta prudente de defen
sa asumida por aquella persona injustamente amenazada
pof su adveréario 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 legitima defensa subjeti
va o putativa al observar que s;“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
sibita se encuentra, situacibén mas exﬁlicable y justifica
ble si se tiene en cuenta el permanente estado de zozobra
que en el presunto amenazado han creado las anteriores
amenazas Jcontra él proferidas por su cenemigo 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, ni la, legitima defensa obje
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tiva como tampoco la legitima defensa subjetiva se estruc
turarian 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 tomando
un descanso y por dondejla persona amenazada ocasionalmente

se encuentra o habra de pasar.

Tomada como debe serlo la legitima defensa subjetiva o
putativa, como un error esencial de hecho, debemos tener
primeramente en cuenta que ella se basa en una falta nocidn
que la persona que la alega tiene de algo; una representa
cién equivocada de un objeto o hecho cierto. Es decir,
un estado positivo de é4nimo en virtud del cual concibe
falsaménte la realidad y que tiene el caracter esencial

porque impide que la persona, -que dentro de dicha situa
cién animica actta-, tqua la r;presentacién real de 1la
situacidén lo que no permite atribuirle o imputarle criminal

mente el hecho realizado o imputdrselo a un titulo més

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 1las circunstancias facicas, pero que

tengan relevancia juridica.
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Es de advertir primeramente que tanto en el caso de legiti
ma‘defensa real, como en el caso de legitima defensa puta
tiva, idéntico.es el estado de &nimo en el cual la persona
actta; es deci;, la conciencia de encontrarse en la nece
sidad de defenderse de un peligro actual proveniente de

una ofensa.

La diferencia entre las dos situaciones estd unicamente
n la causal que hace surgir tal estado de é&nimo, porque
mientras en el primer caso la necesidad de defenderse
estd determinada por un peligro objetivamente ‘existente,
en el segundo caso ella nace de la errdénea, pero6o razonable
4 . T4
persuacion del agente, de encontrarse en una situacidn

de peligro.

Pero tanto, siempre que se considere que tiene ocurrencia
la eximente de la legitima defensa putativa, es necesario
. o ’ . B . 7 . ,
que se demuestre: si la victima de la reaccidén ejecutd
un hecho, el cual por sus caracteristicas intrinsecas
. . ’, . . X ’
sea iddénea "para crear un peligro actual, y que éste se
presente en el momento en que la reaccidén sucede; con
relacién al estado de é&nimo del agente justificacidén se
da al formarse el sujeto inmediatamente el convencimiento
de encontrarse frente a un peligro real.

El exceso puede darse también con relacibén a la legitima
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defensa putativaj; tiene con ésta un elemento comn: el

error sobre la actualdiad de un peligro contra el cual

se reacciona.

Asi en consecuencia puede decirse que se tiene la legitima
defensé subjetiva o putativa, cuando quiera que se reaccio
ne a una ofensa presunta que noi tiene respaldo 'alguno
en la realidad. En verdad aquella 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 legitima defensa subjetiva constitu
ye precisamente 1o contrario, 1ls opuesto a la legitima
defensa objetiva, en el sentido de que, mientras esta
asume un caracter exclusivamente objetivo, no teniendo
al respecto, valor alguno o inffﬁencia la actitud psiqui
ca del agente, la legitima defensa putativa asume por

el contratio valor exclusivamente subjetivo, no teniendo

al respecto mucho valor- o influencia la situacibén real.

La defensa putativa esté cbnstituida,. en consecuencia
por una errdénea suposicién de la existencia de una circuns
eximente, la cual en donde quiera que existiese dejaria
inexistente la punibilidad ‘del hecho. Los efectos penales

inicamente se asimila a la defensa ordinaria de que habla
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el articulo 29 (N. 40.) del C. P.

