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EL ERROR Y LA DEFEN5A PUTATIVA 

Por R. DARlO RESTREPO LONDO~O 

PREAMBULO 

Qué se entiende en Derecho Penal por conducta? 
El primer requisito exigible para la configuración del delito es 

el acto que lo convirtió de idea en realidad perceptible como dañosa 
o perturbadora del orden jurídico. Esa acción o actividad, en el len
guaje común' de los escritores de esta ciencia, se traduce por la expre
sión "conducta humana". Algunos tratadistas alemanes llegan a de
clarar que "lo único que interesa al jurista es la conducta humana va
lOI·izada por el Derecho". (1) 

Es que el Derecho tiene que matricular dentro de sus normas 
la ex.igibilidad de esa conducta, de esa deter minación, mejor dicho, pa· 
ra estructurar el tipo del delito, porque sin acción, positiva o negativa, 
no puede haber violación de la norma legal, que es lo que constitu
ye el hecho delictuoso. (2) 

Consecuente con estas ideas algún aulo1·, dice que para la 
eonsideración sociológico-criminal que trata de entender el delito, pri· 
mero que todo como un accidente o fenómeno del cuerpo social, no 
obstante, el delito continúa siendo al unisono, un acontecimiento en la 
vida del singulaT individuo. Ese análisis singular que exige de la per
sonalidad no es otra cosa que el reconocimiento de un modo de ope
rar de la personalidad en el "momento" delictual. (3) 

Antes de entrar en la delln.ición del delito, los satélites de la 
Jmeva corriente de la tipicidad, bajo la batuta del gigante d~1 de-

(l)-Rash!m 1d. '' Filosofí:.~ tlel Dcrecño" y Roldscbmidt, "Metodología Jurídica'. 
(2)-PatP. il12z?cr, s i bien la acción o la omisión se relacionan con conceptos di

versos, no son sino manifestaciones también diversa.5 de la cond>Jcta. 
(3)-Exner de modo maestro ha logrado la unión de la investigación individual 

psicológ ica con la investigación sociológica en un programa de monografías 
criminalistas dirigidas por él y en sus conferencias sobre la criminalidad de 
la guerra. 
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cho penal alemán, Carlos BindiJ_lg, sientá ~s~ hec,~e · · inc~estionabl~ · 
como fundamento para sus postenores expos~c1ones: El delito, en pn
mer término es una conducta humana''. Dentro de esta fórmula am
plia, por de~ás, de la "conducta humana" se encie.rran tanto los he- ., 
chos o movimientos físicos, como los hechos psíqmcos, aquella gama 
dé fenómenos que en la mente del sujeto activo se mueven en la época 
predelictual. De esta manera se considera la ' 'conducta hu;nana" co~o 
el fundamento primero, la columna central de toda la teor1a del dehto. 

"La conducta" se transparenta en el Derecho Penal ora como 
un obrar positivo, como una acción muscular, .con- lo cual se configu
ran los delitos por acción. Tal acción positiva es la que se .necesita pa
ra disparar el revólver que produce la muerte, para hendir eJ puñal 
o para colocar el veneno que tendrán idénti<;as consecuencias. En este 
caso como lo dice Mezger, hace el autor algo qq.e no . debe hacer, in
fringiendo, por lo mismo, una norma prohibitivá. En el polo opuesto 
encontramos una inactividad, una inacción, una apatía para practicar 
deberes inherentes a determinada situación jurídica que sirven de ba
se para la penalidad, estructurándose así los delitos de omisión o de
litos negativos. En situaciones jurídicas de esta clase, la imputación 
que se asigna al sujeto de la omisión es porque no ha hecho algo que 
debía hacer, violando por tanto, una norma legal 

En las nuevas tendencias del Derecho Penal, ya no es la in
dividualidad humana la única fuente o la úriica ·productora del delito. 
Se ha hecho extensiva la potencialidad delicthza a las sociedades o per
sonas morales, contrariando los ancestrales aforismos roinanos de "so· 
cietas delinquere non potest" y ••universítas non delinquunt". Con
tra las concepciones de la ficción propugnadas por Savigny, que ejer
cieron notable influjo no solo en el Derecho Civil slno también en el 
Derecho Penal, considerándose como doctrina tradicional en el dere. 
cho de las penas 1a de la incapacidad penal de'· las ' personas ·morales. 
Pessina decía que solamente en la persona individual · se podía encon
trar el sujeto del delito, porque sólo en ella se daba el binomio de con
ciencia y voluntad, base de la imputabilidad. Al frente de esta tesis, 
Gierke y Aquiles Mestre, parten de la base de que las personas mora.:. 
les poseen una existencia real, pues no son seres ficticios, sino '-entes 
dotados de conciencia y voluntad individuales distintas de' las. de 
los miembros que las forman, afirmando la jutegra responsabilidad pe
nal de las corporaciones. El segundo de los autores citados dice que si ' 
las personas morales se hallan reguladas por el Derecho Comercial, 
Mercantil, Administrativo, etc., cuál es el extraño ,sor~ilegio que ex-
trae sus abusos del Derecho Penal? . .' . 

Esta última opinión tiene su resonancia práct\ca .en 'los : de~
tos cometidos por quien tiene la representación de la <:plectividad. Si 
un gerente, en su persona vepresenta la empresa y se éompromete, Ja 
emp1·esa es la responsable de ese compromiso, de la n€g6ciaeión hecha 
por quien lleva su vocería. Si tal compailla es responsable de un hecho 
ilícito, SWlcionado en el Código Penal, por qué se va a escapar a su ac
ción? P or qué se va a diluír su acción penal? No hay una voluntad 
en la p~rsona moral'! Si esa voluntad se aprovecha para los actos que 
le conv1enen o que 1e reporten algún ínterés pecuniario comercial o 
social, por qué no se aprovecha la ley penal de la volu~tad delictiva 
para sancionar el ilícito? 
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Gierke manifiesta que la pena impuesta a la sociedad excluye 
'ttoda pena individual para sus miembros; Mestre opina que tal pena 
c:olectíva no es comparable con la individual, que deberá r ecaet· sobre 
cada uno de los miembros integrantes de la corporación que hubiere 
r-ealizado el hecho. Si no se procediere así, habría campo a la injusti
cia, pues sería la igualación de inocentes y culpables. (4) 

Pessina admite que en las personas morales hay la misma u
ntidad de conciencia que en las personas individuales. Pero solamente 
cuando hay unidad entre los miembros todos, en cuyo caso ya hay res
ponsabilidad individual porque cada uno quiere lo mismo que los de
nlás en general. En caso de que se presente la división, la responsabi
lidad no puede extenderse. 

Al afirmar el mismo tratadista que la responsabilidad de las 
personas morales es meramente civil, deja una válvula abierta a la 
penalidad de estas entidades, pues sólo admite la responsabilidad pe
nal en las antiguas y modernas "societas sceleris''. Pero la persona ju
ríidica que se ocupa de negocios comerciales, al proceder dolosamente, 
albusando de su actividad social, no se convierte en una "societas sce
lE~ris"? Es cierto que la constitución de sociedades para delinquir es
~¡ penada en el Código y es suceptible de posteriores sanciones, pero 
en el mismo hecho, evidente y posible, por demás, de que sea suscepti
blte de sanción penal la persona jurídica que delinque. 

El concepto de que la conducta se presenta en el Derecho Pe
Dial como fundamento exclusivo de la teoría delictual, es de tal impor
tancia que representa el soporte físico de todo e l sistema. "La conduc-· 
ta humana, dice Mariano Jiménez Huerta, es un concepto esencialmen
tE~ descriptivo, natural, sin color ni sabor, libre de valorizaciones jurí
d:icas. Y, sobre esta superestl·uctura deberá apoyarse toda la doctrina 
dtel delito". 

Quedándonos asi divisado el amplio panorama que nos ofrece 
e:n la ciencia penal este concepto, veremos más adelante como un fac
tor deter minante, esa misma conducta, operando en casos de justilica
ciión y de inimputabilidad. 

EL ERROR 

Generalidades. 

El Código Penal colombiano en su libro 1, capítulo II, "De la 
~~spo~~abilidad", agrup,a diversas causales de inimputabilidad, de jus
trficacwn y de. atenuacion de la pena. Entre ellas están estas dos, colo
cadas en admrrable orden lógico, las cuales examinaremos con algún 
dl~tenimiento: las que se refieren al error o ignorancia como causal de 
irresponsabilidad y las que se refieren a la defensa legítima como cau
sal de justificación. 

(41)-F.st:a teoría la defienden Adolfo Prins, Von Liszt, Haecker, Lilienthal y Sal
daña. En contra de tal responsabilidad están Toux, Ettinger, Alimena, Pessina, 
Flori~ etc. 
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El Código iguala en sus efectos jurídicos la ignorancia Y el 
error. Si bien es cierto que en la práctica son dos conceptos diametral· 
mente opuestos, pues el error es un conocimiento torcido, falso; al pa
so que la ignorancia es una negación completa del conocimiento. ~ t;l 
primero hay conocimiento, pero por care.ce~ de l~s facultades. psJcolo
gicas necesarias, no se acomoda al conocmuento cterto; en la 1gn~ran
cia no cabe Ja noción de conocimiento porque la excluye. En la Igno
rancia hay una idea reflejada en el conocimiento; en el error hay una 
idea, pero falsa; una representación errónea de un objeto ciei·to. El 
primero es un estudo positivo, al paso que la segunda es un estado ne
gativo. 

La distinción establecida anteriormente, en la pt·áctica care
ce de importancia, pues Ja legislación positiva suele unificar sus efec
tos como sucede con la mayoría de los códigos modernos, los cuales si 
de una manera e;..:pHclta nu lo dicen, tienen sus disposiciones que in
directamente lo adm~ten. 

Desde un punto de vista metafísico, !a ignorancia y el error 
son muy disLntos enu·e ú . Pe¡·.:¡ psicológic:1mente, Can·h.ra construye 
su disünción diciendo que "la ignorancia cons iste en ia ausencia de 
cualquier noción con respecto a un objeto; e1 error es una noción fal
&a acerca de un objeto; la ignorancia es un estado negativo del áni
mo, el error un estado positivo". (1) Aiirma luego el gran maestro de 
Pisa que el crmtinalista no tiene por qué encaminar sus observar.ioues 
hacia la ignorancia sino hacia el error. 

Los nuevos escritores que siguiendo las huellas de Carrara 
han desarrollado estos temas, entre los cuales se cuentan Manzini y 
Florián, están acordes en afirmar que la ignorancia comprende el e
rror; "aquella, dice Manzini, se reduce siempre en sus efectos al error , 
mientras que todo error deriva de ignorancia". 

Un coterráneo del gran maestro, Carnelutti, afirma que -la ano
malía del juicio puede derivar de un conocimiento incompleto o de falso 
conocimiento del dato o de la regla: es la diferencia que hay entre no ver 
y ver mal Para precisar más, se diría que en el ptimer caso tiene lu~ 
gar una diferencia cuantitativa, y en el segundo, cualitativa, pero ya 
entre la realidad y la representación. En el primer caso no existe en 
la mente del sujeto ninguno de los elementos que existen en la reali
dad; en el segundo caso, existen ]os elementos pero desfigurados. La 
primera de estas hipótesis se suele llamar ignorancia; en este límite 
se mantiene la diferencia entre error e \gnorancia. L a diferencia es 
primera y esencialmente lógica. (2) 

El célebre escritor germano, Carlos Binding, constructor de la 
gran escuela de la tipicidad, afirma que todo conocimiento falso sig
nifica precisamente un no conocimiento, y, a su vez, todo no conoci
n:ie~to _un ~o~ocimíento erróneo. Falta, por consiguiente, base para 
d!stmgm.r tecntcaroente el error y la ignorancia, aunque también es 
cierto que puede ser razonable emplear de preferencia ya una ya o-
tra de esas expresiones. (3) ' 

Los últimos tratadistas de Derecho Penal en la Argentina ideo-

(l)-Carrara, "Programa de Derecho Criminal". T. I, Pág. 179. 
(2) -Francesco Carnelutti, "Teoría General del Delito". Pág. 132. 
(3) -Luis Jiménez de Asúa, "El error de Derecho en materia penal". 
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tífican los efectos de la ignorancia y el error y se niegan a hacer n.ilL~ 
g:una distinción en la práctica. Von Bar, discrepa de este sen_~ uná
nime y dice que "la ignorancia es la falta de toda repr~sentac10n con
cerniente a una o varias condiciones de un hecho determmado. El error 
es el remplazo de una representación real por otra que no concuerda 
con la primera. El error excusa el hecho más que la simple ignorancia, 
cuando el resultado dañoso proviene de tales circunstancias. En caso 
de error, el agente está convencido de que el efecto perjudicial no ten
d.rá lugar mientras en la ignorancic. no piensa para nada en su resul
tado antij~ídico". D e ahl se infiere, como lo aftrma Cuello Calón en 
su reciente explicación del Código Penal español, que estando excluí
do el dolo de la ignorancia, con mayor razón lo debe estar el error. Pe
r o según la opinión de ciertos escdtores alemanes, el error no exclu
ye el dolo cuando el agente no atribuye su hecho al concepto de deli
to de que se ha de hacer apücación. Por ejemplo: alguien roba hacien
do violencia a las personas y a las cosas y cree que su acción ilícita es 
un buxto, cuando en la vida legal es un caso tipico y preciso de robo. 

