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Para Martha y Carlos, por ser las bases
fundamentales de la estructura de mi existencia.
Todo lo bueno que hay en mi, comenzo en ustedes.
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Prologo

Se me ha honrado con la tarea de prologar el presente texto, cuestion que, por deméas, me honra 'y
atiendo con gran agrado. No se estima que las monografias de grado sean prologadas, pero esta
es una excepcion en la que la costumbre se altera. Y es que el lector no se encuentra frente a un
texto cualquiera, elaborado para satisfacer un requisito de grado. No, el lector tiene en sus manos
un documento estructurado con toda la rigurosidad que caracteriza a una joven promesa del
Derecho penal, que dedicé horas de consulta a fin de plasmar una posicion coherente con el
avance de la ciencia y las nuevas tendencias sociales. Desde el primer momento en que JUAN
CARLOS optd por estudiar el instituto de la legitima defensa, su vision del Derecho varid.
Entendio que el Derecho, como diria el Maestro Eduardo Couture, “se aprende leyendo, pero se
ejerce pensando”. Y es que cuando se inicia la reflexion acerca de las tematicas que apasionan,
la ley, la doctrina y la jurisprudencia, se dimensionan de una forma distinta. Asi le ha sucedido al

autor de la obra que se prologa.

La Universidad Auténoma de Bucaramanga contara proximamente con una obra de
consulta obligatoria para sus estudiantes, que inicia el estudio de la legitima defensa a partir de
su concepcion normativa y su evolucion historica. Alli, el autor, examina el origen de dicha
causal de justificacion y la analiza a partir de las regulaciones que con los afios han existido,
permitiendo al lector comprender la importancia de lo que al dia de hoy se plasma en el articulo
32 de la norma sustantiva penal. Somos de aquella escuela de la vida que ensefia que para
comprender la norma, se hace necesario estudiarla desde sus origenes, no solo para extraer la

denominada ratio legis, sino a su vez, para comprender el sentido de la misma. Ello, a fin de
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aprehender el componente de justicia que la compone. De lo contrario ¢;como podriamos rogar la
exoneracion de la responsabilidad de un defendido, cuando no comprendemos las razones que le

llevaron a actuar contra la norma?

Posteriormente, el autor examina la estructura y la principialistica de la justificante,
continuando con el estudio de los requisitos que deben campear para el reconocimiento de dicha
causal. Alli, plantea la necesidad de que confluyan elementos objetivos y subjetivos. Es en este
punto en donde discrepamos con JUAN CARLOS (y quizas con parte de la doctrina), por cuanto
en nuestro sentir no se hace necesario que el agente comprenda que se encuentra amparado por la
norma subjetiva para afectar el bien juridico tutelado. Creemos que no se hace necesario el
conocimiento y la voluntad de obrar conforme lo dispone la justificante, para verse favorecido
por la misma; asi como el desconocimiento de la norma exime (en materia penal) de
responsabilidad, de la misma manera dicha ignorancia le debe favorecer, siempre y cuando
objetivamente se corrobore que el agente se encuentra a tono con lo que la norma demanda. No
obstante lo anterior, debe agradecer la academia a JUAN CARLQOS, quien siempre en sus lineas
expuso las diversas posiciones, permitiendo la confluencia de las discrepancias. Bien ha
ensefiado la Universidad Autdnoma de Bucaramanga al autor, que, al igual que la institucion de
la que egresa, es deber ineludible el de respetar las posiciones diversas. jBienvenida, pues, la

discrepancia que enriquece a la ciencia!

Ya en lo que tiene que ver con el tratamiento punitivo de la causal de justificacion, el
autor hace un riguroso estudio de lo que —en particular- sefiala la doctrina alemana, en aquellos

eventos en los que no se cumplen los requisitos exigidos. Sin duda alguna, constituye este
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capitulo un compendio doctrinal que dificilmente se advierte en textos similares. En nuestro

sentir, es este el capitulo més selecto de la monografia.

Finalmente, JUAN CARLOS, como buen estudioso del Derecho penal, expone su
posicion frente al tratamiento punitivo de la causal de justificacion. Creemos no mentir cuando
decimos que es esta tematica la que constituye el eje fundamental de la produccién académica

del autor durante los proximos 10 afios. Favor que le haria al Derecho penal, sin duda alguna.

Invitando al lector a conocer una obra realmente interesante, cerramos este preludio con
una reflexién para el autor: EI Derecho penal, y su ejercicio, estd lleno de numerosas
satisfacciones, pero igualmente de mucho sacrificio. Mas disciplina y més esfuerzo, incrementan
el nivel del éxito. De alli que nadie nunca ha fracasado por ser disciplinado y constante. Esto, sin
olvidar el noveno mandamiento de los abogados, conforme lo ensefi0 el autor citado
previamente: “concluido el debate, olvida tan pronto tu victoria como tu derrota”. Los éxitos y
los fracasos deben olvidarse facilmente, razon por la cual esta monografia debe ser el soporte
olvidado en qué apalancar nuevas obras. Tiene JUAN CARLOS una gran responsabilidad, que

creemos honrara.

Rodrigo Javier Parada Rueda
Bucaramanga, Octubre 7 de 2016



El Elemento Subjetivo de Justificacion....7

Presentacion
“Las cosas son como son.”

Aristoteles

A las pocas horas de haber terminado de escribir el presente trabajo, tuve la fortuna de
encontrar una frase con la cual me identifiqué al instante y que no pude dejar a un lado a la

hora de realizar esta introduccion. Dicha frase es la siguiente:

“La pregunta por el origen de los descubrimientos cientificos en el quehacer personal de
un investigador, independientemente del pais y de la época en que trabaje, asi como del saber
preciso que cultive, ha recibido en nuestro tiempo respuestas muy interesantes, que van
allende la indicacion del genio que debe tener y de los desvelos que hubo de invertir al efecto

el autor de la conquista ™.

Es para mi motivo de orgullo y de felicidad, el poder presentar a la comunidad académica
mi primer trabajo de investigacion en lo que a la ciencia penal respecta, guardando la
esperanza de que en algunos afios pueda referenciarlo como el primero de los muchos aportes
que anhelo publicar; esto con el proposito contribuir en el desarrollo de la dogmatica penal y a

la constitucion de una academia que a dia de hoy considero se encuentra bastante olvidada.

El interés de indagar acerca de los elementos subjetivos de justificacion, nacié de una
conversacion con dos grandes amigos, en la cual intentdbamos dar solucion a un caso, al cual

cada uno fue sugiriendo la forma que, de acuerdo a sus conocimientos y posturas, era la mas
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conveniente para resolverlo. EIl Unico que se encontraba en un extremo distinto era yo, no
podia aceptar ninguno de los argumentos que uno tras otro eshozaban tratando de hacerme
entrar en lo que ellos consideraban era acertado. Sin embargo, hubo un comentario de todos

los que escuché, que realmente qued6 sonando en mi cabeza, “;hermano, no sea terco!”.

Este trabajo es el reflejo de dicha terquedad, pero no aquella que no tiene fundamento alguno
diferente a sentir gusto por contradecir a los demés; hago referencia entonces, a ese sentimiento
que nos hace buscar respuestas, seguir corazonadas, contradecir hasta las verdades mas béasicas
con el proposito de encontrar la respuesta que se busca y que se desconoce por completo dénde
pueda encontrarse. Un sentimiento al cual después encontré especial correlacion en una obra del
Maestro GIMBERNAT, en la cual afirma que “en la ciencia no existe el argumento de
autoridad, sino unicamente el de la razén” y entendiendo esa terquedad como “la libertad de

criticar todo lo que el autor, aunque solo sea un principiante, le parezca criticable”

En lo que al trabajo respecta, el primer capitulo versa acerca de la evolucion de la legitima
defensa hasta donde la conocemos hoy en dia, haciendo un recuento historico del instituto
juridico y de sus origenes a partir de la vida del hombre en comunidad, pasando por las distintas

teorias que la concibieron tanto como una causal de justificacion o0 como una exculpante.

El segundo, habiendo aterrizado en la legislacion y doctrina nacionales, busca establecer la
fundamentacién y los elementos que estructuran a la legitima defensa, exponiendo brevemente

los requisitos objetivos de la eximente y ahondando en la existencia y contenido de los elementos
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subjetivos de justificacion como un requisito esencial para que pueda predicarse la juridicidad de

la conducta.

El tercer capitulo busca refutar la tesis acogida por la posicién dominante, segun la cual, en
los casos en los que se presenta la ausencia de los elementos subjetivos de justificacion, habréa de
darse solucion a los mismos mediante las reglas de la tentativa inidonea, haciendo énfasis en los
postulados de ROXIN -para quien dicha solucién corresponde a una aplicacion directa y no a una
analdgica- y asi posteriormente realizar una propuesta respecto al tratamiento punitivo que
podria darsele dentro de nuestro ordenamiento juridico, a partir de las disposiciones actuales y
mediante la formulacién de un nuevo instituto juridico que busque precisamente la solucion de la

problematica planteada.

El cuarto y dltimo capitulo, mas que hacer parte del trabajo y de la solucién de la
problematica, resulta ser una exposicion de las tematicas que se esconden tras los elementos
subjetivos de justificacion y que personalmente considero no podia dejar de tratar, en razén a que
los mismos resultan ser la fundamentacion de lo que creo, son las bases de la dogmatica penal
moderna, tales como la teoria de las normas penales y las consecuencias de la adopcion de una
teoria personal para la configuracion del injusto, lo que tienen gran influencia en la formacién de

los desvalores y valores de accidn y resultado dentro del esquema del delito.

Finalmente, quiero agradecer muy especialmente a dos grandes amigos que han influido
monumentalmente en la realizacion de este trabajo y en mi formacién académica en esta ciencia,

por la que no dudo, compartimos una pasién inagotable. Para ellos unas breves palabras:
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De mi amigo RODRIGO PARADA puedo decir con toda seguridad, que es el mejor penalista
que conozco por multiples razones que probablemente el ya conozca, y que su humildad le
permitira negar, y por otras que todos aquellos que lo conocemos no dudaremos en resaltar. Un
ser humano excepcional y un profesional en toda regla, de los que a dia de hoy escasean. De él
siempre tendré como ensefianza que del éxito nace el compromiso de ayudar a quienes pueden

Ilegar mas lejos que nosotros.

De mi amigo OSCAR MEZA RAMIREZ, debo decir que siempre logro identificarlo con una
frase con la cual se describia a ARMIN KAUFMANN, de quien decian que para profesor de
Bonn “lastimar a alguien jamds se le paso por la cabeza y aun la pregunta mas tonta era
tomada en serio y respondida pacientemente”, asi es OSCAR, un tipo brillante, sencillo y que
siempre esta dispuesto a contestar cualquier pregunta por compleja o sencilla que sea. Una virtud

que todos los dias trato de tomar para mi vida.

Para ambos toda mi gratitud, y mi mas profunda admiracion.

Juan Carlos Gomez Nieto
Bucaramanga, Septiembre de 2016
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CAPITULO PRIMERO
1. La Legitima Defensa

Origen, Evolucion y Naturaleza

“Vim vi repellere licet idque iua natura comparatur (es licito repeler la fuerza con la fuerza y

ese derecho se equipara a la naturaleza) %

Hoy en dia no resulta problematico preguntarse por la definicion de la legitima defensa, ni por
sus origenes o fundamentos. Después de décadas de discusiones doctrinales ha logrado
alcanzarse un alto grado de precision y de consenso en lo referente a sus requisitos y principios
fundantes
La legitima defensa no es mas que ejercicio de la violencia para tutelar o proteger un bien
juridico atacado de forma injusta. (Velasquez, s.f.)