En la legitima defensa putativa se aplican las exigencias
de que se habla en la legitima defensa objetiva, hecha
la advertencia sobre el error esencial de heého, 7e que
se ha hablado, por cuanto qu#e supuesta la errdnea valors
cién del =agente no obstante no éxistir la circunstancié
dada se le tiene como real, hay pues.en el agente la convic
cién de 1la existencia de la misma. Ello en razdén de 1la
dificultad que tiene el agente para valorar la realidad
objetiva de tas condicioﬁes dadas alli que al no hacer
se uso o no darse aplicacidn a la legitima defensa subjeti
va o putativa se estaria obligando al agente a defenderse
solamente en aquellos casos en los cuales llegare a tener
la absoluta certeza de la efectiva legitimidad de su accién
o mis propiamentz de su 1reaccién, lo cual haria imposikle
o muy dificil su aplicacibn, ;dniendo asi al agredido
o al tercero, que quisiere reaccionar, en una situecidn
de embarazo que no responderia a los propdsitos en virtud
de los cuales es admitida ﬁara los parficulafes'la defénsa
legitima de sus derechos o intereses cuando a dicha defen
sa realizar el Estado o acudirse a ééte por el particular

o por el tercero.

El elemento objetivo de 1la legitima defensa subjetiva

no existe obviamente ya que como antes se dijo en -la hipb
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tesis materia de nuestra consideracidén la necesidad de
la defensa no tiene vida, no existe sino en la imaginacién

del agente.

Precisamente es por ello que se afirma el que ésta circuns
tancia estd integrada pura y simplemente por un elemento
subjetivo. Con todo un elemento Bbjetivo en la legitima
defensa subjetiva no puede faltar ya que debe estar consti
tuido por una situacidén real con base en la cual el agente
supone fundadamente 1la preéencia de 1los elementos que
desde el punto de vista objetivo informan la legitima
defensa comin y corriente, mientras que en realidad dichos
elementos en todo o en parfe no existen.

1

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

lo considera existente, con valoracién que no puede llegar

a ser considerada morbosa o patolégica, se configura enton

ces la legitima defensa putativa.

Asi en consecuencia, si el fusil o el revélver con el
cual mi enemigo me amenaza esta descargado, pero yo consi
dero que estid cargado y no tengo motivo poderoso alguno
. ’ . I 4
para pensar que efectivamente no lo esta, mi reaccion
es excusable por 1legitima defensa putativa. Y lo mismo
puede decirse si el peligro no es actual, mds sin embargo,

yo lo considero asi.
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que es contra quien va dirigido el ataque lo rechaza creyen
do que realmente se trata de una agresién y siente 1la
necesidad de defenderse, por lo tanto reacciona violenta
ménte, disparando su pistola (en nﬁestro Cédigo Penal
es de inculpabilidad por error de una causal.de una jus
tificacidén) esa reaccidén constitutivaa de un peligro cierto

para Juan que es protagonista de la broma sitda a éste

en los marcos de la legitima defensa real.
En términos generales de puede decir que cuando una persona

actia en legitima putativa, crea la circunstancias de

la legitima defensa objetiva de una accidén violenta.
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7. LEGITIMA DEFENSA RECIPROCA

Opera este fenbémeno de 1la legifima defensa, cuando en
la mente de 1los sujetos o  contrinéantes, ~hay o existe
la creencia ideal o subjetiva 'de que existe un ataque
considerado por ellos inminénte o actual o injusto, vy,
consecuencialmente cada uno opone una defensa ijetiva

a la presente agresidén que siente esperar de su agresor.

Este es el fendémeno que se conoce con el nombre de legiti

ma defensa reciproca.

.

Ferri fue quien sostuvo por primera vez exitosamente la
legitima defensa reciproéa, en una de sus célebres defen
sas, ante el tribunal de San Miguel de Ravona, en 1883,

como abogado defensor de un grupo de jévenes politicos.

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 dei fin de defensa en el agredido,

la legitimaf defensa debe ser concedida con ‘arreglo al
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criterio del Estado psicolégico de los contendientes.

En pidrrafo inmediato, expresa su actuacibén ante el Tribunal
de San Miguel de Ravona, asi; por ello obtuvo por primera
vez el reconocimiento en un grave proceso de lalegitima
defensa reciproca que desde entonces adquirié derecho

i

de ciudadania en la doctrina y la jurisprudencia.