D ivisiones del error. 

Esa comunidad de efectos jurídicos que las modernas legisla
ciones penales conceden al error y a. la ignorancia, como que son nega. 
c'ión del dolo pues falta el conocimiento preciso de infringir la ley, 
pueden ser de hecho o de derecho. El primero nace de un vínculo cau
sal que resulta entre el tnovimiento del sujeto que ejecuta la acción 
y el evento. resultante de d icha acción u omisión; el segundo, de la 
c()mpa.ración entre el evento previsto y la ley. Cuando la comparación 
desfavorece al derecho por una deficiente apreciación, surge el error 
dt~ esta naturaleza. Ambos excusan, pues denotan falta de voluntad con 
r•elación al resultado. 

Corriente científica que unifica el error de hecho y el error de derecho. 

La escuela alemana se encuentra a la cabeza de este movi
miento que tiene hondas repercusiones en la vida jurídica de la pena
lidad. 

El hecho cometido siendo el sujeto víctima de error, es con
trario a derecho, pero ante su imaginación aparece como un acto co
rriente, legítimo. Al h ombre que haciendo un acto loable de füantro
pia procura a su amigo enfermo una droga y se confunde con otro me
di!camento tóxico, el cual produce un efecto contrario, le queda impune 
su hecho por falta de culpabilidad, aunque el hecho resultante sea an
tijurídico. La moderna técnica quiere destruir esta distinción entre e
rror de hecho y de derecho, basada en la concepción romana del error, 
en la cual el de derecho no adquiría ninguna aplicación práctica, pues 
se tenía presuntamente establecido que la ignorancia de la ley no sir
ve de excusa, al propio tiempo que el error de hecho constituía una 
fuerte barrera de inculpabilidad. 

El criterio general de los b·atadistas germanos se unifica al 
decir que la distinción carece de importancia, postulando a la vez, una 
teoría unjficadora, consecuentes con Savigny, quien decía que el error 
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de derecho· "es un error de hecho, pues siempre resulta de una per
cepción inmediata de los hechos". 

Carrara vislumbró el problema antes que los alemanes. En su 
"Programa" se lee: "El error recae sobre las relaciones de los propios 
actos con la ley, tanto si conociéndose la ley, se yerra sobre las con
diciones que acompañan al hecho, como si conociéndose bien las con
diciones del hecho, se yerra acerca de la existencia de la ley prohibi
tiva del hecho mismo. De este modo, el e1Tor, mirado en orden al ob
jeto sobre el cual recae, puede ser de hecho o de derecho" . 

Este criterio unificador, más robusto que el propio de los ale
manes, pues estableció nexos más sutiles, encierra en cierta forma una 
primacía del error de hecho sobre el de derecho. 

Y tiene que ser así. El error de derecho, en muchísimas cir
cunstancias, permanece indiferente al operar sobre la suerte de quien 
padece o está por padecer una pena, ya que la ignorancia de la ley no 
sirve de excusa, estando como está consagrada por todas las legisla
ciones modernas la presunción de que todo el mundo conoce la ley, 
presunción esta de un grandísimo alcance social y con profundos ci
mientos de orden público. 

Continuaremos exponlendo someramente las bases de la teo
ría alemana sobre la unificación de los errores. Franz von Liszt apunta: 
"No tiene ninguna importancia para el valor jurídico del error, que la 
repulsa errónea de la presunción de que el acto está previsto por la 
ley, descansa sobre una apreciación inexacta del hecho, o sobre una 
concepción errónea de las reg!as jurídicas aplicables el mismo. La dis
tinción entre el error de hecho y el error de derecho no encuentra fun
damento en la ley. Y es completamente erróneo distinguir, además, den
tro del error de derecho, el error referente a las reglas del Derecho 
Penal, del error relativo a otras reglas jurídicas, y colocar este último 
-es decir, el error de derecho extrapenal- en el mismo plano que 
el error de hecho. . . Esta distinción fracasa ya, puesto que no hay 
conceptos jurídico-penales, el Derecho P enal como derecho protector 
toma más bien sus conceptos de las restantes ramas juridicas1

' , (4) 
Es Carlos B inding quien le ha dedicado más atención al pro

blema y con más argumentos y más poder convincente ha desarrolla
do esta teoría de unificacíón. Critica la teoría errónea que en todos los 
tiempos ha aportado la dogmática jurídka en desconocimiento ~ impre
cisión de la doctrina del error, complicando sus argumentos. Cree que 
para abarcar el problema con visión clara, el punto de partida ha de 
ser el de considerar no acertada y si muy falsa la división general, hecha 
ley por el "Strafgesctzbuch für der Deutsche Reich" en error de he
cho y error de derecho~ proclamando que la supuesta eficacia distin
ta de estas dos pretendidas clases de error, contradice todo sentimien
t~ justiciero. Razona así: Conocimiento falso, erróneo, puede tenerse 
solo sobre aquello que puede ser conccido. Para el primer estadio es· 
dec.u· de lo que puede ser conoci:do, existe una sola palabra: hechos. 
Umcarnente l?s hechos se pueden conocer y sobre ellos se puede equi
vocar . "Es. ·~•n.dc:-n •. q t.: c; un ¡:rr.;; con ·· ~!evuncia par;:¡ el derecho sólo 
puede estnbar en un hecho de trascendencia jul'ídica". Los hechos o 
acontecimíen !.os que lto ;,en gan alguna importancia en la vida jurídica 

(4) -Franz Von Li.szt, "Tratado de Derecho Penal". Tomo ll 
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no tienen oficio en esta cuestión, siendo indiferente que en la psiquis 
dd hombre se cultive una idea equivocada. Eso no trasciende al Der&
cho luego queda fuera de su órbita normalizadora. Estos hechos los 
lla~a el autor a lemán "hechos desnudos" para poder afirmar que ta~ 
les hechos no operan en ei derecho. Hay otros hechos que él llam~ 
11hechos jurídicos significativos'' los cuales son los preceptos jurídicos 
de todo género, de carácter generai como de excepción~ las normas per
m isivas, disposiciones afirmativas y negativas, como también toda clá
se de obLgaciones y del·echos y con todas sus car~cterísticas. La equ ¡
vocada apreciación sobre un precepto jundico o sobre su existencia, de 
la misma manel~cl que el error sobre un determ~nado dellto y sus con
se.cuencias, sobre la existencia de determinada norma legal, no son más 
que "enores sobre hechos jurídicamente relevantes", exp1·esión que 
us;a para calificar lo que en el campo juxídico es error. De lo anterior 
concluye la imposibilidad de sustentar dogmáticamente la división del 
"e~rror juridicamente relevant~··, en error de hecho y de derecho, puesto 
qu e todo err0r de la clase gen eral es necesariamente de derecho y un 
erroT ''relevante" sobre "hechos denudos" no puede considerarse. (5) 

Finger (6) escribió: ''Si se admite que actuar jurídicamente 
significa examinar la relactón entre la acción y el Derecho y compor
tarse en Cúnsonancia con éste, y que el Derecho no puede requerir si
no que todos obren conforme con íos preceptos por ellos conocidos, l'e

sulta que debe ser indiferente para la culpabilidad cual sea el elemen
to en que el error se funde. Agréguese a ello que es imposible una dis
tinción suficiente entre el e:nor de derecho y el error de hecho, por cuan
to el derecho, en sus d isposiciones se refiere a hechos y con ello tl·ans
fo.rma las cuestwnes de hecho en cuestiones de Derecho". 

Von Hippel, sobre este mismo problema, afit·ma que el e
rror de hecho es no sólo error soorc:- !os f:ech0s sino una es
pe:cie de mab c.preciaci6n ele las características del tipo y el enor so
bre la antijuridicidad. Pero la palabr a o expresión ''error de hechd' 
conduce faciirnente a la representación de que necesariamente debe 
tratarse aqui. de un error sobre los hechos. Esto es completamente 
desacertado. No excluye el dolo el error sobre los hechos, sino, se
gún las expresiones del precepto legal, el desconocimiento de "las si
tuaciones de hecho que pertenecen al t ipo legal o que aumentan la 
penalidad"; es decir, el desconocimiento de las características del t i
po que flllldamenta y eleva la pena, 'í. esto no es una redacción ca
su.al, sino ia consecuencia lóg¡ca de la esencia del dolo como ejecución 
querida del t ipo de dellto .. En algunos casos en que el Código alemán 
usa conceptvs jurídicos en tipos cone1·etos de delito, "la penalidad del 
acto se basa s.Jia·e Id aprectación juddica correcta de esa particulari
.datd. Puesto que entonces el concepto jurídico es una característica del 
tipo, como cualquier otra y el error sobre ella excluye el dolo". Poste
ri·ormente vuelve a decir que "el error de hecho se refiere, pues, al e
l'ror sobre las características del tipo, igual si es de especie fáctica que 

(5)-Luis Jiménez de Asúa, "Problemas de Derecho Penal". Buenos Aires, 1.944. 
(6)-Luis Jiméne;r. de Asúa, "Reflexiones sobre el error de derecho en m~teria 
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j1urídica, y el "error de derecho", al error sobre la prohibición jurídi
ca del tipo dolosamente ejecutado (7). 

En la Argen ' .:1 , -:. pro .. \ ,.:-,1· . .Jr' '>É> P eco, al presentar el proyec
t•o de reforma del Código P enal, dice: "Barrer todo distingo enh·e error 
d.e hecho y de derecho. Si bien los postulados de la defensa social lle
van a la obligatoriedad de 1?. ley pena1, sin p :1ra:r rn~entcs en la ignoran
cia de la misma, no es menos cíerto que la peligxos~dad es nula cuan
dlo el autor de un delito por ausencia prolongada, enfermedad grave 
e> condición de extranjero revela plena buena fe . .. " 

El er.ror en la ley cr,Jombiana. 

Conforme al criterio expuesto por los autores atrás nombra
dos, todo error, tan to de hecho como de derecho, cuando demuestre 
~:u naturaleza sin que pueda ser vulnerada por ningún aspecto, es de
cir, cuándo haya plena comprobación de que el act~.,1 consecu encic. del 
error fue comet!do por una apreciación equivocada de las circunstan
cias o de la norma, o lo que es lo mismo, que no procede de culpa, 
eonstituye causa plena de inculpabiJidad. 

Otro fenómeno bien diverso sucede, si por ejemplo, el error es 
ttvencible" y no fue vencido por culpa o negligencia del sujeto activo 
del delito. No aparece por parte alguna el dolo pero queda en vigor la 
<:ulpa, único asidero para castigar el hecbo. 

El profesor ~ iménez de Asúa sugiere que se puede unificar el 
efecto penal de los err ores, apreciando ias circunstancias pe1·sonales 
de l sujeto ante el conocimiento de la ley, lo q ue crearía innumerables 
j:>roblemas en la hermenéutica de la legíslac;ón punitiva. 

Pero al tenor del ordinal2° del Art. 23 de nuestro Código Penal, 
que Jiménez critica con benevolencia por estar entre las disposiciones 
correctas en las nuevas legis1aciones penales del mundo, el problema 
es bien diferente. La legislación colombiana admite la ignorancia de 
la ley penal, después de admitir una "ignorancia invencible". Pero e
~;a ignorancia de que e! hecho esté prohibido en Ia ley penal tiene que 
depender de fue¡·za mayor para que sea causal de irresponsabilidad . 