Podria definirse entonces a la legitima defensa como aquella conducta (accion u omision)
desplegada por quien resulta injustamente agredido de forma actual o inminente. Defensa que ha
de responder a su vez, a los criterios de necesidad y proporcionalidad. Cualquier exceso en los
elementos mencionados, desnaturaliza el instituto, pero no excluye su aplicacion. Mas adelante
veremos las razones.

En cuanto a los principios que dan vida, orientacion y diferenciacion, hoy se considera que la
legitima defensa descansa sobre un fundamento doble, el cual responde a un componente
individual (la defensa de los bienes del agredido) y uno supra individual (la prevalencia del
derecho frente al injusto); lo cual no solo nos permite esclarecer el panorama en cuanto a su

concepcion como causal de justificacion (excluyente de antijuridicidad) sino también

! Norma del Digesto del Emperador Justiniano (527-565).
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diferenciarla de otras causales de exclusion de responsabilidad, como en el caso del estado de
necesidad, y que mucho trabajo intelectual costd a los estudiosos de esta materia por las

similitudes que presentan ambas instituciones.

1.1 Origen

Preguntarse por el origen de la legitima defensa requiere, por regla general, preguntarse por el
origen de los conflictos de la vida del hombre en la comunidad. Parece innegable considerar que
el derecho a ejercer la defensa frente a una agresion es anterior a cualquier legislacion positiva.
Repeler una agresion que atenta contra los bienes propios es un derecho natural que tiene raices
en el mas importante de los derechos del hombre, la vida. Haciendo referencia a ello, PEREZ
sefiala que la legitima defensa es la mds significante de las justificantes, “la justificacion por
excelencia”, la de mayor relieve en la teoria y la practica. Es tanta la importancia que algunos
autores la vinculan a lo mas originario del derecho natural, anterior a toda ley positiva. Muy
difundida es la expresion de GEIB, para quien la legitima defensa no tiene historia, concepto
mal interpretado pues el autor apenas se propuso dar idea de que la impunidad por la defensa
justa fue reconocida en todos los tiempos, inclusive bajo la barbarie, segun aclaracion de
JIMENEZ DE ASUA. Con tan forzoso deslinde el concepto se confirma, apoyandose en
antiguas tradiciones griegas explotadas por CICERON para demostrar que el instituto
constituye parte destacada del derecho natural. (Pérez, 1981)

Sin embargo, uno es el derecho de defensa en el estado natural y otro en el estado social.
Siguiendo a ROUSSEAU, el mundo de la naturaleza se rige por la fuerza, lo cual cambia en su

totalidad con el surgimiento del Estado civil.
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La transicion del estado natural al Estado civil produce en el hombre un cambio muy
notable, sustituyendo en su conducta la justicia al instinto y dando a sus acciones la
moralidad de que antes carecian. Es entonces cuando, sucediendo la voz del deber a la
impulsion fisica, y el derecho al apetito, el hombre, que antes no habia considerado ni
tenido en cuenta mas que su persona, se ve obligado a obrar basado en distintos
principios, consultando la razon antes de prestar oido a sus inclinaciones...
Simplificando: el hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a todo cuanto
desea y puede alcanzar, ganando en cambio la libertad civil y la propiedad de lo que
posee. Para no equivocarse acerca de estas compensaciones, es preciso distinguir la
libertad natural, que tiene por limites las fuerzas individuales, de la libertad civil,

circunscrita por la voluntad general. (Rousseau, 2014)

Sufren entonces los derechos naturales, al igual que el hombre mismo, un cambio en su

estructura y en su significado. Una vez establecido el Estado como entidad superior a los

individuos que lo componen, deben establecerse las normas del contrato social, es decir, la

positivizacion de los derechos naturales.

Entonces, ya no es la legitima defensa un mero producto de combatir la fuerza por la fuerza a

secas; la positivizacion de este instituto trajo consigo el establecimiento de unos requisitos y

principios sobre los cuales debe fundamentarse, dado que sin ellos pierde toda legitimidad. Cabe

resaltar, sin embrago, que con el surgimiento del estado civil, puede realizarse una regulacion de

las leyes naturales, pero jamas su inaplicacion, en este sentido HOBBES:

Si el soberano ordena a un hombre (aunque justamente condenado) que se mate, hiera o
mutile a si mismo, o0 que no resista a quienes le ataquen, o que se abstenga del uso de

alimentos, del aire, de la medicina o cualquier cosa, sin la cual no puede vivir, ese
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hombre tiene libertad para desobedecer... Si un hombre, por terror a la muerte
inminente, se ve obligado a realizar un acto en contra de la ley, queda excusado
totalmente, ya que ninguna ley puede obligarle a renunciar a su propia conservacion.
Suponiendo que una ley fuera obligatoria, un hombre razonaria de este modo: Si no lo
hago, moriré ahora, si lo hago, moriré después; por consiguiente, haciéndolo he
asegurado una vida més larga. La naturaleza, por lo tanto, le compele a realizar el acto.

(Hobbes, 2014)

Estas fundamentaciones de la legitima defensa han sido consideradas como subjetivas, puesto
que como se puede observar, legitiman el derecho de defensa en principios naturales que
pertenecen al individuo. De forma contraria segun como referencia ZAFFARONI, las teorias
objetivas se fundamentan en la filosofia de HEGEL. Para los objetivistas su fundamentacion es
la defensa del orden juridico (derecho objetivo). El objetivismo se remonta a Hegel, exige una
ponderacion de bienes y el subjetivismo la rechaza. Desde esta perspectiva, la funcion de la
legitima defensa se acerca a la que el pensamiento hegeliano asigna a la pena y, como defiende
el orden juridico, la aproxima al cumplimiento de un deber juridico. (Zaffaroni, s.f.)

Frente a las anteriores aseveraciones, cabe resaltar que la legitima defensa responde a ambos
criterios, puesto que es un derecho natural que pasa a ser reconocido por el Estado y el
ordenamiento juridico. Como instituto juridico se fundamenta tanto en la preservacion individual
como en la defensa del orden juridico establecido.

Por su parte, REYES ECHANDIA considera que a ambas posturas les asiste razon puesto
que el hombre siempre hubo de reaccionar ante agresiones de otros hombres y su triunfo fue

mirado como normal por el conglomerado social; pero la consagracion legal de tal reaccion
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como legitima y conforme a derecho, solo surgié después de la lenta evolucion cultural y
juridica. (Reyes, 1974)

Algunos autores fundamentan las tesis objetivistas, teniendo como punto de partida el que la
defensa legitima ha sufrido variaciones a lo largo del tiempo en las concepciones legales, y que
por tanto, un instituto juridico natural, no puede serlo, si se han mantenido en discusion sus
fundamentos, requisitos y ubicacion sistematica.

Frente a este tipo de posturas, hay que decir, como se ha sefialado con anterioridad, y con base
a las tesis contractualistas, que las relaciones entre individuos son diferentes en el estado de la
naturaleza y en el Estado civil. Pese a las diferencias que puedan surgir en la concepcién y
aplicacion de la eximente, debe decirse que jamas serd imponible a un sujeto, que renuncie a su
derecho a la supervivencia frente a actuaciones injustas. Dicho de otra manera, ni siquiera un
agresor se quedara pasmado frente a la defensa ejercida por la victima de su agresion, atendiendo
al instinto de conservacion que le es inherente como ser humano, por mas que, como es légico,
las acciones que realice para repeler la defensa no se veran justificadas a la luz del derecho (del
Estado) o de la naturaleza (moral).

Las continuas transformaciones que ha sufrido la legitima defensa, obedecen a los distintos
casos problematicos que puedan adecuarse a ella, en especial, atendiendo a la evolucion y
transformacion de la ciencia dogmatica penal, lo que ha permitido establecer los bienes
susceptibles de defensa mediante la eximente (lo cual hoy dia se mantiene en discusion) y otros
aspectos derivados de su posicion sistematica (problematicas tales como la de ejercer legitima
defensa frente a inimputables o el tratamiento punitivo de los participes). Sin embargo, no debe
olvidarse que el derecho penal es una ciencia que estudia el fendmeno social; el derecho penal no

crea, solo regula la actividad humana, mas concretamente el comportamiento delictivo (o al
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menos a ello aspira), y por tanto, el delito es anterior a la concepcion del Derecho y sus normas
son sancionadoras de dichas acciones. Para zanjar esta discusion, debe tenerse en cuenta que la
fundamentacion de la legitima defensa se encuentra en el instinto de auto conservacion, el cual es
anterior a cualquier ordenamiento juridico, y por las mismas razones, a cualquier derecho que
pudiere otorgar la institucion Estatal. Es decir, la legitima defensa no es creada por el Estado,
pero es objeto de regulacién por el mismo, de acuerdo a coémo regularlo y concebirlo a través del
paso del tiempo y la transformacién de la sociedad.

En un sentido similar a la posicion aqui defendida, es decir, aquella que pretende concebir la
legitima defensa sobre una doble fundamentaciéon, se expresa ROXIN de la siguiente manera:

El derecho de legitima defensa actualmente vigente se basa en dos principios: la proteccion

individual y el prevalecimiento del derecho. Es decir, en primer lugar la justificacion por

legitima defensa presupone siempre que la accion tipica sea necesaria para impedir o

repeler una agresion antijuridica a un bien juridico individual; la legitima defensa es para

“el particular un derecho protector duro v enraizado en la conviccion juridica del pueblo”

(Roxin, s.f.)

1. 2. Evolucion

1.2.1 Evolucion Historica de la Legitima Defensa.

Desde la introduccién se ha venido sosteniendo la posicion que argumenta el origen de la

legitima defensa en un derecho natural, el cual surge antes de cualquier legislacion positiva.
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Continuando la misma linea, he de analizar el proceso evolutivo de este fendmeno de la vida
del hombre que con el surgimiento de las instituciones se convertiria en instituto juridico de casi
obligatorio reconocimiento en razon a lo que el mismo entrafia y pretende proteger.

Tenemos entonces, en primer lugar, que durante todas las edades y los pueblos, el hombre vio
moralmente correcta la posibilidad de repeler la fuerza por la fuerza. Sin embargo, en sus
primeras manifestaciones, esta posibilidad se vio ejercitada como la méas bésica defensa privada,
mediante la cual se resarcia el dafio causado por el agresor.

El hombre, la comunidad y la sociedad fueron evolucionando lentamente y fue asi como poco
a poco se comprendio que en el estado de la naturaleza las cosas son determinadas por la fuerza,
y que la voluntad reinante siempre seria la de aquel que estuviese dotado de la misma en
mayores proporciones que los demas. Fue asi como (mediante el surgimiento del Estado) se dio
el primer paso hacia una institucionalizacion del poder sancionatorio, a partir de que el hombre
comprendiera que la capacidad de sancionar no debia obedecer a la mera venganza sino a un
criterio establecido previamente. Las primeras manifestaciones de este proceso pueden
observarse en la ley de las doce tablas.

Fue cuestion de tiempo, de evolucidén del hombre y de la conciencia colectiva, para que
pudiese purgarse de todo concepto de venganza al concepto de defensa de los intereses
individuales. La moral jugé un papel fundamental para lograr dicha concepcion.