Dos grupos de jévenes de 1la taberna simultdneamente se
. ’ o =~ -‘ ' . . T 4

acometieron y la rifia, terminada gracias a la intervencidn

de dos carabineros, que no-recibieron lesidén alguna, dejb

e

sobre el terreno cinco muertos y siete heridos.

Ante el tribunal, yo sostuve -dice Ferri- que el conflicto
surge porque dada la excitacidén y recelo de todos, alguno
crey6 ver que por la otra parte se iniciaba el ataque,
, .“ e .
y provocO de esta parte la reaccion defensiva de sus compa
fieros mientras que los otros, viéndose atacados, se defen
dieron a su vez. Y presenté, sigue el ejemplo del ciudada
no pacifico-que al entrar a su casa por la noche ve parado
al. fondo del pasillo, casi obscuro, a un sujeto y pemrsando
’ ’ .
que es un ladrd6n, saca el revélver; a consecuencia de
llo el otro que tal vez estd alli con propdésitos amorosos,
viéndose en peligro se apercibe de la defensa y si equivoco
no se elimina ré4pidamente, uno y otro pueden encontrarse

en estado subjetivo de leg:
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Para concluir dice Ferri : "Pero nétese que estos casos
y ~en otros -semejantes la putativa equivale a 1la real,
ebido a ‘que determinan la creencia sincera y razonable
de que es pfeciso defenderse". Criticando a Manzini dice
el maestro Ferri: "También en este punto el jufisté técnico
que . no quiere oir hablar de motivos determinantes, ni
de la personalidad del delincuente‘se ve forzado a invocar
el criterio‘antropolégico"; Y dice la buena fe y la racio
nalizacién de 1la opinidén errdénea, pueden deducirse de
las éondiéiones de. lugar y Afiémpo, de la modalidad del
supuesto aéresor y del que reaccidén, de la intelectual,
del estado de &nimo psiquico 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: "Yéffquiero también mantener
una tesis que creo mueva y .que los jurados han aceptado
para la mayor parte de los acqsados,(admitiendo para . los

otros la falta de prueba.

El delito colectivo de impetu, eso es cometido por muchas
personaé en el acaloramiento de una rifia o refriega, se
desenvuelve en condiciones: ijetivas y subjetivas tan
excepcionales, que deben regularse por normas completamente

especiales.
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Los criminalistas clésicos, por el contratio, no se han
ocﬁpado de esto, y, aun en la teoria de la complicidad,
o del concurso de muchas personas en un delito, han aten
dido solamente a la forma' preordenada y fria del delito
colectivo y han dado después de responsabilidad de 1los
coparticipes mis bien medidaé aritméticas que medios propor
lcionales.

En el casé del duefio de la casa que el agresor ha violado
su morada y aquello encuentfe en la misma porque aquel
hoﬁbre ha ido en busca de su amante, y al tomarle por
inico ladrén le ensefia y lo encafiona, hay por parte del
que obra asi una defensa putativa, que por no ser legitima
causa de jﬁstificacién, no ipide al amante, defeﬁder su
‘'vida amenazada de modo injusto. '

En suma, no hay en esa colisién iégitima defensa recipro
ca; sino una defensa puEatiQa por parte del duefio del

hogar, y una legitima defensa por parte del amante.

Es absufdo que Manzini diga lo contratio, es decir, que
es al patrén y nbé al atqrdido amante, a quien corresponde
la 1egi£ima defensa, lo que equivalé a trastocar el concep
to de defensa putativa.

El eminente penalista :Dr. Pedro Pacheco Osorio, en el
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tomo No. 11, paginas 128-129 se expresa en estos términos
al tratar la legitima defensa reciproca: se ha dicho
por.el sefior fiscal de primer grado que si Arias dispard,
como aparece demostrado, lo hizo en legitima defensa.
Y yo lo acepto. |

Porque al confundir a Alberto coé Abelardo Cure, al ver
en la persona de aquel agresor, de unos. instantes y sabien
do armado, tenia fundadas razones para temer que se reini

ciara el ataque.

Sobre 'el delito colectivo 1la escuela positiva ha dado
ya las dos teorias especiales de la dificultad de la prueba
y de la condicibén psicolbégica de cada individuo en 1la
‘muchedumbre delincuente.