"También es, hasta cierto punto, indiferente el origen del e
rror, en cuanto se t rate de fvlsa percepción o de falsa valoración '' (8). El 
;m:tícu lo 47 del Código Penal italiano dispone que "el error sobre el 
.hecho que constituye el delito excluye la punibilidad del agente''. Lo 
mismo es el enor sobre el hecho, la falsa percepción que nos hace ver 
el objeto díierente y que no permite hacer uso de la regla de experien
da necesaria para definirlo, "que la falsa valoración fundada sobre el 
defecto de conocimiento de aquella regla". Es un paso más que da en 
ten la novísima teoría del error el connotado civilista y nuevo penalista 
italiano, CarneluttL 

El Código colombiano unifica los efectos del error iuris y del 
·error facti. Pero si -se estructuran de modo uniforme los efectos no se 
podrían aglutinar también la rnodalidades genetadoras de tale~ erro
res? 

Para el hombre que obra dolosamente, es decir, con intención de-_______ 
(7) -Cita de Jiroénez de Asúa, ob. cit. 
(8)~Francesco Camelutti, "Teorfa General del Delito". Pág. 133. 
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tetminada, con dolo específico de violar la ley violentando el dere
cho ajeno, considerando el hecho dentro de la normalidad ambiental 
y psicológica y aplicando las nuevas doctrinas penales que campean en 
lo.! modernos códigos, hay que admitir que conoce la ley, pero este va
lor que le damos al conocimiento de la ley tiene que estar en la rea
lidad, no como una presunción legal. Es consecuente esta afirmación 
con las disposiciones positivas de nuesn·a 1egislación penal; porque si 
quien cometiera determinado delito conociendo perfectamente la ley, 
obraría con dolo específico. marcadamente perceptible y no habria pa
ra qué alegar error de derecLo. 'De ~hí que <J Código español guarde 
un mutismo absoluto a! hablar del error iuris, pues el artículo 19 es
tablece como delitos !as <~';c :une~ u t-:n ;~; r·n~s , ,,..,luntnias penadas por 
la ley. Quien obra contra la ley p~nal de una manera ostensiblemen
te voluntaria, obr a con intención dar}csa, es decir, con dolo; pero quien 
obra movido por un error de hecr.o, obra Pn J?arte confonne al artículo 
19 en cuanto vioin la ley, pero el lilrror desdO'! que sea comprobado y 
seriamente fundado, exciuye d colo. Ai contrario, el enor sobre la 
ley penal no excluye la culpabilidad. El Tribunal Supremo de aquella 
nación declara que la ignorancia de la ley o el error o la ignorancia del 
derecho no pueden ex in'!.:r ni ;,;\'e:nu ~ 1· Ja re~ponsabilidad criminal. El 
mismo Alto Tribunal d 'ctaminr que la ignorancia de las leyes que no 
se refieran al r amo pene.! pued·~· t~-xcluir el dolo. 

Claro aparece que nuestro Código señala algunas excepciones 
tácitas a la presunción legal de que todo el mundo conoce la ley, so
bre todo en lo que dice relación a la ley penal. Exige como eximente 
de la responsabilidad que e1 error sea es~ncial, tanto de hecho como 
de derecho, desde que no pr ovenga de n eglitencia. Clar o está que si 
el error se simula o es resu ltado negligente de una oposición a la nor
ma, el delito que produce e; agente sería culposo, entrando ya en el 
campo de la imputabilidad. 

La falsa noción que confundió la mente pudo ser tal, que, en 
el caso de que sea dada su verdad, permanezca siempre la criminosi
dad de la acción; y pudo ser tal que si hubiese sido verdadera, la cri
minalidad habría desaparecido. De al1í surge, y bajo el aspecto de su 
influencia sobre la criminalidad de la acción, la división del error en ac
cidental y esencial (9). 

Clases de error. 

El er:ror puede ser esencial o accidental. Es esencial el error 
cuando rec"'e sohre 1a naturaleza del ohiet.o de la acción. Es accidental 
cuan~o incide sobre las cualidades del ob.ieto de la acción, o lo que es 
lo m1smo, sohre las cond tc :tme~ o circunstancias del hecho considera
do como delito. En el ~rl·o,· contempl?df' en el primer caso, cabe la 
excusa completa, es decir, héty C<>.usa de inculpabilidad. El error de de-
1·echo es, pues, la dísconformidacl que el su.ieto observa en su acción 
con la norma que contempla tal rtcción. Err or de hecho "es un error sobre 
las relaci.onP.s jurídicas del hecho". 

Y he aquí que nos nemos encontrado con otro nexo tan fun
damental Cl)mo el ya avisorado ent1·e los dos errores, cual es el de la 

(9) - Carrara, ''Programa de Derecho Criminal". T. I. N<? 256. 
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"•esencialid~d". Nuestro Código ha marcado una pauta muy notoria ha
día esta unificación del error y ha recorrido en mucho trecho el ca
mino por transitar (lO) . 

El derecho no es sino un reconocimiento continuo de hechos 
ya percibidos por la experiencia humana y también ?~,otros que en 
el mundo físico pueden aparecer, sea por una repebc10n o po: ~a 
ocurrencia novedosa. Si el error de hecho versa sobre 1a aprec1ac10n 
equivoc::tda de un hecho, e1 en-or sobre dete;mi~ad~ nor~a legal, vie
Ille indirectamente a ser error de hecl~ a. ¿Que mas da un:hcados en su 
causa pl'imera del mismo modo que están unificados en sus efectos ju
rídicos':' 

Las consecuencias del error (tanto de hecho como de derecho) 
dleben nnificarse, "puesto que si ::1 sujeto ignora la norma y la ley pu
Illitiva, 'lO puede existir el elemento int electual de conocimiento de las 
circuns•.ancias de hecho y de s.5nttcactón jn}usta dr~ Ja conducta, que 
e,l dolo demanda''. De ahí cunc~uye Jiménez de Asúa que lo mismo el 
e~rror íuris que el error facti destruyen la espec;e dolosa, y, si es esen· 
cial, decisivo e inimputable, llega hasta hacer desaparecer la culpa (11). 

El Código P anal pan~.:ne; co, proyecto de 1 9(l~, es más explicito 
c¡ue el nuestro sobre la teoría del error, aunque llega a unificar 1os e
fectos del propio modo que el colombiano. También exige la caracte
t·ística de q11e tal error sea esencial y prevé el ca:::<> de la mezcla de es
te elemento con la culpa. Dice así el artículo 388: '"En caso de error 
E~sencial sobre la ilicitud del acto o sobre uno de los elementos de la 
figura del delito, sí fuere insuperable, el juez podrá eximir de respon
sabilidad al agente. Si el error esencial procediere de culpa se aplica
rá la sanción para la forma culposa de la re-spectiva figura del delito, 
pero si ésta no estuviere legalmente definida, se le disminuirá la pena de 
una texcera parte". Esta norma es de una factura lógica admirable y 
avanza. más (como el Código colombiano) en el trayecto por reco· 
ITer en la unificación de los errores de hecho y de derecho. 

Ninguno de los miembros de la comisión redactora del Códi
go Penal colombiano se ocupó de este problema, ni siquiexa lo insinuó 
E~n las reuniones (12). Las actas no nos dicen nada sobre el particular, 
lo cual nos produce notable extrañeza, cuando el problema es uno de 
los que más ha agitado la nueva dogmática jurídica. 

Más libertad da al criterio del intérprete y del comentarista 
del Código este silencio de los redactores, pues la esquivación por par
te de tan distinguidos juristas del problema propuesto en estas páginas 
uo es indicio bastante que nos lleve a convencernos de que la cuestión 

1[10)-"Para hacerlo así (para adoptar una linea benéfica a favor de quien eo
metió un acto "con plena buena fe determinada por error esencial de hecho") 
no es preciso forzar el mecanismo del C6digo, pues alguna eficacia debe te
ner que en él se consigne un precepto como el contenido en el numeral (sic) 
29 del articulo 23, que parece, precisamente, consignado a propósito para re
solver situaciones conflictivas como la de que se trata aquf'. - Doctrina de 
30 de julio de 1.946, del Tribunal Superior de MedeUin. Ponencia del Dr. 
Angel Martín Vásquez. 

(11)-Luis J iménez de Asúa, "El Criminalista". Tomo V. 
{12)-Comisión que elaboró el actual Código Penal: Doctores Parmenio Cárdenas 

' ' Rafllel Escallon, C<U·Ios Lozano y Lozano, Carlos V. Rey. 
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<:arece de importancia jurídica desde un doble aspecto: el especulati
vo y el práctico. 

l[gnorancia y error. 

Hay una serie de autores que identifican el error con la igno
rancia, no porque confundan las apreciaciones psicológicas que rot~
damente los separan, sino porque teniendo sus nexos en cuanto a conoci
mientos imperfectos se t rata, concluyen por afirmar que siendo la ig
l:~orancia un concepto más general, hablan de ésta y de aquél con un 
<~riterio más unificador. 

Sobre la ignorancia y el error de la ley hay tres teorías por el 
aspecto de la imputabilidad o ~nimput::~bilidad de let acción ejecutada 
por ei agente. 

L<t primE-n . con.;\;te en que la isflorancia y el error suprimen 
]por comp•e~o ;3. •ulputab. •dad. pu q•Je la .n: ~H¡t¡;¡ción r esulta de un jui
c:::io práctico que necesariamente presur. :ne un hecho y una ley conoci
cda, de tal modo que si falta uno de los dos elementos, no hay imputabi
'üdad. 

Al contrario, la stgunda teoría sostiene que ni el error ni la 
ignorancia de la ley pueden ctesvir .. u~tr la ~l .:. f)utabilidad, porque de lo 
contrario se destrul:ria la efcacia de l~s leyes. 

Una tetcera tendenc:<', st..bre este punb , afirma que la ignoran
cia y el error sobre la iey sJn causas de no imputabilidad cuando ver
san sobre delitos de creación 1€gal, pero no cuando se refieren a delitos 
de derecho natural. 

Esta corriente últumunente citada tiene un fondo más lógico 
o más razonable para abordar el problema. Muy puesto en razón es
tá que los delitos que tienen de una manera más inmediata raíces en 
el derecho natural, como el homicidio, el hurto, los delitos sexuales, 
etc., para que el hombre normal los tenga por prohibidos no 
necesitan estar en la legislación penal. Cuando se trata de delitos de 
creación legal, delitos que se han hech~ necesarios a medida que el 
derecho se ha desarrollado y las formas de delincuencia se han mul
tiplicado, entonces sí es del caso alegar la ignorancia de la ley. Sirva 
como ejemplo, la usurpación de funciones. 

La ficción o la presunción scb·e q4e la "ignorancia de la ley 
no sirve de excusa", es corr:.o lo dijimos antes, de un gran alcance social 
para normalizar la vida jurídica. Pero en las leyes penales Jo que se 
castiga no es propiamente la violación de la ley, porque nunca el de
lincuente se propone violar la ley penal, lo que hay es que el delito es 
la ejecución del hecho previsto en esa ley penal como acto ilícito, y eso 
es lo que se reprime y casUga (13). 

Desde e! punto de vista jurídico resulta indiferente la distin
ción entre error e ignorancia. (El Código colombiano unifica sus efec
tos, ya lo vimos). L a divergencia entre la representación y la realidad 
o?ra, ~n Derec~o, ~e un mismo mo~o si tiene carácter cuantitativo que 
S1 lo tiene cualitativo. (Para Carnemtti, la diferencia fundamental en
tre error e ignorancia estriba en que aquél obedece a un criterio cua-

(13)-José Antonio Monialvo, "Conferencias de Derecho Penal General". Facultad 
de Derecho de la Universidad Javeriana. 
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litativo, núentras ésta obra u obedece a uno cuantitativo). Si matamos 
a un hombre por disparar en dirección a él, sin saber que est:.ba allí, 
es indiferente no haberlo visto o haberlo visto como un muñeco (14). 

E1 proyecto de Código de la Defensa Social del Estado de Ve
racruz dice en su artículo 69 que 10nadie podrá alegar ignorancia de las 
prevenciones de este Código, las cuales son aplicables a todos menos 
en los casos exceptuados expresamente", lo que quiere decir que le 
da una severidad más estricta en materia penal que la regida en mate
ria civil1 donde el principio es suficientemente restringido, "siendo así 
que la ticción de que todo el mundo conoce las disposiciones legales, 
choca en materia punitiva con la admisibilidad del error que destruye 
el dolo", lo que no siempre acontece en el Derecho Civil. Otro artícu
lo del mentado proyecto ordena que el juez tome en cuenta los moti
vos y la personalidad del sujeto para aplicar la sanción. Pero no pue
de invocar la ignorancia, pues el artículo no sólo se limita a excluír la 
ignorancia de la ley como eximente, sino que con una amplitud asom
brosa, prohibe que nadie la alegue; tal disposición no hace distingos 
de ninguna especie, es suficientemente categórica. 