Esta diferenciacion entre las cosas en el estado natural y el Estado civil, BECARIA la explica
de la siguiente manera:

“La justicia divina y la justicia natural son, por su esencia, inmutables y constantes, pues
la relacion entre dos mismos objetos es siempre la misma; pero la justicia humana, o sea

la politica, al no ser mas que una relacion entre la accion y el estado variable de la
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sociedad, puede variar a medida que viene a ser necesario o Util a la sociedad aquella
accion, lo cual solo comprendera bien quién analice las complicadas mutabilisimas

relaciones de las combinaciones civiles.” (Becaria, 2014)

1.2.2 Primeros vestigios de Positivizacion en el Derecho Romano.

Han sido muchos los autores que han intentado encontrar los vestigios que dan origen a la
legitima defensa consagrada ya de forma escrita dentro de las primeras civilizaciones y pueblos,
dentro de los cuales puede hacerse referencia a SISCO?. Es asi como dentro de la legislacion
Romana, podemos encontrar el primer vestigio de una regulacién positiva de la legitima defensa,
consagrada en el Corpus luris Civilis, en el cual ya se contemplaba la posibilidad de ejercer la
violencia de quien ingresaba a la morada ajena sin permiso del duefio en horas nocturnas, o
armado en horas diurnas.

Debe aclararse que los romanos, si bien consagraron la legitima defensa dentro de su
legislacion, no tenian una palabra para designarla, lo cual permite inferir que no la concebian
como una institucion juridica propiamente dicha, de lo que resulta un argumento mas que da fe
del reconocimiento de las instituciones de un derecho natural que siempre existio, puesto que fue
regulado antes de ser creado por la ley de las sociedades civiles. De lo anterior dan cuenta una
gran variedad de pasajes del Digesto, en los cuales se hace referencia a la posibilidad de repeler
la violencia, las clases de acciones violentas y otras circunstancias que inequivocamente tienen

relacion con el ejercicio de la defensa.

2 Relata el autor como ha resultado imposible desentrafiar ese proceso embrionario previo de la legitima defensa
como instituto juridico. Dicha fase preliminar no se encuentra y ya aparece regulada formalmente en la legislacion
Romana de forma muy particular. Asi lo relata en: La Defensa Justa, Luis P. Sisco, Libreria el Ateneo Editorial,
Buenos Aires, Pagina 43 y ss
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Estas primeras consideraciones dentro del derecho romano, ya concebian criterios como la
ilicitud de la defensa y la inminencia® de la agresién como presupuestos para el reconocimiento
del ejercicio de la defensa. Esta Gltima mas claramente se observa cuando se requeria que la
defensa fuere desplegada de manera simultanea a la agresion, puesto que si la misma se realizaba
de forma posterior (habiendo transcurrido un tiempo en el cual desapareciera la “in dubio vitae
discriminae ) entonces no era posible predicar la defensa.

A manera de conclusion puede decirse, que la legitima defensa alcanzé un alto grado de
conceptualizaciéon durante este periodo, aun cuando no fue consagrada unificadamente y para

estudiarla debia realizarse un estudio sistematica de varias normas.

1.2.3 Mantenimiento de la Institucion durante las Invasiones Barbaras y la evolucion en

el Derecho Germano.

Por su parte, en el derecho Germano, se le concebia como una condena anticipada al agresor.
“Segiin este Derecho, perfectamente se podia dar muerte al agresor dentro de su propio
domicilio, siempre que el cadaver fuera sacado y se le colocaran encima algunas monedas y otros
bienes, para la indemnizacion a las familias del muerto” (Ocampo, 1957).

A diferencia del derecho romano, en el germanico se evidencia una institucion mucho mas
basica, que aun no logra desprenderse por completo de los vestigios de la venganza privada. Es
precisamente por esta caracteristica que resulta de gran importancia el derecho germéanico dentro
del estudio de la legitima defensa, pues en él se evidencia con gran claridad cémo surgié la

institucién desde sus inicios y cémo poco a poco fue construyéndose hasta alcanzar

® El uso de la expresion “in dubio vitae discriminae” se traduce como “en dudoso peligro de vida” lo cual es
indudablemente una referencia al concepto de inminencia como bien los sefiala SISCO en La Defensa Justa, Luis P.
Sisco, Libreria el Ateneo Editorial, Buenos Aires, p. 45
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concepciones un poco mas elaboradas; eso si, sin alcanzar la precision de los romanos como se
muestra enseguida.

Se consideraba como defensa, el acto de dar muerte al agresor que se encontraba préximo al
cadaver de la victima, es decir; se tenia una cierta concepcion de inminencia de la agresion,
aungue muy basica. Méas que el establecimiento de criterios de la defensa, el derecho germéanico

es rico en ejemplos o situaciones en los cuales era valido ejercerla.

1.2.4 El Derecho Candnico

Bajo la influencia del cristianismo, la legitima defensa se vio bastante limitada en cuanto a su
desarrollo. Seria incorrecto hacer referencia a esta etapa como un estancamiento de la institucion;
lo mas apropiado seria sefialar que se vio bastante limitada por los valores e ideales del
cristianismo y la moral de la época, lo cual llevd a que sus requisitos ya concebidos fueren
desarrollados y edificados sobre ideas como el pecado, lo justo (a partir de la moral cristiana), la
necesidad de la defensa y demas.

No se lograron entonces avances determinantes en la concepcion de la legitima defensa,
puesto que lo que se buscO principalmente fue delimitar al méaximo la aplicacion de la
institucion. La moral cristiana no veia con buenos ojos el uso de la violencia y solo la concebia o
permitia de forma excepcionalisima contra agresiones inminentes, altamente lesivas y contrarias
a la vida y muy pocos bienes adicionales.

Uno de los grandes obstaculos de este periodo era la dificil diferenciacion entre delito y pecado,
lo cual durante décadas posteriores trajo consigo consecuencias de abuso de lus Puniendi como

las criticadas por BECCARIA en su obra de los delitos y de las penas. (Becaria, 2014)
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El hecho de que la institucion no lograra un avance significativo dentro de su
conceptualizacion y aplicacion, es lo que ha llevado a muchos a calificar este periodo como un
retraso o estancamiento en el proceso evolutivo de la legitima defensa consagrada por el Derecho

romano Y por el Derecho germanico.

1.2.5 El pensamiento demo Liberal de la Revolucion.

El cambio mas representativo en la concepcion de la legitima defensa se llevé a cabo gracias a
los fil6sofos y pensadores franceses de la época de la revolucion, a partir del reconocimiento del
derecho del hombre para gobernarse. La anterior premisa innovo todas las areas del derecho, no
siendo el derecho penal la excepcion.

Fue entonces como en el Codigo Penal Francés de 1910, ya se admitia la legitima defensa
como una forma extensiva de proteccion a los bienes juridicos individuales. EI hombre que tiene
la capacidad de autogobernarse, también puede defenderse por su propia mano de todas aquellas
agresiones que no esta obligado a resistir; pensar lo contrario seria restrictivo de su libertad, su
vida y sus bienes.

Una vez alcanza este punto, la legitima defensa, se ha convertido en institucion objeto de
debate de las distintas escuelas y corrientes del derecho penal, que la han interpretado,
fundamentado y explicado a través de los distintos momentos historicos, tratando de responder

siempre a las necesidades sociales e institucionales que la misma pretende resolver.
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1.2.6 Evolucion de la Legitima Defensa en la Ley Colombiana

1.2.6.1 La época de la Colonia.

En la época de la Colonia, nuestra legislacion era un hibrido entre las leyes de la corona
espafola y las leyes de las Indias. Tenemos entonces en este sentido, que la legislacion espafiola
consagraba la legitima defensa como la repulsion de la agresion ejercida por determinados
atacantes en condiciones determinadas, encaminadas a la lesion de la vida, el domicilio y de los
bienes. Lo anterior nos permite concebir, que para esta época, ya se encontraban estructuradas
varias delimitaciones al derecho de defensa, puesto a que no eran susceptibles de defensa todos
los bienes, ni se consideraba posible ejercer defensa contra todos los atacantes ni en todas las
circunstancias.

Una vez se logra la independencia, estas concepciones no son rechazadas. De hecho, muchas
de las leyes que nos gobernaron en la época de la Colonia, se mantuvieron muchos afios mas,
siempre que no fueran en contravia de la constitucion politica y de las leyes de la nueva
Republica que nacia.

El cddigo penal de 1837, sin apartarse de los postulados de la legislacion espafiola de la
época, y alimentado de los principios que fundaron el cédigo penal francés de 1810, dentro de
sus articulos 626 y 683, contemplaba la legitima defensa como una modalidad especial de
homicidio, entendiéndola como una causal de impunidad que podia extenderse a la defensa de
otros bienes diferentes a la vida.

De manera posterior, se promulgoé el codigo penal de 1890, con el propdsito de unificar la
legislacion existente para la época en tematica criminal. Sin embargo éste cddigo no trajo

consigo mayores innovaciones. Fue el codigo penal de 1873 como su antecesor, el que logré
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establecer una serie de variaciones en lo que hasta el momento habia sido la concepcién y
regulacion de la legitima defensa.

Dichas innovaciones fueron: (i) en primer lugar, la comprension de la legitima defensa como
casal de inculpabilidad de carécter absoluto, y en segundo lugar, (ii) el establecimiento del honor
como un bien susceptible de defensa en casos excepcionales:

“cuando el padre o el marido que sorprendiendo o su hija o conyuge de vida honesta en
connubio carnal con persona distinta del marido, o en actos antecedentes de él.
(Ocampo, 1957)

El resultado de la escuela positiva se establecio en el espiritu del cddigo penal de 1936, en el
que se logra consagrar una institucion de caracter general y con miras a la justificacion del
hecho. A su vez, se concibié que se pudiera acudir en defensa de los bienes propios y de los de
un tercero, y los bienes susceptibles de defensa eran; la vida el honor y los bienes.

Alcanzado este punto, debe precisarse que ya se encontraban concebidos en su totalidad los
requisitos que hoy en dia reconoce la ley 599 de 2000 como los presupuestos esenciales de la
legitima defensa. Los debates se han originado en lo referente a ambitos como el de la legitima
defensa putativa o la legitima defensa privilegiada o presunta.

Hemos abordado entonces, hasta este momento, los presupuestos esenciales para los temas que
seran objeto de analisis en los capitulos posteriores, por lo que se ahondard hasta aqui lo
referente a la evolucion de la legitima defensa, haciendo la aclaracion de que su desarrollo
obedece a cuestiones mas técnicas y especificas a las que no se han hecho mencion, pero que no
pretendo ahondar en ellas bajo el entendido de que no son necesarias para el desarrollo de las

problematicas a tratar.
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1.3. Naturaleza

Una vez realizado el estudio del origen del instituto juridico, se hace necesario analizar su
naturaleza, es decir, lo que fundamenta la existencia de la institucién dentro del ordenamiento
juridico actual. Se tiene entonces que la legitima defensa es un eximente de responsabilidad, lo
cual quiere decir, que actla para excluir la responsabilidad penal de una persona, siempre y
cuando actue dentro de los lineamientos de esta institucion.

Hoy dia es considerada, al unisono, como una causa de justificacién, es decir, que pertenece a
la segunda categoria del esquema del delito, la antijuridicidad. Sin embargo, esto no siempre fue
asi; la legitima defensa a lo largo del desarrollo dogmatico de la ciencia penal, ha sido concebida
como causal de exclusion de la culpabilidad, e incluso, algunas teorias la han propuesto como
circunstancia que excluye la sancion penal (pena) de una conducta.

Debido a ello, se procedera a abordar las distintas teorias que han dado lugar a la diversidad
de criterios en cuanto a su ubicacion sistematica respecta, hasta alcanzar la concepcion hoy dia
vigente, como uno de los componentes del aspecto negativo de la antijuridicidad, junto a las

demas causales de justificacion.