Pero el proceso de Mbdena ha de%bétrado qure una tercera
teoria, puramente juridica, toma su origen en las especia
les condiciones de hecho del delito colectivo, esto es,

la teoria de la simultaneidad de la legitima defensa.

Luis Jiménez de Aslla estd en contra de la teoria de Ferri
'y sus seguidores, al efecto,.- en su tratado de Derecho
Penal, tomo IV, pagina 88, dice : En verdad quienes mantu
vieran la legitimidad de la legitima defensa reciproca

sufrieron un fendémeno de espejismo, o mejor dicho, se
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contentaron con ver superficialmente el episodio sin parar

y sin ver lo que habia en el fondo del problema.

Hemos de partir del axioma, ya sentado, de que no existe
legitima defensa contra legitima defensa, sin perjuicio
de reconocer la ausencia del dolo y alin 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 reaccién podia resultar
tardia. La defensa en este caso meramente subjetiva,
era legitima desde su punto de vista. Porque con toda
juztez lo observa Carrara y lo repite Ferri, en la legitima

defensa, lo putativo equivale a lo real.

Pero si la defensa de Arias era legitima por el aspecto
" subjetivo la de AlbertoCure también lo fué desde el punto
de vista objetivo. Porque al propio tiempo que aquel
creia rechazar un ataque que fundamentalmente es subjeti
vo y considerado inminente, grave e injusto, mi representa
do repelia una agresidén real, que tenia ademds las caracte
risticas de actual, por cuanto ya habia comenzgdo y atun
no habia concluido, grave porque ponia en serio peligro

su vida, e injusta desde luego que él no habia provocado

ni sabia que la hubiese provocado su hermano.
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En esta circunstante surge con toda nitidez el fendbmeno
juridico de la 1legitima defensa reciproca, enunciada por
primera vez por Ferri y aceptada hoy por todos los tratadis

tas de Derecho Penal y los tribunales del mundo civilizado.

Esta tesié es compartida por nuestros tratadistas, porque
én estos casos hay que tener en cdenta el estado de é&nimo
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 estéa también‘acfﬁa objetiva

mente.

Llevando lo anterior a las disposiciones penales ‘del Decre
to 100/80, encontramos que se conjuga una legitima defensa
objetiva frente a una legitima defensa subjetiva (causal

de inculpabilidad).

Analicemos de quevmaneraf si la persona que en la oscuri
dad ve a un sujeto, el cual sorprende con un ladrbén y
al creerse -atacado para repeler una agresidn 'imaginaria
saca su arma; el presunto agresor se enfrenta aqui. a un
peligro actual e inminente y a su vez, saca otra arma
se hiereﬂ mutuamente. Ambos estédn amparados por una cau
sal de justificacibén y por una inculpabilidad respectiva

mente.
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En la 1legitima defensa recilproca. Un problema que ha 'O Nog,

suscitado polémicas al respecto, muy caro a los seguidores
entre nosotros y a pie juntilla de la ensefianzas de Ferri,
concierne a la relievancia de la llamada "Legitima defensa
recpiproca', tesis que fuera esbozada y desarrollada por
éste y que se concreta en la consideracién de que es posi
ble darse legitima defensa contra iegitima; Dos personas,
obrando wuna contra otra pueden =2ncontrarse en legitima

defensa?

Estimamos que no hay legitimidad defensa contra legitima

defensa.

Si A se encuentra en ‘legitima defensa con relacidén a B
es porque la conducta de B constituye una agresidén injusta.
Y si el comportamiento de B es ilicito, no puede al mismo
tiempo ser licito. Es una axiom;'de légica juridica que
ﬁinguna conducta puede hallarse al pfopio tiempo, juridica
mente prohibidav y vjuridicémente permitida, y en cuando
A si su conducta estd .permitida no puede al prdpio tiempo
estar prohibida.. Quien tiene el derecho de ejercitar

su defensa, no puede al propio tiempo estar juridicamente

obligado a no ejercitarla.