Clases de ignorancia. 

El ordinal 29 del prenombrado artículo 23 de nuestro Código 
Penal habla de ignorancia invencible. ¿Cuándo es vencible la ignoran
cia? Parece que cuando el sujeto con cualquier acción que esté de su 
parte verificar, con cualquier determinación que tome, puede salir de 
ese estado privativo de conocimiento, tener conocimiento de la cosa. 
Al contrario, la ignorancia invencible es aquella en que no obstante 
la diligencia que ha usado el sujeto, no puede salirse de este estado 
psicológico caótico de su no conocimiento. 

Como tuvimos oportunidad de manifestarlo antes, un gran nú
mero de tratadistas de Derecho Penal comulgan con la idea de recha-· 
zar la ignorancia de la ley como eximente de punibilidad, pues sos
tener este postulado de un modo estricto, sería ir contra la presunción 
de que todo el mundo conoce la ley, sólido fundamento del orden ju
rídico y del orden social. De ahi que con sobrada lógica acepten la ig
norancia sólo cuando se trate de contravenciones y raros casos para 
extranjeros que cometen algún ilícito en país extraño, siempre que el 
acto cometido por ellos no esté erigido en delito en su país natal. Así 
se infiere después de un razonamiento acertado y estudiado sobre el ordi
nal 29 del tan nombrado artículo 23 en lo referente a ignorancia. 

Y es muy certera esta interpretación. Ya lo había dicho Ca
.rrara: "Si se admitiese semejante disculpa, la ley se haría condicional, 
quedaría subordinada a la voluntad de cada individuo que se mantu
yiese por olvido o por malicia en la ignorancia". Consecuente con este 
principio, el maestro desecha en su "Programa de Derecho Criminal" 
Pnt.rar en el estudio de la ignorancia, porque dice que no ocupándose 
el Derecho Penal de las condiciones del ánimo sino en cuanto fueren 
causa de acción; y toda vez que el estado de ignorancia, como pura
mente negativo, no puede ser causa de acción, el criminalista no 
tiene ocasión de dirigir sus observaciones hacia la ignorancia, 

(14)-Francesco Carnelutt.i, ''Teoría General del Delito''. P!i,g. 133. 



R. Darlo Restrepo Londoiio 

sino sólo hacia el error (15). Con esto reduce el célebre penalista ita1ia
lllO el concepto de ignorancia penal a una forma del error, pues el te~ 
t:ler una noción falsa de la ley y no tener noción ninguna de ella produ
e:e el mismo efecto jurídico. 

Y todos los principales autores, tanto de una como de otra es
c:uela, aun los que se sitúan en un punto medio entre la clásica y la 
positiva han comulgado con las ideas de Carrara sobre este particu
lar. El mismo Ferri, aunque hace severas críticas a la presunción o 
'''ficción jurídica" de que todo el mundo conoce la ley, la cual tacha 
de imposible, no hace más que admitir dicha presunción como "una ne
c:esidad imprescindible de la vida social" (l6). 

De la "exigencia política" de que se presuma en el ciudadano 
~~1 conocimiento de la ley penal, deduce Can·ara que el error de dere
<:ho no excusa nunca. Expúca que no excusa cuando recae sobre la 
lley penal, mas no cuando incide sobre la ley civil t1 otras leyes. ''Por 
ejemplo, !a hija que, a la muerte del padre ocupa los bienes dejados 
por él y dispone de ellos, no podrá ser condenada como rca de hurto o 
de apropiación indebida de herencia, cuando racionalmente alegue no 
haber conocido la ley civil que defería la sucesión a los aguados más 
remotos. Aquí falta el dolo" (17) . Agrega el mismo maestro otro e
jemplo para confirmar su aserto: "De este modo fue recientemente ab
suelto en Prusia un imputado de bigamia porque obró siendo víctima 
de un error de derecho. El en-or consistía en creerse libre y desligado 
del precedente vínculo conyugal en virtud de una sentencia de sepa
ración obtenida por él contra la primera mujer , auncuando la senten
cia careciese de las formas que exigía la ley en vigor en aquel lugar 
para deducir tal efecto. Aquel error era evidente de derecho porque, 
en sustancia, se alegaba la ignorancia de 1a ley sobre divorcios. Pero 
los tribunales declararon que había actuado con buena fe y absolvie
ron; y la absolución fue justa. No lo habrían podido absolver, sin em
bargo, si el acusado hubiese invocado la ignorancia de la ley penal que 
declara delito la bigamia" (18). 

LA LEGITIMA DEFE"NSA 

Consideraciones generales. Algunas definiciones. 

El Código Penal de Colombia separa con mojones bien defi
nidos las causas de incu1pabil!dé1d que hacen aparecer ante el autor co
mo justo un acto en sí antijurídico, que por el hecho de serlo los de
más reputan ilícJt.o y contra la cual imputación o concepto de' ilicitud 
el perjudicado puede defenderse. Otro es el fenómem> cuando de ca: 
sos de justifieación se trata. La Impunidad "sólo es posíble cuando el 
acto posea las apariencias de-· dellto, pero no la sustancia". Es lo que 

(15)-Canara, "Programa de Derecho Cri.txúnal;¡. T. l . N9 253. 
(16) - Ferri, "Principios de Derecho Criminal". Pág. 429. 
(17)-Carrara, ob. cit. 
(18)-Carrara, ibídem. 
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sucede en el primer caso, en que el individuo obra non contr~ jus; en 
el segundo, secundum jus. Quien procede por er~or, p:oduc1endo un 
daño o lesionando algún derecho, como no obra mt:enc10nalmente, es 
decir con dolo no procede contra jus. Así, quien rnata a un injusto 
agr~sor que h~ puesto en peligro su vida, obra amp;~rado por un dere

cho que antes que todo estaba en sí mismo, cual es el derecho inalie
nable a su vida; obra entonces secundum jus. 

Uno de los casos de justüicación positiva (1) es el establecido 
por el ordinal ::!9 del artículo 25 del Código de las penas, la legitima de
fensa en sentido estricto. 

No contempla el mencionado estatuto la legitima defensa pu
tativa, pues el texto es bien claro sobre tan import<i.nte exclusión. No 
da campo al intérprete para incrustat· en e1 inciso aludjdo la figura 
mencionada. Pero no en su aspecto material1 objctívo, sino en 
su aspecto subjetivo (2), es decir, en el juicio que hace quien se tiene 
como agredido antes de proceder a la acción. 

Contradictorias opiniones ha engendrado este concepto de la 
legítima defensa y en la teoría pura de tal institució>n, criterios encon
tx·ados se han propugnado. Mientras para Geib, la "legítima defensa 
no tiene historia", para Cicerón es "non scripta, sed nata lex'' . Fioretti, 
uno de los exégetas de este instituto (3), cuya obra se fundamenta en 
una concepción positiva del mundo, dice que fundar la legítima defen
sa en el Derecho universal a la existencia es algo ilógico e inconclu
yente, pues afirma que en el estado de necesidad o de defensa se llega 
a la colisión de dos individuos que tienen igual derec:ho a la vida. Fich
te observó hace mucho tiempo que cuando decae la posibilidad de 
la coexistencia de las personas cesa el imperio del Derecho. Esta apre
ciación es exacta cuando se trata del estado de necesidad en que se pro
duce la colisión de dos vidas y 1a sociedad no pose\e a priori razones 
para preferir la supervivencia de uno o de otro, lo cual no pasa en la 
legítima defensa, en que la sociedad quiere que sobreviva el agredido. 
Pe ahí que "el interés del agredido para la escuela positiva coincida 
con el interés social''. "Una buena legislación penal habrá de hacer to
do lo posible para favorecer el noble valer de quien en su propio de
recho defiende también e1 de la sociedad". 

En el estado de necesidad dominan las leyes animales de lu-

(1) -Fen i, "Principios de Derecho Criminal", establece que la "condición que da 
sólo apariencia de delito, pero que excluye la sustanciia delictiva, consta de 
dos Itl3nifestaciones psíquicas: una negativa, por falta de intención (no a
ber procedido contra el Deercbo), y positiva la otra, con intención, pero le
gítima (haber actuado con arreglo al Derecho) ". 

(2)-Luis Jíménez de Asúa, ha clamado repetidas ocasione$ contra la opinión de 
a lgunos escritores, especialmente cubanos, q~e han dado en llamar esta fi
gura "legítima defensa subjetiva". Hace la corrección dliciendo que la expre
sión ''putativa", derivada del latín '·puta tis"', que significa aparente, es la 
correcta. Por su parte, Can ·ara, en el tomo I de su " Programa de Derecho 
Ct'iminal" en la nola 2 del párrafo 298 llama esta clasE! de defensa "legitimi
dad opinativa", diciendo que cuando tal legitimidad es razonable, se equipara 
a la verdadera. 

(3)-Zenglobio y Fioretti, "Estudio sobre la legítima defensa". 
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cha por la vida. En esto parece que identificara Brusa ( 4) la noción 
del estado de necesidad con la legítima defensa, pues para él tal dere
cho es engendrado por el estado de guerra que reina en las pasiones 
humanas. Dice que las relaciones de familia son gobernadas por coac~ 
ción en toda conciencia particular desacorde con lo que siente que 
debe preferir y no prefiere y sobre apropiación de instrumentos de tra~ 
bajo y del suelo. Compendia la legítima defensa en el derecho de con
servacíón, pues de esto se infiere que nazca el derecho de usar los 
medios necesarios de coacción para "conseguir las reivindicaciones le
gítimas y garantizarlas". Estado de guerra, según Brusa, que de J)a-· 
siones sordas estalla en palabras falsas, hirientes, en actos violentos 
que atentan contra la autonomía de la voluntad ajena, acompañados 
de un modo de entender la propia voluntad que no admitimos compara
ción con la ajena en fraudes y en hurtos. Todas las libertades se las 
pennite quien lleva dentro de sí esta lucha terrible de sus pasiónes. 
Frente a este estado de cosas, el derecho de defensa permite actos de
fensivos, dedicados a forzar las voluntades rehacías al cumplimiento 
de · sus deberes. Aquí viene el problema subjetivo de la elección de 
medios, condición del derecho de defensa. Siempre deben ser "incom
patibles con un orden de moralidad exento de defensa", de modo que 
lo difícil pueda ser el volver a este orden cuando las circunstancias no 
le pongan un obstáculo insuperable. 

Para la escuela positiva los criterios jurídicos que guían la le
gítima defensa son el interés por la conservación de la integridad per
sonal del individuo homado y el interés por la represión o eliminación 
de la actividad criminosa, que se manifiesta con la injusticia de la agre
sión. Por eso reducen los positivistas la legitima defensa a una "espe
cie de cómputo entre el agredido y el agresor; a toda pequeña cantidad 
de exceso por una parte corresponde un poco de legítima defensa por 
otra parte". 

Augusto Kohler, quien publicó en la primera parte de este si
glo un interesante tratado de Derecho Penal, daba una definición que 
ha sido completada por Jiménez de Asúa. La definición es completa y 
agrupa todos los 1·equisitos esenciales de la legitima defensa y detalla 
los pormenores que ayudan a la estructuxación de la figura: "Legítima 
defensa es la r epulsa a la agresión antijurídica, actual e inmine:nte, por 
e_l ataca~o o tercera persono. contra el agresor, sin b·aspasar la necesi
dad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad de los me
dios". 

A. Merkel, en su tratado ''Derecho Penal", da esta definición 
de la institución que estamos estudiando: ''La legítima defensa es el 
emp!eo de la propia fuerza contra un ataque injusto, lesionando para 
ello al agresor" . No entra a establecer el fenómeno del exceso en la 
defen~a dentro de los lindes de la defensa, pero más adelante agrega 
que Sl el empleo de la tal fuerza se mantiene dentro de los límites de 
la mera defensa, la acción no es punible. Si comparamos los elementos 
de esta. definición con el articulo 53 del Strafgesctzbuch für des Deuts
che Reich, observamos una coincidencia precisa de los elementos que 

(4) -Brusa, "Prolegómenos de Derecho Penal''. Cap. IL N9 25. 
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exige tal disposición con los traídos por el disti:neuido profesor ale
mán (5). 

Teorías que explican la existencia de la legítima defensa. 