1.3.1 Posturas que Llevan a la llicitud de la Defensa”.

1.3.1.1 Teoria de la Perturbacién del Animo.

* Posturas que conciben a la legitima defensa como accién antijuridica pero inculpable, bien sea como exculpante o
como causal de inimputabilidad.
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Concibe esta teoria a la legitima defensa como una causal de inimputabilidad que encuentra
fundamento en la imposibilidad de castigar al autor que se defiende, en razon a la perturbacion
producida en el &nimo del agredido ante el ataque. (Luzon, 2006)

La formulacion de esta teoria se le adjudica a PUFENDORF (Luzén, 2006), para quien el
estado emocional en el cual se encuentra el sujeto que sufre la agresion no le permite auto
determinarse conforme a las expectativas del ordenamiento juridico y por tanto este fenémeno ha
de ser estudiado en la Gltima categoria dogmatica, en la cual se entra a realizar el reproche
personal de una persona que ha actuado antijuridicamente.

Sin embargo, esta teoria resulta insuficiente a la hora de explicar la multiplicidad de casos que
abarca la legitima defensa, puesto a que no en todos los casos quien se defiende obra bajo
circunstancias como las que sus partidarios describen, es decir; no podria predicarse legitima
defensa de un sujeto que repele una agresion injusta manteniendose sereno, sin alterarse, puesto a
que segun esta corriente, al considerarla como causa de inimputabilidad, es fundamental que el

sujeto no logre auto-determinarse en razon a una circunstancia que afecta su psiquis.

1.3.1.2 Teoria del Conflicto de Motivaciones.

Distanciandose un poco de la anterior, la teoria del conflicto de motivaciones plantea que a lo
que hay lugar en la legitima defensa es a una colision al interior del sujeto, entre su instinto de
auto conservacion y el mandato de la norma penal que le obliga a no realizar un actuar prohibido.

Como puede desprenderse de lo anterior, esta teoria también ubica a la legitima defensa dentro
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de la culpabilidad, pero a diferencia de la teoria de la perturbacion del &nimo, ésta la considera
una causa de inculpabilidad.’

Es entonces la accidon defensiva el resultado que se manifiesta en el mundo exterior del
conflicto al interior del sujeto que recibe la agresion injusta, la cual no puede ser reprochada bajo
el entendido de que ningin hombre habria actuado diferente en la situacion que se examina.
Parece claro, entonces, la concepcion del instituto juridico como exculpante a partir de la no
exigibilidad de otra conducta.

Frente a esta teoria se han realizado maltiples criticas, esencialmente por ubicar la legitima
defensa, al igual que la primera de las mencionadas teorias, en la culpabilidad, lo cual hace que
la defensa se torne antijuridica y ademas porque resulta dificil predicar el conflicto interno del
sujeto en la legitima defensa de terceros; recurrir al criterio del sano egoismo resulta bastante

contradictorio.

1.3.1.3 Teoria de la Retribucién.

Una postura diferente fue la sostenida por GEYER?® para quien la legitima defensa no excluye
la culpabilidad, sino la pena de quien se defiende. Segun esta posicion, a diferencia de la
imposicion de la pena por parte del Estado, la cual se produce a posteriori, la accion defensiva es
una respuesta a una agresion injusta y es, en su esencia, un castigo de naturaleza retributiva que
combate el dafio causado por el agresor. De lo anterior se desprende, que si la pena es la

negacion del delito, y la legitima defensa es la contraposicidn de una agresion, imponer una pena

® El autor més representativo de esta postura es UTTELBACH, como bien los sefiala LUZON PENA en Aspectos
esenciales de la legitima defensa, Editorial B de F (2da Edicion) 2006, pagina 9

® Al respecto, LUZON PERNA citando a GEYER en Aspectos esenciales de la legitima defensa, Editorial B de F (2da
Edicién) 2006, pagina 13 y s.s



El Elemento Subjetivo de Justificacion....30

a quien se defiende resulta ir en contra de dicha férmula que fundamente las normas penales. Al
igual que las teorias citadas previamente, ésta considera la legitima defensa como una accion
ilicita pero impune, dado a que la explica de forma analdgica a la pena en su expresion
retributiva.

En contra de esta teoria, se ha dicho que predicar una analogia entre la accion defensiva y la
pena es incorrecto, puesto que la primera es exclusiva del Estado y no puede ser impuesta por los
particulares. A su vez, se le critica al crear una gran confusién entre los limites de la legitima
defensa y el estado de necesidad como lo propone LUZON (2006), puesto que el criterio
retributivo, hace que el mal creado con ocasion a la defensa no pueda superar al de la agresion
inicial. El cual es un requisito esencial del estado de necesidad y que diferencia amabas

instituciones.

1.3.1.4 Formulaciones de la Analogia con la Pena.

Esta teoria se fundamente en la premisa de considerar al agresor y su accion como una
indignidad contra el Derecho, y a la accién defensiva que le repele, como una consecuencia igual
0 incluso més grave que la imposicion de la pena Estatal. A partir de lo anterior, se pretendio
afirmar que el agresor al realizar el ataque, sale de la proteccion juridica del Estado y por tanto
sus bienes juridicos dejan de ser importantes y como consecuencia de ello, pueden ser
lesionados. Sin embargo, los criticos de esta teoria, acertaron en recordar, que dentro de la
legitima defensa siguen existiendo limites para ejercer la defensa, y por tanto, aun cuando existe
una agresion ilegitima, el agresor no pierde sus derechos totalmente. Los criterios de necesidad y

proporcionalidad de medios resultaron verdaderas problematicas que esta teoria no logro superar.
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1.3.2 Posturas que Llevan a la Licitud de la Defensa.’

1. 1.3.2.1 Teoria del Fundamento Evidente.

Dentro de las corrientes que predican la licitud de la defensa, en primer lugar encontramos a
aquellos® que consideran que la fundamentacién de la legitima defensa no es otra que el instinto
de supervivencia, o la auto-conservacion del hombre, lo cual, segin como sus postuladores
afirman, resulta evidente dada a la imposibilidad de negar dicho impulso, propio de la accién
defensiva. Parece claro entonces, que quienes se apoyan en esta tesis, parten de una total
concepcion natural de la legitima defensa, como un fendmeno que nace del individuo y que el
Estado se ve obligado a reconocer.

Sin embargo, fundamentar exclusivamente la legitima defensa en el instinto de auto-
conservacion resulto insuficiente, por lo que ésta teoria termind siendo un punto de partida para
otras concepciones de corte subjetivo mas elaboradas que partian de este postulado, pero que
optaron por darle un desarrollo més trascendental como podra observarse mas adelante.

La teoria del fundamento evidente, resulta suficiente para explicar la reaccion frente a
cualquier agresion, mas no es Util a la hora de evaluar si la accion que se repele ha de ser justa o
injusta, pues frente a ambas el sujeto obraria con animo de auto-conservacion sin la necesidad de

gue su comportamiento estuviese justificado.

1.3.2.2 Teoria de la Falta de Proteccion Estatal.

" Posturas que conciben a la legitima defensa como causal de exclusién de antijuridicidad de una conducta tipica
gcausal de justificacion) y por tanto una accion licita.

Acerca de los postuladores de esta teoria: Luzon Pefia, Diego — Aspectos esenciales de la legitima defensa,
Editorial B de F (2da Edicion) 2006, pagina 18
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Una posicion bastante contraria a la anterior, es aquella que formula a la legitima defensa
como la capacidad o posibilidad que tiene un individuo de ejercer la violencia, la cual es
propiedad del Estado. Segln esta postura, en virtud de que la institucién en ocasiones fracasa en
su fin de tutelar los derechos individuales, se autoriza al ciudadano a ejercer por su propia mano
la fuerza. Lo anterior quiere decir, que la defensa de bienes y derechos es Unica por parte del
Estado por regla general, en virtud a que ostenta el monopolio de la fuerza. Sin embargo, dado a
que en algunos casos le resulta imposible al Estado hacer efectiva dicha proteccion, le confiere al
ciudadano un permiso excepcional para que ejerza por su propia mano la defensa de los bienes
juridicos objeto de agresion.

Ldégicamente, para los partidarios de esta postura, la legitima defensa tiene un origen
netamente institucional, y no natural, puesto que la facultad defensiva es propia del Estado. Lo
anterior, llevo a que esta teoria se dividiera en dos bandos; los primeros, considerarian la falta de
proteccion Estatal como un requisito esencial del instituto juridico, y los segundos, como un
simple presupuesto para su configuracion.

Debe decirse a manera de conclusion, que todas las posturas posibles de esta teoria resultan
poco adecuadas, en razon a que se antoja bastante problematico fundamentar la defensa legitima
del particular solo licita cuando es subsidiaria frente a la imposibilidad de actuar de las
autoridades Estatales, puesto que seria llevar al agredido a un estado de indefension mayor al de
la agresion misma al entrar a depender de la presencia, voluntad y efectividad defensivas de las

autoridades.®

1.3.2.3 Teoria del Instinto de Conservacion; Proteccion al Bien Juridico.

° A favor de esta postura, aungue con algunas diferencias podemos mencionar a LEVITA'y FEUERBACH; en
contra de esta postura GEYER y RIVACOBA como bien sefiala LUZON en Aspectos esenciales de la legitima
defensa, Editorial B de F (2da Edicion) 2006, p. 19 - 27
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Esta postura se arraiga en corrientes naturalistas, mediante las cuales se ha pretendido
fundamentar la legitima defensa en el instinto de auto conservacion, el cual resulta anterior a
cualquier legislacion positiva y por tanto, un derecho natural del individuo. Sus detractores
argumentan todo lo contrario al afirmar que, la defensa solo es justa cuando el derecho la
reconoce como tal, y que al considerarla como un instinto natural de la persona, seria entonces
también legitima la defensa contra agresiones justificadas, puesto que ante ellas también puede
predicarse el animo de auto conservacion.

El gran déficit de esta teoria surge a la hora de aplicarla a los diferentes casos en los cuales se
predica la operancia de la justificacion, dado a que no frente a todo los bienes juridicos
susceptibles de defensa, se puede predicar el instinto de supervivencia al que se ha querido hacer
alusion, por lo cual, esta postura resulta muy limitada a la hora de dar luces a la fundamentacion

del instituto juridico.

1.3.2.4 Teoria del Enfrentamiento del Derecho Frente al Injusto.

A partir del establecimiento de la agresion antijuridica (injusta) como uno de los requisitos
esenciales para la configuracion de la legitima defensa, surge una posicion que concibe la
defensa como la negacién del injusto, acudiendo a los postulados de la filosofia de HEGEL.™

Debe recordarse que segun el filosofo aleman, el derecho es la afirmacion de un orden social
y el delito es la negacion de la norma, y por consiguiente, la negacién del orden que la misma
establece. La pena es entonces, siguiendo la misma linea, la negacién del injusto, es decir; la

estabilizacion del orden juridico, la afirmacion del Derecho a través de la sancion.

10 A partir de dicha corriente ideoldgica se pretende afirmar que la legitima defensa se funda en que el injusto es la
nada, mientras que el Derecho es los sustancial. Asi BERNER citado por LUZON es Aspectos esenciales de la
legitima defensa, Editorial B de F (2da Edicion) 2006, p. 35
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De forma similar actda la legitima defensa. Si la agresion tiene naturaleza injusta, es entonces
una negacion del Derecho, y la defensa se predica justa, al considerarse la reafirmacion del orden
que el Derecho establece. Existe entonces una relacion directa entre la accion del particular que
se defiende y el ordenamiento juridico, puesto que a través del actuar del individuo se reafirma el
Derecho.