Al respecto se expresa asi 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 ‘articulo 52 del C. P. a entrambos ofensores y defensores

en contraposicién. Ello es razonable".

"Tratemos sin embdrgo de precisar 'los términos en que

la problemidtica exactamente se desenvuelve:

Plantearse o preguntarse i sea posible una defensa legiti
ma reciproca, significa plantearse el problema de que
si dentro de una hipdtesis 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 articulo 52 del
C.P. significa no tener en cuenta la ley. -
Esta establece, como bien 1lo sabgmbs, que la justificante
de qua puede ser fdnicamente invocada -por alguien que es
constrefiido a reaccionar ante el peligro de una ofensa

"injusta".

Ahora bien 1la ofensa que se causa por legitima defensa
es sin ddda licita: por tanto si la eximente debiese ser
aplicada entre ambos ofensores. reciprocos, se llegaria
con ello a.admitir la eficacia de dicha eximente con rela

cién a personas que reaccionan a un hecho 1licito, por
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lo cual seria evidentemente "contrarius".
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CONCLUSIONES

La Legitima Defensa, es un derecho que tienen las personas
para defenderse cuando es lesionado, como puede ser la vi
da en un bien presionado, el honor, la integridad, el pa
trimonio econ§mico,'etc.

PRIMERO : Entre 1los pueblds primiti&os, aunque existie

ra el hecho de defensa contra una agfesi§n, no podia exis

tir la Legitima Defensa.

S6lo puede encontrarse los origenes de esta institucidn
cuando se ha logrado la nocibn, estado, aunque sea en la

forma mis rudimentaria y consiguiente, en la nocidn del

derecho.

SEGUNDO : 'En- el Derecho Romano la Legitima Defensa,exis

te aunque en forma muy primitiva embriomaria y no evolucio

nada.
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TERGCERO : El Derecho Germanico, como fuente histdrica ,
nos muestra el momento en el espiritu del legislador ‘se
abre para admitir una profunda diferencia entre el homici

dio doloso el acto de pactar para defender la propia vida.

CUARTO : En el Derecho Candnico a pesar de la opini§n

de muchos en el contrario de legitima defensa, no sufre un
estancamiento, antes bien, en las concépciones de los Te§-
logos y Canonistas, encontramos ampliamente desenﬁuelta la
Doctrina de la Légiﬁima Defénsa. Derecho Canénico.admiti§
la Legitima Defensa en la Qida de 1los bi;nes, 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 Leg;tima Defensa no es una manera criminen
te, si no un acto legitimo en si mismo y la disposici§n de
la Ley que exime de pena él que obra en Legitima Defensa

de un derecho oude un bien, debe hacerlo no a merito de

circunstancias accidentales, sino reconociendo que el acto

del que se defieﬁde, es justo y es licito en si mismo.

Al decir el Cddigo que todo bien juridico es defendible,no
-s6lo quiere decir o referise a la Qida, sino a todos los
demas bienes y lojdeterq}ga el Valor del bien es la apre

ciacién subjetiva del titular ‘del derecho.
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No debe confundirse la Legitima 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 Legitima Defensa debe haber agresidn y ademés ser és
ta legal e ilegal, en la Defensa Putativa, no existe agre
sidn, pero debe haber una creencia razonable que en tal
ag;esi§n exista, y actuar impﬁtado o impulsado por dicha
creencia, por lo tanto se llegaia la conclusién que la de
fensa putativa tiene su origen en un error de hecho y en
ella 1la repulsa se adecua al peligro imaginario.

Pero si uno de los participantes de la Defensa putatiQa,és
ci&ilmente responsable por las consecuencias de un acto ,

alin cuando sea absoluto en juicio criminal.

Por lo tanto la Leg;tima Defensa es una instituci§n que ha
existido y debe-conserﬁérse a tra?és de los tiempos, por
que por medid.de“ella, podemos lograr que no se condene a
una persona que ha actuado en situaci§n inesperada a su
Qoluntad y en defensa a sus derechos porque é&stos deben
ser respetados por los que lo rodean. Pero para que ésta

pueda proponerse o alegrarse, 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 élementos, como causal de

justificacidn.
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