En tres agrupaciones se han dividido los autores que al tra
tar de darle explicación jurídica a la defensa legítima hanse encontra
do con un sinnúmero de inconsecuencias y de escollos. En el campo 
filosófico, la legítima defensa es un hecho justificado por el consenti
miento universal; es un derecho, primero que todo natural. el del hom
bre poder repeler por la fuerza los ataques injustos de que sea víctima. 
Entra en el ámbito de la ley no escrita, ni enseñada por los maestros, ni 
cwrendida en los libros, ley inmutable y eterna, de que habló Cicerón. 

Las teorías mencionadas anteriormente son las siguientes: 
l.-Algunos autores justifican la defensa por la explicación de 

la "impunidad subjetiva". En este grupo se comprenden las distintaJ 
teorías que justifican la defensa por causas psicológicas, como: 

a).-Por el temor que quita la libertad moral; 
b) .-Por el peligro inminente, que también destruye dicha li

bertad moral¡ 
c).-Por el mal que entraña el ataque y que se retribuye con 

el mal. 
d) .-Por la colisión de derechos. 
De una manera sintética puede decirse que esta teoría se ba

sa en la concepción de las condiciones psicológicas del agredido, las 
cuales lo impulsan naturalmente a defenderse. 

II.-Algunos escritores consideran la legítima defensa como "cau
sa objetiva" de justificación. En este grupo caben dos ideas de aspec.. 
to individualista, fruto de esa eterna pugna creada por parte de los 
pseudo-filósofos entre el individuo y el estado. 

a) .-La teoría derivada del contrato social, según la cual, sien
do el hombre aislado naturalmente bueno y habiéndose congregado en 
sociedad, con lo cual perdió un poco de su liberta<J a trueque de la 
cooperación que le presta el estado al sentirse atacado, recobra su 
derecho y lo ejecuta por sí mismo; 

b).-La cesación del derecho de castigar, teoría sostenida por 
Pessina (6), entre oi;rus. qn2 comücle.ra que el individuo al ejercitar 
ese derecho, sólo ha remplazado a la sociedad, ha cumplido un dere
cho que la sociedad estaba obligada a cumplir. 

ill.-La Escuela P ositivista, con F e.rrí._a la cabeza (7), sostie
ne que el que mata ejerciendo la legítima defensa no es un peligroso, 
siéndolo sí aquel que ejecuta la ilegítima agresión. Justifica dicha escuela 
esta institución por la calidad del fin propuesto por el agente, pues quien 
rechaza violentamente una agresión injusta, cumple un acto de justi
cia social en que se armonizan dos intereses, el de la sociedad y el del 
agredido. Esta concepción se basa en los motivos determinantes del he
cho punible. Por eso, Florián anota: 11El fin de la conservación de sí o 
de otros contra una agresión injusta es eminentemente social y jurí-

(5) -A. Merkel, "Derecho Penal' ', Tomo l 
('6)-Enrique Pessina, "Derecho Penal". Trad. de Cuello Calón. 
(7)-Ferri, "Principios de 'Derecho Criminal". 



dica y el que se lo propone, no es temible, por lo que desaparece la 
razón de castigar. Esta teoría, además de que justifica la impunidad en 
los casos de verdadera defensa jurídica y provee a la tutela indivi
dual, se preocupa también del interés socíal, pe;nnitiendo que la P"::la 
castigue a aquellos que cometieron un delito al rechazar un ataque, m
ducidos por motivos manifiestamente antijurídicos y antisociales)' (8). 

Dentro del segundo grupo que hemos formado aquí se encuen
tra la teoría de Carrara, la cual le da personería a dicha tendencia. O
bedece a la denominación de "legítima defensa subsidiaria", principio 
fundado en la legitimidad del derecho de castigar. El fundamento de 
la legitimidad de la violencia impuesta a la injusta agresión está en la 
cesación del derecho de castigar en la socíedad. Razona asi el célebr~ 
maestro pisano: "El derecho de castigar de la autoridad social emana 
de la ley eterna del orden, que exige que se dé al precepto moral una 
pronta y eficaz sanción, que complete la ley natural con la eficaz ga
rantía de los derechos que ella misma concede~ y con el socorro, me
diante la defensa pública, a la humanidad impotente para defenderse 
de los malvados con la.s fuerzas privadas. Admi.ttdo el postulado de que 
la defensa pública tiene cat·áctet• subsidiario, se deduce lógicamente, 
que cuando la defensa privada pudo ser eflcaz, mientras era lo contra
r io la defensa pública, la primera ha recobrado su derer.ho y la segun
da lo ha perdido. Un proverbio vulg<~r: "La necesidad no tiene ley'' re
sume el concepto filosófico de la teoda de Can·ara. (~). 

Precisa en los tiempos que cotremos de la evolución del De
recho Penal desc:.; rt.:~l· de Ull'1 \"I..'Z po:: L.-.das ~-l u_¡:-,:n.h)n, nv por en-ónea 
menos difundida, de que qu ,en m<.'-~ a otro e.j~1·ciendo la .~egítíma de
fensa comete un homlcidio excusado. "El homiciclio cometido por ne
cesidad ele defensa no se castiga porque no se contempla el efecto, si
:no que se contempla, por el contrario, la causa". Este sofisma es absur
do, absolutamente absurdo. Quien ejercita ese derecho inalienable de 
la legítima defensa y da muerte u otro, no comete por su acción un ho
micidio. Nadie ha dicho que la muerte de otra persona por ser volun
taria constituya un ''homicidio''. Además, cuando se dice homicidio, 
se entiende en si la idea de delito. Está demosixado que quien mata en 
ejereicio dt' este detecho. obra según derecho, su i1echo está justificado 
<(Ninguno pensó jamás enseúa¡· que el d2lito de homicidio fuese la 
muerte de un hompre cometida voluntariamente por otro hombre". 
Bien distinta, en verdad, es la definición del homicidio "como la muer
te de un hombre cometida injustamente por otro hombre''. Ningún he
cho humano puede ser delito, ;;i po es injusto. Por eso, el acto cometido 
en ejercicio de un derecho, no puede nunca llegar a ser delito. Además. 
la excusa de que aquí se habla no se puede encaminar tampoco hacia 
una valoración de méritos de !a persona que ejercita la violencia in
j usta Quien agrede a otro y éste le da muerte para defenderse, no 
merece la muerte, ni quien da muerte puede decir que mató porque el 
agresor merecía la muerte. El hombre que así pr,ocede mata porque 
necesita líprarse de una injusta muerte, inevitable ·de otra manera; de 
ahí que m~te justamente. 

(l:S) -Florián, •'Parte Genet·al dei Del'e~ho Penal". ? ág. 521. 
(9)~Chl·tara , ''Programa de Derecho Criminal". Pág. 196. 
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Condiciones para el ejercicio de la legítima defensa. 

La norma legal establece que la defensa debe nacer de una 
necesidad de defenderse por parte de quien ejerce tan invaluable de
recho; de un modo lógico señala cuatro elementos para que pueda ser 
estricta o verdadera defensa legítima. La carencia de alguno de estos 
cuatro factores, desbarataría por completo la concepción de tan noble 
instituto penal (lO). Examinémoslos detallada aunque brevemente. 

Dice la ley: 
'

1Artículo 25.-El hecho se justifica cuando se comete: - 20 
P or la necesidad de defenderse o defender a otro de una violencia ac
tual e injusta contra la persona, su honor o sus bienes y siempre que 
la defensa sea proporcionada a la agresión ... " 

La disposición transcrita fijaJ pues, las condiciones esenciales 
en la legislación colombiana para que haya legiüma defensa. Si falta 
una de ellas, no hay legítima defensaJ hay una degeneración de la iM
titución que no es del caso analizar aqui. 

19-Agesión naturalmente grave. 

Este concepto exige proporcionalidad entre la defensa y la a
gresión . . Se exige la naturaleza grave de la agresión porque sólo la de 
esta calidad puede y debe rechazarse. Los hechos insignificantes, las 
bromas, no t ienen el carácter de gravedad de que debe estar investida 
la agresión que dé nacimiento a la defensa legítima. La fuerza ha de 
ser de tal naturaleza que cause una lesión grave en el derecho de o
tro. "¿Cuándo será grave una agresión? Esta es una cuestión necesa
riamente un poco elástica que depende tanto de la naturaleza del he
cho, como de las condiciones anímicas de las personas que actúan y 
por lo tanto, no puede resolverse sino en un conciliábulo de jurados, 
no pudiéndose dar una regla anticipada en los libros" (11). 

El universal consenso ha admitido que la defensa se deba pro
yectar no sólo a la propia persona del agredido, sino a un tercero. Es 
grave el mal para el efecto de la defensa "tanto si es inminente para 
nosotros mismos, como si lo es para otro hombre", aunque tal perso
na no esté vinculada a nosotros ni por afinidad ni por consanguinidad, 
ni aún por nexos de amistad; tenemos una obligación moral ante todo 
de prestarle ayuda, siempre que sea inocente, siendo injustamente a
gredido e incapaz de salvarse. Es una norma de derecho y de refinada 
moral cristiana. ¡¡Legitimando la defensa propia y no la ajena, se san-

(10)-El Dr. José Antonio Montalvo, en sus conferencias dictadas en la Facultad de 
De.recho de la Universidad Javeriana, señala sólo tres elementos: Naturaleza 
grave de la agresión; simultaneidad entre la agresión y la defensa; ~justicia 
de la agresión. No detalla un cuarto elemento que traemos nosotros aquí. 
obedeciendo a una meditada interpretación del ordinal 29 del artículo 25·: 
la existencia de un derecho, de un bien, o un interés juridico en peligro por 
obra de la injusta agresión. 

(ll}-El Dr. José Antonio Montalvo, afirma que en la redacción del Código ae in
currió en un leve error, pú.es ha debido decirse "agresión" en vez de "vio
lencia", lo que hubiera sido empleado con más propiedad, porque puede que 
no merezca el adjetivo de violencia el acto del agresor. 
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tificaría el egoismo y se proscribiría la caridad", ha dicho un insigne 
maestro de la ciencia penal. 

El Código de las penas de España detalla con más precisión 
las personas en cuya defensa puede un su~eto repelar la agresión. No 
agrupa en la sola frase ~<defenderse o defender a otro", sin ninguna 
determinación precisa, sino que el menci0nado ar tículo octavo de aquel 
estatuto, en su ordinal 59 establece la defensa de los parientes, legi~ 
timándola cuando se defiende la persona o derechos de su cónyuge, 
sus ascendientes, descendientes o hermanos legítimos, naturales o ado~ 
tivos, de sus afines en los mismos grados y de sus consanguíneos has
ta el cuarto civi1, siempre que concurran las circunstancias de agresión 
ilegitima y la necesidad racional del medio empleado y la de que, en 
caso de h abet· precedido provocación de parte del acometido, no hubie
re tenido participación en ella el defensor. Aparte de esta enumeración, 
el ordinal69 establece también la de qllien obra en defensa de la persona 
o derechos de un extrai',o, siempre que conc n T;. n la agresión ilegitima y 
la necesidad r acional del medio empleado pa1·a impedir o repeler tal 
agresión, además de la exigencia precisa de que el defensor no sea 
impulsado por venganza1 resentimiento u otro motivo ilegítimo. 

29-Jnjusticia de la agresión. 

L a agresión ilegítima, según jurísprudenc!a constante del T-ri
bunal Supremo de España, es el hecho generador, la base y fundamen
to esencial de esta eximente (12), por lo que, sin concurrir este requi
sito carece de virtualidad jurídica y no pueden estimarse los demás re~ 
quisitos o exigencias que configuran la legítima defensa. 

La actuación del injusto agresor motiva la reacción defensiva 
por parte de quien es agr~ido. Nace del postulado ampliamente acep
tado y fundamental de que no hay derecho contra derecho, siendo la 
legítima defensa, objetivamente considerada, la protección del derecho. 
Carrara anota que falta el requisito de la injusticia en dos casos: cuan
do el mal amenazado lo es con toda legitimidad, tal. por ejemplo, el ca
so del condenado a muerte que para salvarse diere muerte al verdugo 
o al carcelero; y cuando "si bien el mal que se amenaza excede los lí~ 
mites de la legitínúdad1 hubo injusticia por parte del amenazado»; es 
ejemplo el caso del ladrón o del adúltero que sorprendido y amena
zada su vida por el dueño o por el marido, lo mata (13) . 

Naturalmente que la injusticia de la agresión ha de ir d irigi
da contra la persona y contra los bienes amparados por el derecho, a
grupándose en esta última categoría el honor y el patrimonio. Basta 
que el ataque se haya verificado sin razón para que esté saturado de 
injusticia. No hay que pensar estrictamente en ataques de personas 
inimputables, ·sino en ataques de los hombres en general. 