Estas concepciones descansan sobre la creencia de que la legitima defensa se fundamenta
unicamente en un fin supraindividual, es decir; que se encuentra en un nivel superior al del sujeto
que sufre la agresién antijuridica, que solo funciona como un instrumento de reafirmacion del
Derecho. Los Hegelianos incluso, llegan a considerar a la legitima defensa ya no como un
derecho sino como un deber, precisamente porque consideran que no se persiguen fines
individuales. Esto ultimo constituyo el déficit de estas corrientes, puesto que abrian la puerta
para establecer responsabilidades por omision en los casos en los que no se ejerciera la legitima

defensa de terceros, dado a que el Estado perseguia la finalidad de reafirmase frente al injusto.

1.3.2.5 Teoria del Doble Fundamento y Estado Actual de la Discusion.

Debe decirse desde ya, que hoy en dia se reconoce que la legitima defensa no descansa sobre
un solo fundamento, sino que por el contrario, se estructura con base en dos que le dan vida y
que la diferencian de las demas causas de justificacion, en especial del estado de necesidad,
institucion que fue uno de los auténticos problemas enfrentados por la doctrina a la hora de dar
fundamentacidn a la defensa justa, puesto que al rescindir de alguno de los fundamentos da lugar

a que nos hallemos en una auténtica encrucijada a la hora de diferenciar ambas justificantes.
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El resultado de la postulacion de las anteriores teorias trajo como consecuencia que, COmo no
podia ser de otra manera, la legitima defensa cuente con dos aspectos fundamentales; uno de
caracter individual y otro de carécter supraindividual. Ello quiere decir, que esta institucion
busca de manera conjunta el prevalecimiento del orden juridico frente a las agresiones
antijuridicas y la defensa de los derechos individuales del agredido.

Dentro del caracter individual se afirma que el sujeto objeto de la agresion antijuridica esta
facultado para defender sus bienes frente al actuar del agresor, diferente a lo que opinaban las
teorias que solo concebian el uso de la fuerza como exclusivo del Estado y solo de manera
excepcional, practicable por los ciudadanos cuando fuere imposible la actuacion de las
autoridades.

Dentro del carécter supra individual, se enfatiza acerca del resultado conforme a los fines de
proteccion de los bienes juridicos que busca el Estado y que por tanto, debe ser justa la accion de
quien mediante la fuerza (necesaria y proporcional) repele la agresion.

Hoy dia la posicién dominante va mas alla, al considerar que la legitima defensa tiene, al
igual que la pena, un fin preventivo general, en el entendido de que los agresores se cohiben de
realizar agresiones injustas tendientes a lesionar bienes juridicos no solo por el miedo que
imparte la sancion del ordenamiento juridico formal, sino porque es de amplio conocimiento que
la accion defensiva sera justificada a la hora de lesionar de regreso sus bienes juridicos. Por ello
algunos autores no dudan en afirmar que la legitima defensa es un medio de intimidacion incluso
mas efectivo que la pena, como afirmaba BERTEL (Luzon, 2006), afirmacion que tiene bastante
sentido si partimos del hecho de que en un Estado como el nuestro, por ejemplo, el delito de

homicidio tiene una pena determinada y un limite para su imposicién, pero bajo los criterios de
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la legitima defensa, quien se defiende del homicida podrd causarle incluso la muerte y

mantenerse dentro de los criterios de justificacion.

1.3.2.6 Teorias Generalizadoras.

Finalmente un sector doctrinal ha pretendido realizar una unificacion de criterios en cuanto a
la fundamentacion de todas las causales de justificacion, o al menos de aquellas que responden a
la naturaleza del Derecho penal.

Un primer grupo de estas teorias es la de la colision de intereses o de bienes; ponderacion de
intereses o principio del interés preponderante. Como bien lo indica su nombre, los tedricos de
estas corrientes han pretendido unificar la materia de las causas de justificacion, haciendo
alusién a que todas ellas responden a un elemento en comun, esto es, a una colision o
ponderacion de bienes juridicos enfrentados, frente a los que uno ha de prevalecer a la luz del
Derecho.

Sin embargo, para el caso especialisimo de la legitima defensa, en el cual no se puede hablar
propiamente de una colision de intereses (lo cual es mas adecuado en un estado de necesidad)
imposibilita que pueda existir una unidad de criterios, al menos recurriendo a criterios como los
expuestos. Debe tenerse siempre presente que en la legitima defensa se enfrentan Derecho e
injusto y no dos intereses ponderados.

Un segundo grupo de tedricos componen la denominada teoria del fin, la cual se constituye a
partir de los postulados de DOHNA y K BINDING (Luzon, 2006). Segun estas posturas, las
causales de justificacion responden a que cuando el fin que se persigue se corresponde con el que

tiene por finalidad el Derecho, entonces no ha de existir reproche alguno, puesto que el medio



El Elemento Subjetivo de Justificacion....37

(violencia) resulta justificado. Asi, BINDING al afirmar que “el orden juridico tiene que admitir
todas las acciones necesarias para conseguir los fines que le son necesarios”. (Luzon, 2006)
Recurrir a la finalidad de los medios acabd siendo un criterio demasiado gaseoso que no
permite dar una fundamentacion solida a la totalidad de las causales de justificacién, por lo que
no resulta adecuado recurrir a criterios como estos, ni en general a los demas criterios
unificadores que pueden llegar a confundir un panorama que logré gran estabilidad a partir del
establecimiento de la teoria de la doble fundamentacion, al menos en lo referente al caso

concreto de la legitima defensa.
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CAPITULO SEGUNDO
2. Estructura y Fundamentacién
Principios Fundantes, Requisitos de Orden Objetivo y Subjetivo

“cogitationia poenam nemo patitur”
El pensamiento por si solo no delinque.

Como segunda parte de este trabajo, se procederd a exponer de manera genérica los principios
fundantes de la legitima defensa y los requisitos objetivos de la misma, en atencion a que los
primeros fueron el objeto de estudio del primer capitulo y los segundos no son parte fundamental
para el desarrollo de la tematica relativa a los elementos subjetivos de justificacion, los cuales si
seran objeto de estudio amplio en su concepcion, definicion, surgimiento y aplicacién al caso

concreto de la justificacion sub examine.

2.1 Principios Fundantes de la Legitima Defensa

Ahora bien, se hace necesario establecer en primera medida, cuéles son los fundamentos que
dan origen a esta causal de justificacion. Son entonces los fundamentos de la legitima defensa,
como lo sefiala ampliamente la doctrina, la prevalencia del derecho (frente al injusto) y la
proteccion individual.

El derecho a la legitima defensa actualmente vigente se basa en dos principios: la

proteccion individual y el prevalecimiento del Derecho. Es decir: en primer lugar la

justificacion por legitima defensa presupone siempre que la accion tipica sea necesaria

para impedir o repeler una agresion antijuridica a un bien juridico individual; la
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legitima defensa es para “el particular un derecho protector duro y enraizado en la

conviccion juridica del pueblo (BT-Drucks)”...

...Ahora bien, el legislador, al permitir toda defensa necesaria para la proteccion del

particular, persigue simultaneamente un fin de prevencion general; pues considera

deseable gue el orden legal se afirme frente a agresiones a bienes juridicos individuales

aunque no estén presentes los 6rganos Estatales que estarian en condiciones de realizar
la defensa. (Roxin, s.f.)

Como se pudo observar en el capitulo anterior, actualmente, en lo relativo a la legitima
defensa no es objeto de discusion que la misma descansa sobre una concepcién dual. Dicha doble
fundamentacidn tiene sus bases en la concurrencia de los fines individuales y supraindividuales.

Respecto del fin individual, resulta casi irrefutable que la legitima defensa es en si misma una
forma de proteccion de los derechos propios o de terceros de caracter personal (individual) frente
a agresiones injustas. Pensar lo contrario seria ir en contra via de la naturaleza misma de este
instituto juridico que precisamente, como bien se sefialé en el capitulo anterior, se origina en el
impulso de supervivencia y de solidaridad de la defensa contra a agresiones frente a las cuales no
existe obligacion de resistir.

Por otro lado, el argumento del fin supra individual gira entorno a la concepcion de la legitima
defensa como una herramienta del ordenamiento juridico mediante la cual el mismo se reafirma
frente al injusto. Desde esta Optica entonces, no se considera como lo importante la defensa de
los derechos individuales sino el mantenimiento del Derecho en sentido objetivo, en sentido
similar a lo planteado por KANT, quien es seguido a su vez por HEGEL al concebir la pena
como una reafirmacién del Derecho. De la misma forma, la legitima defensa resulta una

reafirmacién de Derecho frente al injusto.
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Es en especial frente a este fundamento sobre el cual se han erigido varias de las tesis que se
pretenden debatir en el presente trabajo, puesto que se ha argumentado que a partir de dichas
concepciones el Derecho ha de consentir el resultado lesivo frente a los bienes del agresor,
puesto que resulta una reafirmacion del estado deseable de las cosas; sin embargo, debe decirse
desde ya que solo porque un resultado sea deseable (en el sentido de que a traves del mismo se
reafirme el Derecho) no significa que pueda ser alcanzado por cualquier medio, o que dichos
medios se logren legitimar solo con ocasion a un resultado conforme a Derecho. Resulta aqui
importante anotar las consecuencias que se derivan de la doble fundamentacion de la justificante,
puesto que para que la misma campee deberan satisfacerse ambos aspectos y no solo aquel que
observa a la legitima defensa como un instrumento mediante el cual el Derecho se legitima frente

al injusto a partir de la actuacion de los particulares.

2.2 Requisitos de Orden Objetivo

Abordados los principios que fundamentan el instituto juridico en cuestion, en segundo lugar,
y ubicandonos en los requisitos objetivos del mismo, se tiene que la legitima defensa requiere de:
(i) la existencia de una agresion injusta (tipica y antijuridica), (ii) que sea actual o inminente, (iii)
que la defensa se realice para la proteccion de derecho propio o de un tercero, y finalmente, (iv)
que la accién defensiva guarde una relacion de proporcionalidad frente a la agresion.

Los requisitos objetivos de la legitima defensa y de cualquier causal de justificacion, son
aquellos aspectos que pertenecen al mundo exterior, y que su concurrencia resulta necesaria para
que las mismas puedan aplicarse dentro del caso concreto. Veamos a qué hace referencia cada

uno de los requisitos arriba enunciados:
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2.2.1 La Agresion

Entiéndase por agresion, aquella conducta humana -haciendo referencia al concepto final de
accion-'* de caracter violento que se ejerce sobre otro, y a su vez, que dicha conducta debe ser
socialmente inadecuada; quedan entonces excluidas las agresiones irrelevantes, frente a las

cuales no es posible actuar en legitima defensa.

2.2.2 Actualidad o Inminencia de la Agresion

A su vez, la agresion, entendida como sustantivo en la legitima defensa, debe ser calificada,
en primer lugar, bajo los criterios de actualidad o inminencia. La actualidad se predica de
aquellas conductas en las que ya se ha comenzado su realizacion, es decir, nos encontramos ante
los actos ejecutivos destinados a la produccion del resultado; mientras que al hablar de
inminencia, hacemos referencia al estado previo a la ejecucion, es decir, una agresion que si bien
no se estd ejecutando, esta proxima a realizarse. Existe entonces legitima defensa, tanto en el
caso de quien repele un golpe por parte de su agresor (actualidad) para posteriormente
contragolpearle, como en el caso de quien dispara a la humanidad de quien estaba apuntado a la

suya con intencion de jalar el gatillo (inminencia).