El concepto de agresión puede obedecer a dos interpretacio
nes d iversas: la una r estrictiva, material, limitada al acontecimiento; 
otra, más <;tmplia, presupone la posibilidad de acometimiento cuando se 
dan las c~racterísticas previas al mismo. 

(12)-En el Cócligo Penal español la legítima defensa no opera como causa justi
ficativa del heobo, sino como simple eximente de la responsabilidad. 

(13)-Carrara1 ob. cit. Págs. 200 y 201. 
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Hay, según esto, dos momentos separables, cuando el movi
miento del ataque empieza y cuando se presenta el acometimiento pro
piamente dicho (14). 

Pero cuando alguien se defiende contra un perro rabioso, hay 
legítima defensa? Algunos falsos penalistas lo han creído así, pero es 
lógico que como hay una frontera de relaciones comunes entre el es
tado de legítima defensa y el estado de necesidad, por imprescinden
cia de salvar la vida, ante la vis imperiosa del instinto de conservación, 
en este caso está patente y típicamente representada la figura del es
tado de necesid"d; además es exclusivamente el ataque de un hombre 
el que debe dar origen a la defensa legitima. 

Decíamos hace un rato que es ile&títima, injusta la agresión 
porque no hay derecho contra. derecho. ¿Y los casos de resistencia a 
la autoridad? Estos tienen un derecho normativo especial, pues tales 
actos llevan envuelta en si una presunción de legitimidad o legalidad, 
debiéndose hacer las reparaciones por vía legal. Nadie niega tampoco 
que hay casos en que la ilegalidad resulta evidente y el perjuicio irre
mediable. Rívarola y Groizard {15) están acordes en sostener que, aun
que excepcionalmente, cabrá reconocer en un acto del funcionario aje
no a su competencia la agresión ilegal y legítima la oposición o resis
tencia del agredido con la arbitrariedad. También sucede el caso de 
que la autoridad procede sin llenar todos los requisitos legales. Garraud 
llega a la núsnia conclusión que los anteriores y pone el caso del 
funciónaTio que pretendiese ejecutar la orden que ase~urase llevar con
sigo, negándose :' ensef.a rla o el caso de un acto prohibido expresamen
te por la ley (16). 

39-Ataque presente. 

Esta denominación de uno de los requisitos indispensables en 
la configuración del instituto de la defensa legítima n os parece más a
certado y más general que la de ''simultaneidad entre el ataque y la 
defensa' ', pues en el primer concepto está comprendido éste, debido a 
que la defensa debe ser inmediata a la ofensa, más aún, antes de que 
se produzca objetivamente, basándose aun en meros indicios preparato
rios del ataque como lo considera la moderna doctrina penal. 

El Código Penal español promulgado en 1.944, trae como se
gundo requisito para la existencia de la legítima defensa la "necesidad ra
cional del medio empleado para impedirla o repelerla". Tal racionali
dad, dice la jurisprudencia de aquel país, se ha de graduar no sólo por 
las armas empleadas, sino especialmente atendiendo a la situación en 
que se encuentren agresor y agredido, peligro que exista para el que 

(14)-La jurisprudepcia uruguaya, la española y la colombiana, entre otras, han 
llegado a los limites más amplios, completando el análisis objetivo de la ac
titud en la agresión, y a veces sustituyéndolo por la actualidad del peligTo 
-o persistencia del peligTo- y aún ha fijado esta valoración de manera sub~ 
jetiva, en el agredido. Juan B. Carballa, "La legítima defensa en la juris
prudencia nacional". Montevideo, 1.944.-Código Penal Español, 1.944. Con 
notas de Cuello Calón, 1.946. 

(15)-Citas de O. Gonzále.z Roura, "Derecho Penal". 
(16)-Ihldem. 
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se defiende o idoneidad pr1Udencial de los actos que ejecute para evi
tar el daño probable de qne se halle amenazado. Otra jurisprudencia 
más reciente ha explicado el ordinal segundo citado anteriormente, 
diciendo que la necesidad racional del medio empleado no quiere de
cir igualdad o equivalencia en las armas por una y otra parte, sino que 
la proporcionalidad ha de darse entre la gravedad del peligro en que 
se encuentra el agredido y el medio utilizado para evitarlo; dicha necesi
dad no exige igualdad de armas empleadas por el agresor y el agredi-

do, sino la proporcionalidad entre los bienes jurídicos amenazados y 
el sacrificio de un inte1·és partícular. 

La fuga nG es medio racional de defensa, pues la ley (en este 
sentido, tanto española como universal), no exige pasar al estado poco 
decoroso de la huída ante unq_ agresión no provocada. -J urispruden
cia de Octubre de 1.944-. 

Está ausente el requisito de rac1onalid~d no sólo en el caso de 
rechazar la agresión realizada con un palo, con un puñal, sino especfal
mente cuando habiéndole q¡uitado aquél, se le infieTe con el puñal la 
herida mortal (17 de marzo de 1.942); ni tampoco en el caso del que 
para repeLer una agresión que sólo afectaba al derecho de propiedad 
sobre unas plantas dispara dos veces contra los que las sustraían, sim
plemente por no atender al requerimiento de abandonar la finca, sin 
ofrecer otra resistencia; n i mucho menos en el caso del que a tiros de 
escopeta que causaron !a muerte a dos personas repele la agresión me
diante lanzamiento de piedras (30 de septiembre de 1.943). 

El scgw1do requisito del ordinal cuarto del artículo octavo del 
Código Penal español, no contiene nada ni objetivo ni subjetivo. Sin em
bru·go, Pacheco, con S:.l gr<m autoridad, lo interpretó diciendo que la 
palabra "racional" significaba que para apreciar la defensa teníamos 
que atender a la índole subjetiva del sujeto; que no es igual un hombre 
endeble de cuerpo, a altas horas de la noche y en despoblado, que sea 
objeto de un ataque, o lo s•ea una mujer o un hombre atlético y a ple
no sol, en una plaza públic:a, y que la expresión ~<racional" quiere de
cír todo eso (17). 

Merkel (18) manifiesta que el ataque debe existir ya de he
cbo1 no bastando el sólo temor de que acontezca. Pero la moderna ju
risprudencia acepta sólo el temor de que el peligro acontezca y una mo
dalidad de esta concepción constituye el fundamento de la legítima de
fensa putativa u opinativa.. La agresión, según últimas interpretacio
nes, empieza con la inminencia del ataque y dura hasta que el peligro 
del acontecimi.ento termina (19). 

El ataque de reacción tiene que actualizar con la fuerza lesio
nadora del derecho en el mismo momento de su ocurrencia que ha de 
quedar justificada por la legítima defensa, ¿Pero si el ataque subsiste? 
Más razón para que la defensa sea justificada. 

Si no hay correlatiividad entre la agresión y la defensa, ya no 
está estructurado el fenómeno que nos ocupa, pues degenera en ot!ro, 

(17)-Luis Jiménez de Asú~, '·]La legítirn:l defensa putativa". Conferencia pronun
ciada en la Unjversidad de Antioquia. 1.943. 

(18)-A. Me!·kel, "Derecho Penal". Tomo I. 
(19)-Juan B. Carballa, "La legítima defensa en la jurisprudencia nacional". Mon

tevideo, 1.!144. 
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como la venganza, por ejemplo. Es en el momento mismo de la agresión 
cuando el agredido razona y debe ver el derecho que se le ha violado 
para repeler tal violación. 

4'~'-Un derecho, un bien o un interés jurídico en peligro. 

Mucho se ha discutido sobre qué clase de derecho admite la 
legítima defensa. Claro está que admite desde luego el derecho a la vi
da y a la integridad personal. El artículo 25 es bien explícito, pues no 
sólo se refiere a las agresiones contra la persona, sino también contra 
el honor o los bienes. 

En lo referente a la defensa de los bienes en algunas partes 
se prepara de antemano la defensa de dichos bíenes. (Alambradas elec
trizadas, vigilancia adecuada, etc.). En los casos anteriores no hay más 
que una anticipación de la defensa y no se puede decir que haya simul
taneidad entre la agresión y la defensa; son meros casos preparatorios. 
Lo cierto es que sí se le ha dado una elasticidad que hoy reprimen los 
tribunales sobre la interpretación de este principio de defensa de los 
bienes. Anteriormente y en los primeros tiempos de la vigencia del Có
digo, entre nosotros, en cualquier robo de chiquillos inquietos, por insig.. 
nificante que fuera, el sujeto que había sufrido el robo, daba muerte a 
aquellos pillos que lo hacían más por inquietud que por malicia, cons
tituyendo esto una "legítima defensa de los bienes". Fortunosamente, 
la actual jurisprudencia ha r eaccionado contra esta marcada injusticia, 
~portando un~ doctrina, por demás interesante, sobre la trascendencia 
del bien en peligro. 

El Código Penal español trae un nuevo r equisito en un noví
simo inciso del artículo octavo, que habla de la legítima defensa, y man
da la ameritada disposición que en caso de defensa de los bienes, se re
putará agresión ilegitima el ataque a los mismos que constituye deli
to y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdída inminentes. 

Numerosas interpretaciones se han hecho por los jueces, por 
los abogados y comentaristas del Código sobre la legítima defensa del 
honor. Es difícil precisar el alcance de P.sta causal de justificación. Si 
por ejemplo, a un individuo le nombran la madre y al cabo de dos ho
ras mata a quien la insulta y ante los juzgados alega legítima defensa 
del honor, el juez, muy bien le puede decir: para que la legítima defen
sa exista se necesita qu..e haya violencia, que en este caso no aparece, 
y la violencia debe ser actual y en este caso ha transcun·ldo el lapso de 
dos horas (20). 

Gutiérrez Gómez, en sus comentarios al Código Penal dice 
que en el caso propuesto anteriormente como ejemplo, el individuo no se 
está defendiendo, pero que cuando teme que lo vayan a ofender, mata, 
entonces sí está en legítima defensa. «Parece ésta una interpret~ci6n 
forzada, mucho más cuando hay una prevención social que mira con 
desprecio al que no reacciona contra las ofensas a su honor". 

El Tribunal Supremo de España ha considerado como regla ge-
neral a este respecto que la simple lesión de un derecho si no va acom-

(20)-De ahí se infiere la importancia que tiene la palabra "violencia" en un 
sentido más restringido, con relación a "agre$ión", que es más general. Mon
talvo, ob. clt. 
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pañada de algún acto inductivo de acometimiento, no autoriza e1 em
pleo de la fuerza (17 de marzo de 1.921) . 

El Tribunal de Cundinamaxca ha sido enérgico en la aplica
ción de la ley en los casos de legítima defensa del honor. Coósidera que 
nunca se da tal defensa en los casos de homicidios, así llamados comun
mente, ya que entonces se resucitar:a h pena de muerte armando Ja 
mano del mru·ido engañado o del ciudadano ofendido en una de sus 
hermanas, pues en tales circunstancias lo que se defiende no es el ho
nor sino la honra; considera igualmente el Trjbunal, que la ofensa no 
se r epara con el homicidio, que tal ofensa no tiene actualización nin
guna y que no guarda proporción con la defensa. En tales circunstan
cias, dicha corporación ha rechazado la legittma defensa del honor e.n 
casos de tanta claridad como la del marido que da muerte al amante 
de su mujer al sorprendexlos en su propio lecho. 

LA DEFENSA PUTATIVA 

A.YticuLo 23.-No /lay htgar a respo11stlbitidad cwmdo el hecho 
se comete : .... .. 29 Con 1•lena b1~ena. fe detenninada por igno
rancia inve•hci.b:e, o por cnor escncf.a! ele hecho o de de'l·echo, no 
provenientes de negligencia . •. 

Artículo 25.-P.I hecho .~e j1lstifica cuando se camete: .. . • • . 
29 Por la. n ecMida(l de dcf~nderse o defe-r~der a. otro de una viole"'
c.:ia act1Lal e in;usta con.trn La. 1le'I"Sona, su. honor o S!~ bie'IUis y 
siempre que la defensa sea ptoporcioTI.a<la ct ta agresión ... 

Establecida así la estructuración y el proceso legal de la legí
tima defensa estricta, réstanos tratar brevemente del problema de la 
defensa putativa u opinativa 

Todo elemento objetivo precisa un elemento subjetivo. Quien 
procede en legítima defensa estrictamente, procede porque ha eiectua
do su entendimiento una operación que no está en el campo de lo per
ceptible pero que se refier e a fenómenos perceptibles. Téngase lo ante
rior bien en cuenta como primera premisa del razonamiento que nos 
proponemos elaborar en esta parte. Necesita la legítima defensa una 
agresión previa e injusta. Sin agresión no hay defensa legítima. 