2.2.3 Injusta (llegitimidad de la Agresion).

1 Acufiado por WELZEL, quien a su vez partié de los aportes sistematicos de DOHNA y de las ideas ontolégicas de
HARTMAN y ARISTOTELES. Accidn es aquella conducta humana voluntaria mediante la cual el hombre, como
ser que conoce y domina los cursos causales, direcciona su comportamiento para alcanzar determinado fin.
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El segundo de los calificativos de la agresion en el universo de la legitima de defensa,
comprende que la misma ha de ser injusta. Esta expresion hace referencia, a que solo puede
ejercerse la legitima defensa frente a una conducta tipica y antijuridica, lo que trae consecuencias
obvias a partir del esquema de la teoria del delito. Se tiene entonces, por ejemplo, que no se
puede actuar en legitima defensa frente a quien realiza una agresion justificada bajo estado de
necesidad, pero por el contrario, si se puede ejercer la misma frente al ataque de un inimputable,

quien a pesar de ver excluida su culpabilidad, se mantiene en un actuar injusto.

2.2.4 Realidad de la Agresion.

A su vez, y como es apenas logico, la agresion debe ser real, entendiéndose por esto que la
misma debe corroborarse en el mundo exterior, y no, por el contrario, se trate de una suposicién
del presunto agredido, con lo cual se podra hablar de una agresion aparente o putativa

(Velasquez, s.f.).

2.2.5 Bienes Susceptibles de Defensa.

Respecto a los bienes defendibles, se tiene que en principio son legitimamente defendibles
todos los bienes juridicos individuales, o sea, la vida, la salud, la libertad, propiedad, custodia,
honor, derecho sobre la morada, etc. A este respecto no es preciso que los bienes estén
protegidos juridicopenalmente para que sean susceptibles de legitima defensa. Asi, por ej, la

posesion solo esta protegida civilmente frente a la realizacion arbitraria de la propia fuerza;

12 Frente a este tema, autores como JAKOBS, discrepan al afirmar que la legitima defensa no procede en todos los
casos en los cuales la agresion proviene de un inimputable
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pero con independencia de ello es posible defenderse conforme al paragrafo 32 (defensa
necesaria en el codigo penal Aleméan) frente a una desposesion temporal (Roxin, s.f.)

Son entonces susceptibles de defensa todos los bienes juridicos individuales, propios y de
terceros, incluso aquellos que no estdn reconocidos por la ley penal. En cuanto a los bienes
colectivos, existe controversia, dado a que en principio es obligacion y facultad del Estado acudir
en su proteccion, sin embargo, la posicion mayoritaria ha establecido, que cuando la agresion a
los bienes colectivos trae consigo la afectacion para el individuo, entonces dicha agresion sera

susceptible de legitima defensa.

2.2.6 Necesidad de la Defensa.

La expresion legitima defensa, que se usa en los paises de habla hispana, es producto de la
traduccion francesa que alguna vez se hiciese del instituto juridico de la legislacién alemana, que
originalmente la contemplaba como defensa necesaria. La necesidad, como calificativo de la

agresion, se refiere a que es indispensable que el agredido tenga necesidad de ejercer la defensa,

de tal manera que se le cause al agresor el minimo dafio posible; no hay pues, legitima defensa
cuando el agredido dispone de otros medios menos gravosos. Por ellos con precision se ha
dicho que el concepto de necesidad no solo se proporciona el limite inferior, sino también la
frontera superior de la legitima defensa. (Velasquez, s.f.)

Difiere entonces la necesidad de la defensa con la proporcionalidad de la misma, puesto que
la necesidad se refiere la procedibilidad del actuar defensivo, lo cual no es otra cosa que la

realizacion de un juicio ex ante, con el proposito de determinar si habia lugar a actuar
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defensivamente en la forma en que lo realizé el sujeto agredido, siempre partiendo del anélisis

del caso concreto.

2.2.7 Proporcionalidad de la Defensa.

Por ultimo -frente a los requisitos objetivos-, y teniendo en cuenta que para hablar de la
proporcionalidad, se requiere primero que la defensa sea necesaria, se tiene que la
proporcionalidad es entonces, un criterio que hace referencia a lo siguiente:

La defensa debe ser proporcional a la agresién, tal como —acorde con el principio de la

prohibicion de exceso- lo exige el numeral en comento. Ello significa que debe haber un

equilibrio entre la conducta de quien ejerce la defensa y el ataque del que alguien es

victima; para decirlo de otro modo: debe haber proporcionalidad entre la defensa y la

agresion. Es bueno precisar que tal requisito no esta referido solo a los medios
desplegados por los sujetos activo y pasivo de la defensa, sino que también debe mirar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, la persona del atacado y del atacante, la
entidad del ataque, los bienes del conflicto, etc. (Velasquez, s.f.)

Los ejemplos en los cuales no existe proporcion entre el ataque y la defensa son faciles de
imaginar, entiéndase entonces en este sentido, a quien repele mediante una granada al agresor
que se acerca con el palo de una escoba. En los casos en los cuales no existe una proporcion
entre ambas fuerzas, se pasa entonces al escenario conocido como los excesos en las causales de
justificacion, supuesto contenido en la legislacion Colombiana en el inciso 2 del numeral 7 del

articulo 32 de la ley 599 de 2000."

13 El que exceda los Iimites propios de las causales 3°, 4°, 5°, 6° y 7° precedentes, incurrira en una pena no menor de
la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del maximo de la sefialada para la respectiva conducta punible.
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Frente a este aspecto, se hace necesario resaltar que el criterio de responsabilidad del autor ha
de determinarse a partir del resultado generado, siempre mediante un estudio de la accion
defensiva desde una perspectiva ex ante, puesto que en ocasiones, una accién que se encuadra
dentro de los parametro de la legitima defensa puede verse no justificada desde la perspectiva ex
post, por circunstancias ajenas a la dominabilidad del sujeto que se defiende. En este sentido
afirma WOLTER, desde la aplicacion de la imputacion objetiva a las causas de justificacion:

Cuando el autor B obra ex ante en legitima defensa y, sin embargo, ex post se determina que

el agresor A habria fallado, con seguridad, en su tiro de pistola contra B. Aqui se da, de

nuevo, un desvalor de resultado objetivamente imputable (muerte de A), que no se
compensado por el valor de resultado de la legitima defensa (salvacion de la vida de B). Sin
embargo, la subyacente creacion del riesgo de muerte para A si se compensa por la
posibilidad de salvacion de la vida de B, que existe ex ante en los términos del § 32. Por lo
tanto, tampoco aqui hay un riesgo (objetiva y personalmente) imputable que, finalmente da

lugar al desvalor de resultado objetivamente imputable. (Wolter, 2012)

2.3 Requisitos de Orden Subjetivo

Una vez que se han abordado las anteriores tematicas, se hace posible analizar aquellas que
hace parte de la argumentacion central de este trabajo, las cuales giran en torno a los casos
problematicos en los cuales se configuran en su totalidad los requisitos objetivos de la causal de
justificacion en estudio, pero existe ausencia de los elementos subjetivos de la misma. La
doctrina penal todavia no se plantea la existencia de un componente subjetivo comin para todas

las justificantes y apenas comienza a admitir su presencia en algunas casusas singulares de
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exclusion de la ilicitud, cuando el correspondiente tipo permisivo denota dicho componente en
su redaccion literal. (Fernandez, 2015)

Debe aclararse desde ya, que la tematica de los elementos subjetivos de justificacion, incluso
hoy en dia se mantiene bastante discutida, puesto que como se mostrara a continuacién, muchos
autores mantienen la tesis de que dichos elementos no pueden predicarse dentro del &mbito de las
causales de justificacion, bajo el entendido de que la antijuridicidad, como categoria dogmatica,
tiene un caracter netamente objetivo, 0 al menos prevalentemente objetivo, como se sostenia
desde las concepciones de los esquemas clasico y neoclasico.

Desde luego, en la discusion sobre la existencia o no del elemento subjetivo de
justificacion se ponen en relieve todos los contrastes y antinomias de la actual teoria del
delito. En particular, ese debate refleja —por un lado- la oposicién entre la concepcién
monista de la norma penal, a traves de la cual se la entiende a esta cono una norma de
valoracion, y la concepcion dualista dominante, que le atribuye en cambio a la norma
penal el doble caracter al ser, a la vez, norma de valoracion y norma de determinacion.
(Fernéndez, 2015)

El estudio de los elementos subjetivos de justificacion, y por consiguiente, de los elementos
subjetivos en el injusto, ha sido considerado en ocasiones una problematica intrascendente e
incluso algunos se refieren a la misma como “casos de manual ”**. Sin embargo, este tema
encuentra fundamento en varias de las teméaticas mas complejas de la dogmatica moderna, como

lo es la conformacion de la norma penal a partir de un sistema dual, que comprende no solo la

14 «Se trata aqui de una discusion tipicamente académica sin significacion practica, como lo demuestra, por un lado,
la carencia total de decisiones judiciales tajantes, por otro, la clase de ‘casos de escuela’: “el cazador mata de un tiro
a su enemigo en el bosque por una venganza, sin advertir que éste, por su parte, habia apuntado el arma contra éI’.
O: él centinela dispara, durante la noche, sobre una figura que se acerca, a la que toma por el odiado jefe de la
campaia, y mata, en realidad, al jefe de un pelotén de observacion enemigo’. Estos casos no le causan dificultades a
la practica: el cazador es castigado por asesinato consumado; el centinela obtiene una condecoracion” — Zielinski,
Disvalor de accién y disvalor de resultado en el concepto del ilicito. Traduccion de Sancinetti, Buenos Aires (1990)
pagina 306.
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norma objetiva de valoracion, sino a su vez, una norma subjetiva de determinacion, la cual va
dirigida al autor, en una especie de dialogo entre la norma y la conciencia del sujeto, tesis que
viene sosteniéndose desde los postulados de BINDING."

Se procedera entonces en primera medida, a exponer el porqué de la existencia de los
elementos subjetivos de justificacion, para posteriormente analizar el contenido de los mismos
dentro del caso especial de la legitima defensa y asi, finalmente, abordar lo referente a los casos
en los cuales el sujeto agente desconoce la situacion objetiva de justificacion. La disparidad de
criterios doctrinales a proposito del elemento subjetivo de justificacion resulta harto

significativa y, en puridad, hace trizas cualquier uniformidad conceptual. (Fernandez, 2015)

2.3.1 Los Elementos Subjetivos en el Injusto.

El tipo objetivo de justificacion esta constituido por todos los presupuestos objetivos
cuya concurrencia determina que ese nivel material o factico, la conducta tipica resulte
permitida y conforme a derecho. El tipo subjetivo de justificacion, en cambio, apunta al
aspecto interno de la conducta, a la relacion o actitud psiquica que media entre el autor
y la causa de justificacion bajo cuyo amparo actla. Este componente subjetivo, como
fuera dicho, es el factor que compensa o neutraliza el desvalor subjetivo de accion.

(Fernéndez, 2015)

El esquema clasico del delito y sus antecesores, tenian una concepcion del delito mediante la
cual, se afirmaba que todo aquello que tuviese caracter objetivo pertenecia al injusto y todo

aquello que perteneciera al ambito subjetivo, debia ser analizado en la culpabilidad. Tipo y

!> Die Normen und ihre Ubertretung, t I, 1% ed.,1872
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antijuridicidad por lo tanto, eran solamente la constatacion de los elementos (objetivos)
constitutivos de la conducta prohibida o de la causal de justificacion respectiva.