El valor justificante de la legítima defensa es su subjetividad 
cuando responde a una determinada objetividad. De alú que la ley de
termine esa objetividad para que haya legítima defensn. Battaglini (1) 
afirma: "Como 1a misma denominación lo dice, la legítima defensa es 
un hecho legítimo, un hecho al que le falta ilicitud objetiva, lo que im
plica que la necesidad de defenderse debe resultar subsistente según 
el aspecto objetivo de las cosas. La legitima defensa es una circuns
tancia objetiva''. Agrega Carnelli que cuando no ocurra la debida coin
cidencia con esa doble vida de la circunstancia, la vida objetiva y la 

(1)-Citado por Lorenzo Carnell i, "El error y la legitima defensa putativa". Re
vista Penal de La Habana. NQ 2. 

452-. 



El Ert'or !) la. Defensa Putatiua 

subjetiva, puede haber legítima defensa putativa. De modo, y como lo 
vimos ya, el predominio de lo subjetivo es absoluto. 

Nuestr o estatuto penal no contempla el caso de la legitima de
fensa putativa, pues su texto, transcrito en estas páginas, no deja ver por 
ninguna parte la palabra o el accidente gramatical que permita al .in
térprete acoplarla dentro de tales normas. Por eso el Uustre penalista 
c':1lombiano Jorge Eliécer Gaitán, tuvo necesidad de inútiles filigra
n <.:s jw·ídicas, que a la postre (desde el punto d~ vista doc!··inal y legal) 
r,esultaron inhuctuosas, para establecer en el caso del profesor José 
d el Carmen Acosta legítima defensa putativa, cuando en realidad de 
verdad el conocido galeno fue víctima de un error de hecho. Otra co
sa sucede en el Código de la Defensa Social de Cuba que de un modo 
expreso establece est::1 modalidad de la defensa cuando exige en su ar
Hculo 36 como uno de los requisit0s de la defensa , ''necesidad racional 
objetiva o subjetiva del medio empleado para impedirla o repelerla'' . 

La legítima defensa estricta, como lo vimos, requiere ánimo 
d.e ataque. Este concepto debe ser elástico para comprender el fen6-
meno que nos ocupa. Cuando no hay ánimo de ataque por parte de 
quien agrede, sino que es una chanza, una broma, un disfraz, entonces 
quien se siente agredido, en un momento de obnuhílación no razona 
sobre la naturaleza del incidente de que se trata y da muerte a quien 
en son de broma ha querido proporcionarle un susto. Este es el institu
to de la defensa putativa u opinativa. ''La defensa putativa, como el 
estado de neces~dad putatívo~ como la obediencia putativa, supone una 
situación que la vida crea, y que nos hace pensar a nosotros que nos 
hallamos en derecho de r epeler la agresión, de obedecer a un mandato, 
dle actuar en necesidad" (2). 

Al criticar .Jiménez de Asúa el proyecto de Código Penal del 
€!Stado de Veracruz, el literal e) del artículo 15 que reza de este modo: 
'''que no hubo necesidad racional, objetiva o subjetiva, del medio em
pleado en la defensa", dice que la antijuricidad es objetiva. De modo 
que si es objetiva la característica de antijuricidad, de la misma cali
dad ha de ser su negación; lo que vale decir que objetivas tienen que 
ser las causas de justificación. "No existe una defensa subjetiva que 
sea legítima, es decir, que constituya tma auténtica causa de justifi
c:ación". 

De ahí que quien reacciona contra lo que cree una agresión, 
<>bra en sentido objetivo con el fin de defenderse de lo que cree subje
tivamente que es una agresión injusta. Ejerce una legítima defensa 
putativa, pero en ningún caso una legítin1a defensa propiamente tal. 
En estricta teoría, la legítima defensa putativa no es una causal de jus
ltificación, se identifica, más bien, con el error en este particular y más 
c:orrectamente, puede ser una causal de inimputabilidad o inculpabili
dad, por su índole subjetiva. 

Esta defensa putativa, de la misma m<tDera que las demás jus
tificantes bajo su aspecto putativo (vistas atrás), no son más que di
~rersas formas de error. AL interpretar nuestro estatuto penal en casos 
ten que se deba estructurar la legítima defensa putativa en otros códi
¡gos por la carencia que en ellos hay de una elaboración correcta de la 

(2)-"El Criminalista" por Luis Jiménez de Asúa. Tomo V. 
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institución del error (3), debemos acudir al articulo 23 que estructura 
en forma más o menos correcta este fenómeno jurídico, en vez de ir 
con dificultades al artículo 25 que consagra las causales de justificación. 
Vimos anteriormente que la defensa putativa es una clase de error, me
jor, una especie, al paso que el género está constituido por el concepto 
de error, en sentido general. 
· Gutiérrez Gómez, primer comentarista del nuevo Código Pe-

nal y see1·etario de la comisión que lo redactó, dice que para compren
der mejor la defensa "subjetiva" , hay necesidad de analizar en qué 
consisten la ilusión y la alucinación. Sabido es que la primera es la re
presentación o interpretación falsa de una cosa, es el cambio psicoló
gico de la realidad, como tomar las sombras de una planta por brazos 
de alguna persona. La segunda, por otra parte, es una representación 
errada también, pero sin fundamento en la realidad; una "percepción 
sjn objeto". Estos razonamientos son inoperantes para agrupar, como 
el autor aludido lo pretende, el fenómeno de la defensa putativa entre 
las causales de justificación. Dice que la legítima defensa "subjetiva" 
es "una ilusíón de injusto peligro convertida en realidad psíquica". Su 
explicación misma lo traiciona. Si la defensa putativa, como nosotros 
la llamamos, es una ilusión y ésta es un error, lógico es deducir que la 
defensa putathra es un error, tesis sostenida en este estudio. Pti!ro la 
contradicción de Gutiérrez Gómez está en que estableciendo, sin dar
se cuenta, que la defensa putativa es un error, la incluye dentro de 
las causales de justificación qne enwnera el articulo 25, en vez de asi
milarla a la institución del error~ hecha 1ey en el artículo 23, porque 
el error no leg1tima, ni justifica el hecho. 

Si quiero dar una droga a un enfermo y en vez de magnesia, 
le doy a rsénico, he obrado de modo equivocado; el error no me es im
putable, no soy responsable. Unificando los problemas, el del error y el 
de la defensa putativa, ésta no es más que w1 error de hecho: me creo 
en legítima defensa, lo mismo que creo que estoy aliviando al enfermo 
con una droga benéfica, cuando en realidad estoy acelerando su muer
te. "Son errores esenciales, que radican no en la propia naturaleza del 
tipo, sino en las condiciones de hecho, que al subsumirlas en el tipo, 
han dado lugar a esta conducta". 

Pero el individuo no ha de estar ilusionado completamente 
cuando el caso de una defensa de esta clase se le presente. Es preciso 
que todas las condiciones aparezcan a su vista; que crea de veras f'.n 
una agresión injusta, que el simulacro del bromista, en el ejemplo 
puesto atrás, coincida desde el pw1to de vista subjetivo, con los requi
sitos que objetivamente describe la ley. Un acondicionamiento perfec
to de circunstancias. De no estar cumplidas estas condiciones, mejor, 
esta comparación o traslación intelectual de los fenómenos perceptibles 
que describe la ley como indispensables, con los que el individuo es
tá formándose en su mente, "la denominada defensa putativa ha de 
aparecer ante los ojos del que se defiende como la total, completa y 
radical encarnación de que se halla en estado de defensa legítima". El 
caso más típico de esta clase de defensa es el citado por Juan P. Ra-

(3) -Jiménez de Asúa, en su libro "El error de Derecho en materia P enal" sostie
ne que la gran mayoria de los códigos modernos adolecen de la grave fal~ 
de tener mal estructurado lo relativo al enor, ya sea de hecho o de Derecho. 
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mos, que es al mismo tiempo, el más perfecto y patente caso de error. 
Unos compafieros de estudio quisieron darle a un muchacho una bro· 
roa. Se pintaron la cara de negro, tapáronse con pañuelos de la nariz 
hacía abajo, a la manera de los bandidos que figuran en las películas, 
se proveyeron de revólveres descargados y entraron en el cuarto del 
muchacho pusilánime que estaba profundamente dormido. Al desper
tarse, vio aquellos supuestos bandidos, aparentes bandidos, "bandidos 
p'.ltativos" , disparó contra ellos matando a uno e hiriendo a otro. "A 
los ojos del desgraciado muchacho, aquellos no eran sus amigos, sino 
auténticos bandidos1 que trataban de robarle y de matarle. Esta es la 
legítima defensa putativa''. 

Aunque sea tildado de terco, no me fatigo de repetir que 
la legitima defensa putativa u opinativa no es causal de justificación, 
porque le falta el elemento objetivo. Muy al contrario, en este sentido de 
la defensa estricta, que sí lo es porque allí están en lucha dos intereses, 
dos derechos, legítimos unos, ilegítimos otros, se elimina el inte
rés más protervo, constituyéndose objetivamente una causa de in
culpabiltdad, pues el error, siemp1·e que sea esencial, destruye el dolo. 
El muchacho, que ha juzgado erróneamente que sus compañeros son 
bandidos, atacantes, está en perfectas condiciones de imputabilidad, 
pues en lo demás no erra. "Porque esto no es un caso de inimputabUi· 
dad sino shnplemente un caso de inculpabilidad". 

E1 célebre republicano exilado a quien hemos citado algunas 
veces en estas paginas, no sin respeto y admiración, dice que el artícu
lo 36 del Código cubano es contradictorio porque agrupa esta posible 
figura de la defensa putativa entre las causas de justificación, no sien· 
do en estricta teoría, causal de tal naturaleza. ¿Cómo se resolvería la 
situación? Pues atendiendo a la esencia del ínciso que establece la de
fensa putativa y no al epígrafe que la señala como causa de justifica
ción. Hay que atender a lo especial, pues el título "causa de justifi
cación" es lo general. La defensa "subjetiva'' (h~.blando en el lengua
je jurídico cubano) tiene su institu to perfectamente delimitado en la 
norma jurídica y en la concepción científica y dogmática, es a ella a 
la que se debe mirar. En el derecho cubano viene, pues, a ser una exi
mente y no una causal de justificación. Habrá también una defensa 
putativa contra una legítima defensa y "no habrá exención para los 
cadyuvantes o cooperantes en una defensa putativa"; pero sí habrá res· 
ponsabilidad civil por parte del que actúa. 

Un problema de difícil solución en teoría pero de ocurrencia 
muy posible en la práctica, es el caso de dos agresiones injustas simul" 
táneas; por ejemplo, dos enemigos que creyendo cada uno valeroso y 
fuerte al otro y temiendo mutuamente ser víctimas de agresión, al en
contrarse de improviso, sacan sus respectivas armas y se atacan. ¿Se
ría el caso de una defensa putativa, pues cada uno tenía derecho a con
siderarse atacado? 

Aquí entra en vigor la tesis de Feui sobre la legítima defen· 
sa recíproca que ha sido tan duramente criticada por los escritores de 
]a ciencia penal. Y pone el maestro el ejemplo de que alguien llegue a 
su apartamiento, teniendo que atravesar un largo y oscuro corredor pa
ra poder tener acceso a la escala. En este trayecto ve a un hombre-, 
Queriéndose prevenir contra lo que él cree un ladrón1 saca su revól
ver y lo empuña, el otro que no es más que un polizonte que está ga-

--455 



... 

R. Dtlrio Renrepo Londoño 

lanteando a la criada, piensa que el dueño de la casa lo va a matar, y 
se defiende. Este es un caso típico de legítima defensa recíproca. La 
tesis tuvo su origen cuando en un tribunal italiano, el lider de los po
sitivistas defendía a algunos exaltados en un proceso en que estaban 
seriamente comprometidos. Sucede que en e) patio de una taberna se 
encontraron partidarios de dos bandos anta_gónicos, republicanos y so
cialistas. Se encontraban tomando licor, y previos algunos insultos, los 
unos, creyéndose atacados por los otros, se pusieron en guardia para 
repeler el presunto ataque. En ambos casos, cuando los sujetos no lle
gan a ninguna explicación racional, ocm-re que uno dispara creyéndo
se agredido y que el otro dispara también para defenderse. En el ca
so del policial que acurrucado esperaba la criada., hay un diáfano error 
de hecho; en el ca.so de los exaltados, también se presenta el error de 
manera clara y precisa, pero cambiado por la alteración anímica que 
causan el fervor político y la bebida. No obstante la gailardísima elo
cuencia del maestro, parece errado en sus apreciaciones. La legítima de
fe.nsa no admite reciprocidad. Es un derecho que prima contra otro de
recho. Es el ejercicio de un derecho y no admite que sea repelida. "Si 
me defiendo, en legítima defensa, no cabe que se diga que también 
obra en defensa legítima aquél contra quien me estoy defendiendo". 
Son éstos, casos de defensa putativa que no son legítima defensa es
tricta. 