Este sistema, que encontr6 en FRANZ VON LISZT Y ERNST BELING a sus mayores
exponentes, esquema que partio de la siguiente premisa a la hora de distinguir la configuracién
de la estructura del delito:

En el delito existen dos partes, una objetiva y otra subjetiva: la parte objetiva esté
conformada por la accién, la tipicidad y la antijuridicidad; la parte subjetiva por la
culpabilidad. En otras palabras: el estudio de lo subjetivo en el delito se contrae al
estudio de la culpabilidad y el estudio de lo objetivo se contrae al estudio de la tipicidad

y la antijuridicidad (Agudelo, 2013)

No obstante lo anterior, poco a poco dicha concepcion tuvo que variar debido a la aparicion
de los ingredientes subjetivos del tipo, los cuales a diferencia del dolo, se ubicaban dentro de la
descripcion de la conducta y por tanto, hacian parte del tipo penal, razon por la cual, para saber si
nos encontrdbamos ante un supuesto de hecho que correspondia al que se encontraba contenido
en la norma penal, debia atenderse a dichos elementos en sede de tipicidad. En este sentido, hay
un acuerdo general en remontar el trabajo de H. A. Fischer sobre la antijuridicidad publicado
en 1911, la primera referencia clara al problema de los elementos subjetivos del injusto, aunque
limitada a la esfera del derecho civil. (Fernandez, 2015)

En dicha obra, el autor planteaba el argumento mediante el cual se sostenia que para
determinar si una conducta era antijuridica, no solo debia atenderse al resultado que se
concretaba en el plano objetivo, sino que ademas, debian ser objeto de valoracion los aspectos

gue motivaban la actuacién del sujeto agente. Dicha idea fue poco a poco aceptada dentro de la
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ciencia dogmatica penal, y empez0 a estructurarse como la teoria de los elementos subjetivos del
injusto. Esta postura fue desarrollada y sostenida principalmente por EDMUND MEZGER,
para quien la antijuridicidad pas6 de ser un juicio netamente objetivo, a serlo Unicamente de
forma prevalente, puesto a que, si se hacen necesarios elementos subjetivos para conformar el
tipo, con mayor razon los mismos deberan ser parte de la antijuridicidad. Mezger explicaba que
la teoria de los elementos subjetivos del injusto, relevante tanto en orden a la fundamentacion
tipica del injusto como en el &rea de las causas que lo excluyen, expresa lo siguiente: el injusto
es contradiccion objetiva con las normas del derecho. Las referencias subjetivas del infractor
respecto del injusto cometido por él, el saber que infringe del ordenamiento juridico y el
conocimiento de los fundamentos facticos de dicha infraccion, la intencion de actuar contra el
derecho, son solo de importancia en lo que concierne a la imputacion personal de lo injusto, por
tanto en la teoria de la culpabilidad, por lo menos normalmente. Pero seria erréneo querer
afirmar este principio sin excepcion alguna, y referir en consecuencia todo lo objetivo al injusto
y todo lo subjetivo a la culpabilidad, concibiendo al primero solo objetivamente y solo
subjetivamente a la segunda. (Mezge, 1999)

De esta forma empez6 a concebirse cada vez con mayor razon, que el injusto ya no era
netamente objetivo, sino que su naturaleza era prevalentemente objetiva, lo cual queria decir, que
cuando nos encontraramos ante un tipo que contuviese elementos subjetivos, sin los cuales no se
pudiese tipificar la conducta del agente sin recurrir a los mismos, entonces no podria predicarse
el injusto como una construccion meramente objetiva.

Luego del descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto, que deviene con Hegler y
Mayer, comienza a delinearse lentamente la figura del elemento subjetivo de justificacion, el

cual adquiere plena carta de ciudadania a partir de los lineamientos de Von Weber, publicados
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hacia 1935. En efecto, Von Weber es el primer dogmético que generaliza al elemento subjetivo
de justificacion, tomandolo como parte integrante de todos los tipos permisivos, fundado tan
luego en el argumento de la simetria: la causa de justificacion, al igual que los tipos
prohibitivos, debe configurarse también tanto de modo objetivo como subjetivo en el agente.,
(Fernandez, 2015)

Hasta este punto, la inclusion de los elementos subjetivos en el injusto dependia
exclusivamente de la definicidn tipica, puesto que como se acaba de referenciar, para el esquema
clasico no habia lugar para los mismos en el injusto y para el esquema neo clasico, los elementos
subjetivos solo eran incluidos en atencion a que el tipo incluyera en su descripcion un animo
particular del agente, es decir, lo que actualmente denominamos, delitos de actitud interna
trascendente. (Roxin, s.f.)

El golpe definitivo en este asunto tuvo lugar con la aparicion del concepto final de accion. Los
postulados de HANS WELZEL, quien tomando como base lo que habia construido
ALEXANDER GRAF ZU DOHNA (Graf, 1958), dieron un vuelco en la estructura del delito al
concebir la accion no solo como un fenémeno causal, sino como una manifestacion de voluntad
final del autor™. A partir de ello, si el objeto de valoracion de la tipicidad es la accién, entonces
el dolo no debe ser entendido como un grado de culpabilidad, sino como una modalidad de
conducta, en la cual, el agente quiere el resultado y conoce los hechos constitutivos de su actuar.
Para WELZEL vy la doctrina finalista, el derecho penal tiene como objeto de estudio las
categorias 16gico objetivas, las cuales independientemente de lo que la ley consagre, ya estan
predispuestas por su naturaleza ontica. De esta manera, si la accion es un proceso final, propio

del ser humano como ser racional que domina los procesos causales y dirige su voluntad hacia la

16 Acerca de la teorfa final de accion en este punto: Hans Welzel, El nuevo sistema del derecho penal, Una
introduccién a la doctrina final de la accion finalista. Editorial B de F, Cuarta reimpresion (2011)
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realizacion de un fin, entonces la misma esta compuesta por dos partes, una objetiva y una
subjetiva.

A partir de este momento, ya no se considerardn a los elementos subjetivos como una
excepcidn dentro de la constitucion del injusto prevalentemente objetivo, sino que el tipo resulta
siendo una estructura de dos partes, una de caracter objetivo y otra subjetiva, esta Gltima
conformada por el dolo, la culpa y los elementos subjetivos diferentes al dolo.

Los postulados de la teoria final de accion, sacudieron todo el esquema del delito conocido
hasta el momento y la irrupcion definitiva de los elementos subjetivos en el tipo no fue el Gnico
aporte de la escuela finalista. En lo referente a los elementos subjetivos de la antijuridicidad, aun
se intentaba mantener la tesis de que dicha categoria era de naturaleza netamente objetiva. Frente
a dicha postura, resulta apropiado citar al propio WELZEL.:

La dogmatica del derecho penal intentd comprender, primero (desde 1984), el concepto
de lo injusto, partiendo de la distincion: “objetivo - “subjetivo”. A lo injusto debian
pertenecer, exclusivamente, los caracteres externos objetivos de la accion, mientras que
los elementos animicos subjetivos debian constituir la culpabilidad. El fundamento
doctrinal de esta concepcion era suministrado por la doctrina de la accion causal, que
separaba tajantemente la accidén, como un mero proceso causal externo, del contenido
subjetivo de la voluntad; de este modo se incluyo todo lo “externo” en la antijuridicidad
y todo lo “interno” en la culpabilidad. Esta separacion se Vvio ademas apoyada
dogmaticamente por la poca claridad existente en torno al sentido de la “objetividad”
de la antijuridicidad. Dado a que la antijuridicidad es, segiin opinion admitida, un juicio
desvalorativo “objetivo” (=general), era facil que surgiera la creencia erronea de que lo

injusto (la accion antijuridica) tenia que ser concebido de un modo puramente objetivo,
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pero en el sentido, completamente diferente, de algo que pertenece exclusivamente al

mundo exterior. (Helzel, s.f.)

La accion es la manifestacion de la voluntad del hombre hacia un determinado fin. Bajo este
entendido, al ser la conducta (accion u omision) el objeto de valoracién en la tipicidad, la misma
ha de corresponder a criterios objetivos y subjetivos. Es por esto que el tipo comprende dos
facetas, tipo objetivo y tipo subjetivo. De la misma manera, si avanzamos en el esquema
dogmatico del delito, aparece la antijuridicidad, como un juicio objetivo de la conducta tipica. Es
aqui donde ha surgido la problematica, al considerar erroneamente que al tratarse de un juicio
objetivo, entonces no hay lugar al estudio de los elementos subjetivos dentro de la
antijuridicidad. Y dicha conclusion es errada, puesto que la naturaleza objetiva de la
antijuridicidad hace referencia a que la misma es, en su esencia, una confrontacion de la
conducta tipica frente a todo el derecho positivo en sentido amplio (objetivo). Como
consecuencia de lo anterior, y al ser la conducta tipica su objeto de valoracion, compuesta por
factores de ambas naturalezas (objetivas y subjetivas) de la misma forma ha de encontrase
estructurada la antijuridicidad. Asi, WELZEL.: La antijuridicidad es solo objetiva en el sentido
de que resulta ser un juicio valorativo general; su objeto, la accion, es en cambio, una unidad de
elementos objetivos (del mundo exterior) y subjetivos. (Welzel, 2011)

Fue asi como se logro establecer que las causales de justificacion, resultan ser auténticos tipos
permisivos, concebidos de la misma forma que los tipos prohibitivos, que son objeto de estudio
en la tipicidad, esto es, compuestos por elementos objetivos y subjetivos.

Resulta apropiado hacer referencia al pensamiento de MOLINA FERNANDEZ, quien en su

obra nos indica que le tesis de la antijuridicidad objetiva es, al dia de hoy, un concepto
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practicamente insostenible, y que incluso sus defensores. carecen de fundamento para explicar la
incursion de elementos subjetivos en la antijuridicidad y de los normativos en la culpabilidad.
Asi lo expresa dicho autor: Uno de los hechos que més ha influido en la evolucion y
configuracion actual de la antijuridicidad ha sido sin duda el reconocimiento generalizado de
los denominados elementos subjetivos del injusto. Aunque la exigencia de una accién como
como punto de arranque del injusto ya suponia una cierta quiebra en el reparto de los aspectos
objetivos y subjetivos que respectivamente caracterizaba en su inicio la distincion de
antijuridicidad y culpabilidad, lo cierto es que la ruptura definitiva del esquema, que abriria
paso a otras posteriores, fue la aceptacion de que en una buena parte de los tipos penales el
comportamiento prohibido no puede concretarse sin tener en cuenta ciertos elementos subjetivos
que acotan la accién prohibida. Que el reconocimiento de estos elementos suponga la quiebra
de una concepcion exclusivamente objetiva de la antijuridicidad no tiene excesiva trascendencia,
ya que esta tesis se enfrenta a tal cumulo de problemas que dificilmente puede ser mantenida...
(Molina, 2001)

Sin embargo, la discusion acerca de la exigencia o no del elemento subjetivo de justificacion,
no quedod zanjada con la teoria final de la accion y el esquema finalista que se deriva de la
misma, sino que se ha mantenido a partir del surgimiento de las nuevas discusiones de la
dogmatica moderna, que parecen ubicar al derecho penal, esta vez, ya no alrededor de conceptos
axiologicos o filologicos, sino que mas bien, han buscado tener como punto de partida la
constitucion de la norma penal, la pena, los fines de la pena y el modelo de Estado ante el que
nos encontremos. Es asi como surgen las corrientes post-finalistas, es decir, todas aquellas que
suceden al finalismo, dando un vuelco en el punto de partida del objeto de estudio de dogmatica

penal, puesto que ya el concepto de accidn no resulta ser fundamental para la constitucion del
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sistema, sino que buscan fundamentarse en la conformacion del injusto, a partir de si el mismo
tiene como punto de partida o bien una norma objetiva de valoracion, o por el contrario, una
norma subjetiva de determinacion, o una conjuncion de ambas, o dando prevalencia a una sobre
la otra; lo cual, si bien no resulta novedoso, si trae consigo una revolucion en cuanto a lo que

tiene que ver con las soluciones y fines que persigue el derecho penal a través de la pena.