Si se admitiera la institución de la legítima defensa recíproca, 
iría la defensa justificada contra la defensa putativa. Jiménez de Asúa 
dice que de recibirse la tesis de Ferri, de que tanta ostentación hizo, 
en el caso puesto por Ramos de los muchachos bromistas, éstos esta
ban en el derecho de defenderse, porque ellos no estaban atacando, no 
hacían más que jugar. 

La tesis de Ferri no es más que una equivocada interpretación 
de la defensa putat iva. Quien se cree agredido cuando tiene algún ene
migo mortal o está en condiciones de tensión política o en circunstan
cias de las cuales se infieren condiciones anormales, como es la de es
tar a altas horas de la noche en el pasillo oscuro de una residencia par
ticular, obra por influencias psíquicas y por error en la apreciación 
verdadera de los hechos. En estos casos es donde está mejor configu
rada esta defensa especial que ha venido a complicar la existencia tran
quila hasta ahora, de la legítima defensa. Como tal, como defensa putati
va u opinativa, no es sino un error, no pudiéndose pedir la justificación, 
porque el ilícito lo hubo, pero en caso de error, debiéndose, en cambio, 
solicitar la declaratoria de inculpabilidad. 

Concretémonos más al caso. ;,Se trata en realidad de verdad 
de dos errores, el errcr en sí y el de la defensa putativa? O, por el con
trario, son dos clases diferentes? ¿Está comprendida la defensa pu
tativa en el error como una especie dentro del género? Está última 
pregunta ya la habiamos respondido afirmativan1ente. Así lo cree Gó
mez, el célebre tratadista argentino. Malagarriga también lo cree así 
y dice: ''En tales casos hay una segura carencia o ausencia de voluntad 
con relación al resuitado". Aduce ejemplos: quien se casa con una her
rnana ignorando el vínculo, no es responsable porque no hay relación 
entre el acto y la execrabilidad; quien se defiende de lo que era una 
broma y creyó agresión no será tampoco responsable de lo que haga 
creyendo defenderse (desde que medien los requisitos de la defensa) . 
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Gómez afirma~ "El que de buena fe, en la creencia de que le pertene
ce, se apodera de una cosa ajena; el que por error, convencido de que 
una mujer es la propia, tiene contacto carnal con ella; el que, en con
diciones capaces de provocar una convicción llega a :formársela en el 
s•~tido de que es injustamente atacado y reacciona, hiriendo o matan
do ·al agresor que, en realidad, no lo era, todos estos proceden por e
rror substancial de hecho''. 

En un astudio sobre el error y la defensa put~t \va, Lorenzo 
CarneJli sostiene que el error no afecta la legítima defensa, ni la des
truye; dice, además que en el delito el error desplaza la imputabili
dad; en la legítima defensa, es ineficiente, siendo su efecto sobre el pri
mero negativo, excluyente de la culpabilidad y sobre el segundo, inocuo. 
E~ nuestro modo de pensar, el error sí afecta y en mucho a la legítima 
defensa. Por error , la legítima defensa, se vuelve putativa, y no 
viene a ser legítima pues está contagiada de error. L6gico es (y ya 
l•o demostramos) que si la defensa putativa no fuera una modalidad 
dlel error, sería causal de justificación y no de inimputabilidad, como 
l•o creemos nosotros. Estamos de acuerdo con el autor argentino en que 
no la destruye, sino que la modifica. Pero en la legítima defensa el e
rror actful, no es ineficiente como lo cree el distinguido comentarista. 
Nosotros no necesitamos hacer esfuerzos inauditos para buscar en el 
Código colombiano la defensa putativa en la forma en que se encuentra 
en el Código cubano. Tenemos el error (artículo 23) y con tal institu-· 
t:o nos bastamos para conseguir la inimputabilidad en caso de defensa 
putativa. 

El error se compenetra de tal modo cuando opera en la de
fen sa que vuelve la legitíma defensa estricta en defensa putativa. 
Algún escritor que no tengo presente ahora dice que tanto en la le
gítima defensa como en la putativa, quien se defiende procede bajo la 
misma convicción, pero que en la primera concurren todos los ele
mentos que la ley requiere para configurarla objetivamente, mientras 
que en ésta falta alguno de tales elementos. El argumento en su pri
mera parte es cierto, pero adolece de falta de lógica. Quien se defiende 
de una agresión que cree injusta, cumple en su defensa todos los re
quisitos que exige la ley para la legítima defensa estricta; lo que al
tera el efecto jurídico es el error bajo el cual actuó; de modo que en la 
l1egítima defensa putativa como en la estricta, se encuentran esencial
mente los elementos requeridos por el Código; el error es lo que vie
ne a diferenciar las dos instituciones juríd icas de consecuencias seme
jiantes aparentemente, pero que por influencia de un elemento nuevo, 
,\Tienen a ser diferentes en la práctica, la una eximente, la otra justi-
Jficante. · 

¿Cómo puede configurarse la defensa putativa? Carnelli trae 
estas dos :formas: "Cuando el agente cree por error que hay agresión 
y ésta no existe y cuando cree, por error, que la agresión es injusta y 
1no lo es". A propósito de esto, Penso dice: "Que la ofensa no sea in
justa pero que el agente suponga lo contrario, por efecto de error no 
,culpable, estaremos todavía en el campo de la defensa putativa. Así, 
•cuando a un agente de P. S. se le ordena que arreste a alguien, pe
:ro no acredita su calidad ni exhibe el mandato de arresto, el sujeto 
•ttue se rebela lo hace legítimamente". 
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¿Qué sucede cuando se nata de un caso de legítima defensa putativa 
en la aplicación del Código Penal colombiano? 

El problema no se había presentado con caracteres importan~ 
tes en la jurisprudencia del nuevo Código, hasta que un día, el distin
guido profesor J ose del Carmen A costa, fue víctima de una presunta 
violación de su domicilio poi· equivocación de un vecino de aparta
miento, quíen entrando a altas horas de la noche y bastante embriaga
do, confundió su habitnción con la del célebre galeno y para mayor 
desg¡·acia, la llave del vecino sirv.ió a la cerradura del médico. Este1 
despertado por su esposa, quien sentía pasos en la antesala, sacó su 
revólver y advirtió al intruso que se retirara; el ebrio aquel no res
pondía y sin ninguna señal de violencia continuó entrando. Víctima 
de un deplorable error, el profesor Acosta, ante la insistencia del bo
rracho, disparó su revólver. Cuando encendió las luces para cercio
rarse de la persona que había entrado, encontró con que era un acau
dalado comerciante, quien. acostumbraba con alguna frecuencia sus 
regocijos nocturnos. Llevado el caso a los tribunales, el defensor del 
médico, doctor J orge Elíécer Gaitán, sostuvo que había legítima defen
sa putativa, obteniendo de este modo el sobreseimiento definitivo pa
ra su defendido. 

Afirma Gaitán que en un temperamento de coloración emo
tiva como el de su defendido, "la percepción de la posibilidad de un 
peligro suele tener una resonancia que supera a la efectividad del ries
go". Esto es. según él , la defensa P.Ut.ativa. No aparece por ninguna 
parte en su alegato la noción sostenida por nosotros de que la defen
sa putativa sea error de hecho, pues no alegó para conseguir el sobre
seimiento de su cliente el artículo 23, inciso 29, sino que se limitó al 
artículo 25. Y dice: "Porque la conciencia que nos formamos de los he
chos externos tiene, no una relación mecánica, sino interpretativa, de 
acuerdo con las leyes de la asociación". Claro es que esta clase de in
terpretación suele fallar con alguna frecuencia, ocasionando percepcio
nes en nuestra conciencia erradas con relación a la verdadera figura, 
a la idea objeto de la percepción. Es así como surge el error, pues si 
en el caso de estudio, el profesor Acosta no se hubiera equivocado al 
spreciar las condiciones psicológicas y la misma equivocación de que 
era víctima el comerciante embriagado, por efecto mismo del licor in
gerido, la desgracia no se habría presentado. No hay, en ninguna for
ma, modo de acomodar legítima defensa putativa, cuando con toda cla
ridad aparece un diáfano error de hecho no impl1table a negligencia, 
según el lenguaje legal. 

De mucha técnica, de mucha argucia mental y científica ne
cesitó Gaitán para encaminar el proceso de su ilustre defendido a fin de 
que el juez dictara auto de sobreseimiento definitivo, justificando el 
hecho de acuerdo con el artículo 437, ordinal 39 del Código de Proce
dimiento P enal, pero bajo la exigencia primera de dicho ordinal, cuan
do dice "de acuerdo con el artículo 25'1 y no con relación al artículo 23 
(error). 

Hasta la saciedad hemos dicho aquí que la defensa putativa es 
una especie del error. Un caso semejante fue fallado por la Cámara de 
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Buenos Aires, senten
cia de 19 de octubre de 1.926, sentando esta importante doctrina: "In-
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curre en error de hecho quien a altas horas de la noche y en una ha
bitación a obscuras da muerte a uno y hiere a un tercero en la f4-me 
CJ:-eencia de que era víctima de una agresión ilegítima". Ramos, lo trans
Clribe y dice: "Nos atrevemos a afirmar que este caso real constituye 
el ejemplo más típico del error de hecho que pueda presentar la ju
r iisprudencia en el mundo entero''. ¿No es este el mismo caso del pro
fesor José del Carmen Acosta? Y dentro del Código Penal argentino 
que estructura de análoga manera los dos fenómenos, el del error y 
e1 de la legítima defensa, no hubo necesidad de filigranas juridicas pa
ra incluirlo dentro del artículo que equivale al 23 de nuestro estatuto 
penal; lo que sí hubiera necesitado de infructuosos y prolongados es· 
~udios, como el de nuestro compatriota, para estructurar defensa pu· 
tativa. 

Otro caso que Gaitán llamaría legítima defensa putativa y ale
garía el artículo 25 para conseguir un sobreseimiento detinitivo para 
su poderdante, en vez de guiarlo por el error y solicitarlo fundado 
en el artículo 23, es el siguiente que ha agitado tanto este tema y en 
el cual se basó el artículo de Lorenzo Camelli, citado páginas at-rás. 
F'ue fallado por la Cámara de Apetaciones de Córdoba y fechado el 
16 de julio de 1.940: "La muerte dada a la esposa por el propio proce
sado en la creencia de que repelía la é:gresión de un peligroso intruso, 
€Jncuadra en el error inculpable, puesto que éste se produjo en las si
guientes circunstancias: el vecindario vivía atemoriz.c<do por los con
tinuos delitos contra la propiedad acaecidos en la comarca; la noche 
del hecho el procesado fue despertado por su mujel', alarmada por un 
düsparo de arma de fuego y ladridos de perrosl quien le pidió que car
gara su revólver en previsión de un ataque; d~spués de hacerlo, se 
~¡uedó profundamente dormido, para despertar súbitamente, más tar· 
éle, percibiendo el ruido causéldo por el pasador de la puerta, que se 
<l!bria y daba paso a una figura que, ' 'entre dormido y despierto·· tomó 
por un "maleante vestido de hianco"; al ver quP. la persona descono
dda penetraba en el dormitorio, le hizo un disparo, dándose entonces 
cuenta de que acababa de herir mortalmente a su cónyuge". 

El caso tratado aquf no es un problem'l inso!uble. No hay que 
erear en nuestra ciencia más prob!emas de los que tiene. Son súficien
tes Jos casos que han sido r esueltos de tantas maneras cuantos estu
éüosos han escrito sobre ellos. Teniendo nuestro Código esos dos ar
tículos, el 23 y el 25, limitémosnos a concretar los casos respectivos en 
(~ marco de cada disposición. En vez de efímeros razonamientos e ina
propiados argumentos para acomodar un caso donde no le conesponde, 
aceptemos la defensa putativa como un error y encuadrémosla dentro 
del artículo 23, inciso 2Q y dejemos la legitima defensa estricta en su 
~~ampo de acción, artículo 25. 
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