2.3.2 Elementos Subjetivos de Justificacion en la Legitima Defensa.

Al respecto del contenido que debe predicarse dentro de las causales de justificacion se han
erigido principalmente dos posiciones. La primera de ellas concibe que los elementos subjetivos
de justificacion han de ser los mismos para todas las causales de justificacion sin entrar en
ulteriores distinciones. La segunda de ellas, plantea que la naturaleza y fundamentacion de cada
una de las causas de justificacion hace variar el contenido de dichos requisitos.

En el caso particular de la legitima defensa, la cual es el objeto de estudio principal del
presente trabajo, se tiene que dentro de sus elementos subjetivos de justificacion, pueden
identificarse el conocimiento y la voluntad.

Alrededor de dichos elementos subjetivos de justificacion, se han constituido principalmente
tres posiciones. La primera de ellas afirma que las causales de justificacion estdn compuestas
Unicamente por componentes objetivos. Dicha tesis es a dia de hoy minoritaria y puede verse
reflejada a partir de los siguientes postulados:

Hay quienes sostienen que la norma penal es de caracter valorativo, en el entendido que

lo pretendido por ella es que en sede de antijuridicidad se valore si ha existido 0 no una
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lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido. La norma, entonces, pretende la
evitacion de resultados lesivos.

Si esto es lo que se pretende con la norma penal, se tendré entonces que el juicio de valor
que se hace en la antijuridicidad se realiza sobre el resultado causado, de manera que
siendo este el objeto del juicio de valor no puede méas que decirse que dicho juicio es de
caracter objetivo, por lo que la naturaleza de la antijuridicidad seré objetiva.

De ahi que si lo que fundamenta la antijuridicidad es el desvalor de resultado, solo se
necesita de él como fundamento de ella, y las consideraciones personales del autor no
tendran cabida en este momento, pues lo atinente a la valoracion de la accién se hara en
sede de culpabilidad. Asi las cosas debemos decir que los objetivistas sostienen que lo
que es antijuridico en un homicidio es la muerte causada. (Sampedro, 2011)

Este punto de vista, es tambien mantenido en la legislacion y doctrina Italiana, sin embargo, la
configuracion objetiva de la antijuridicidad, obedece a que a partir de las disposiciones
legislativas internas, donde el art. 59 del Codigo Penal de 1931 bloguea, al menos para la
doctrina dominante, la viabilidad de reclamar un elemento subjetivo de justificacion en las
causas de exclusion de la ilicitud, en tanto establece: Salvo que la ley disponga de otro modo,
las circunstancias que agravan o bien atentan o excluyen la pena son valoradas,
respectivamente, a cargo o a favor del agente, aunque él no las conozca, o por error las crea
inexistentes. (Fernandez, 2015)

La segunda postura existente frente a los elementos de justificacion, se presenta especialmente
en la doctrina espafiola, en la cual se ha decidido optar por analizar el sentido literal de la forma
de redaccion de las causales de justificacion, y entre ellas la legitima de defensa, para definir los

elementos subjetivos que componen cada tipo permisivo. Se trata de una comprension ecléctica
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donde el componente no surge como conclusion a partir de una determinada concepcién
dogmatica sobre la estructura del tipo permisivo, sino como requerimiento expressis legis de los
tipos legales respectivos y opera entonces como un componente afiadido, de eficacia restrictiva,
sobre los extremos objetivos de la situacion justificante. (Fernandez, 2015)

Sin embargo, en la doctrina espafiola, cada vez resulta mas comdn encontrar una postura®’
mediante la cual se entiende que lo elementos subjetivos de las causas de justificacién nacen a
partir de su naturaleza estructural como tipos permisivos.

Finalmente, la tercera postura considera que todos los tipos permisivos, es decir, las causales
de justificacién, estan construidas de la misma forma que los prohibitivos, razén por la cual,
todos cuentan con elementos subjetivos que constituyen una autentica contrapartida del dolo
perteneciente al tipo prohibitivo. Esta postura constituye, a dia de hoy, la posicion dominante a
nivel doctrinal y surge con especial énfasis dentro del desarrollo de la dogmatica penal alemana,
puesto que dentro de la misma se han arraigado especialmente dos conceptos que permiten llegar
a dicha conclusion, como lo son; (i) la constitucion del injusto a partir de una norma dual
(imperativa y valorativa) y (ii) del concepto del injusto personal como legado de la teoria final de
accion acufada por WELZEL.

Un camino similar parece observarse en la doctrina nacional al leer autores como FERNANDO
VELASQUEZ, quien sefiala al respecto de los elementos subjetivos de justificacion lo siguiente:
Si se parte de una concepcion moderada del injusto personal es necesario, al exponer
todas y cada una de las justificaciones, estudiar en ellas un componente de indole
subjetivo que es la verdadera contrapartida del dolo; por el contrario, para quien el

injusto se agote en el mero desvalor de resultado, deben negarse de manera consecuente

7 Como partidarios de esta postura en Espafia deben mencionarse a Cérdoba Roda, Gimbernat Ordeig, Gémez
Benitez, Cerezo Mir, Mufioz Conde y Mir Puig entre otros tantos.
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tales componentes. Por ello, el agente no solo debe actuar en el plano objetivo a cuyo
efecto debe cumplir con las respectivas exigencias, sino que debe conocer que lo hace y
querer obrar al amparo de la causal de justificacion, de donde se infiere que en el
ejercicio de ella deben concurrir elementos cognoscitivos y volitivos; la finalidad del
agente no debe confundirse sin embargo, con los motivos o los sentimientos presentes al
momentos del hecho, pues al derecho penal en esta instancia solo le interesa la actuacion
de la persona conforme a sus prescripciones y no por qué lo hace. La exigencia de
elementos subjetivos en las diversas causales de justificacion es una consecuencia logica
del concepto final social de conducta, pues parece evidente que los comportamientos
justificados también deben ser causales, finales y sociales. (Velasquez, s.f.)

Sin embargo, VELASQUEZ realiza una mezcla de criterios en el tema sub examine, puesto
que a la hora de analizar cada justificante acude al método interpretativo a partir de la forma de
redaccion de los tipos permisivos, y ademés plantea que para algunas de las causas de
justificacion, debe hacerse un analisis adicional que haga referencia a la esencia misma del
instituto juridico, a fin de determinar los componentes subjetivos del mismo.

Otros autores en la doctrina nacional sefialan, por ejemplo, que en el evento de la legitima
defensa no solo se requiere la existencia de una agresion injusta, la necesidad de defensa, etc.,
sino que se hace indispensable que exista el animo de defensa como director de la conducta; de
lo contrario se estaria en presencia de un valor de resultado frente a un desvalor de accion que
impide el reconocimiento de la justificante. (Sampedro, 2011)

La argumentacion aqui defendida comulga con esta ltima posicion, por cuanto se considera
correcto que todas las causas de justificacion de acuerdo a su naturaleza de tipos permisivos y

valorativos de una conducta humana, han de responder a elementos de ambas naturaleza, esto es,
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objetivos y subjetivos. En este sentido, un aporte bastante rescatable frente a esta materia es el

siguiente:
Si bien es cierto la Corte Constitucional ha sido reiterativa en poner de manifiesto la
importancia que le da a la estricta proteccion de los bienes juridicos como teleologia del
derecho penal, también lo es que la misma corporacion, con fundamento en el
reconocimiento de la dignidad humana y el derecho penal de acto, ha dejado en claro
que la potestad sancionadora solo se justifica en tanto sea reguladora de conductas, por
lo que, a parte de la formal inclusién de los limites a la libertad general de actuar en
forma igualitaria hace el articulo 16 de la Carta, no hay razon para dar prevalencia,
primacia o calificativo de fundamento a uno de los dos juicios de valor, ya de accién, ya
de resultado, y de acompariante o cofundante al otro (Sampedro, 2011)
Como consecuencia de lo anterior para la justificacion tendriamos que, si el fundamento
esta dado tanto por el desvalor de acto como por el desvalor de resultado, aparece obvio
que para la exclusion del mismo por via de justificacion se requiera tanto de la presencia
del valor de acto como del valor de resultado; es decir, para reconocer la exclusion de la
antijuridicidad se requiere que el hecho aparezca en la realidad circunstanciado por la
presencia de los elementos objetivos de la causal de justificacion y de la motivacion por
parte del autor: no simplemente de actuar bajo el amparo de la causal, sino motivado
por lo que ella contiene. (Sampedro, 2011)

Y resulta bastante pertinente el citado fragmento, atendiendo a que no existe en la actualidad
pronunciamientos de fondo sobre la materia, y atendiendo especialmente a los vacios normativos

que nuestra legislacion interna tiene respecto a la materia como se mostrara mas adelante cuando
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se aborde la temética relativa a la punicion de los casos probleméticos que se proponen a

continuacion.

2.3.3 Casos Probleméaticos.

Uno de los temas mas discutidos dentro de la literatura de la ciencia penal, ha sido el relativo
a los errores sobre los elementos que constituyen el injusto. A manera de ejemplo, puede citarse
lo problematico que ha sido durante distintas épocas dar tratamiento al error que surge sobre los
elementos objetivos de una casual de justificacion, como lo son los casos de la denominada
legitima defensa putativa. Un primer intento de regulacion pretendio diferenciar la naturaleza de
los errores a partir de la concepcion de los errores de hecho y de derecho, teoria que fue refutada
fuertemente por WELZEL, al considerar que la terminologia llevaba a inconsistencias. Fue asi
que para resolver dicho problema (el error de los elementos objetivos de las causas de
justificacion) surgieron diferentes respuestas aportadas por las teorias del dolo y de la
culpabilidad, las cuales le otorgaban distinto tratamiento (exclusion del dolo y sancién por el
delito culposo o una disminucién de la pena mediante la sancion por el delito doloso) segun el
postulado adoptado®. Fue asi como se dejaron atrés los viejos conceptos de error de hecho y de

derecho para adoptar los criterios de error de tipo y error de prohibicion.

'8 Frente a este tema, resulta valido aclarar que la problematica del error se encuentra intimamente ligada al dolo. En
razon a ello, la teoria del dolo resuelve todas las problematicas que se suscitan a partir del conocimiento mediante la
exclusion del dolo, que se encuentra ubicado en la culpabilidad. Es aqui donde nacen los términos de error de hecho
y de derecho que fueron acufiados durante el desarrollo de los esquemas causales del delito.

Por otra parte, la teoria de la culpabilidad, en su version estricta, propone que los errores que recaen sobre los
elementos objetivos de la tipicidad, deben ser catalogados como errores de tipo, y por consiguiente excluir el dolo
del actuar; mientras que aquellos que recaigan sobre la ilicitud de la conducta, deberan tener un tratamiento
diferente, consistente en la atenuacion de la pena del delito doloso (partiendo de la base de que el conocimiento de la
ilicitud —valoracién del dolo- es un componente de la culpabilidad y no del dolo tipico —compuesto por el
conocimiento y voluntad requeridos por el mismo-) Es aqui donde se abandonan los conceptos de error de hecho y
de derecho para adoptar la terminologia de errores de tipo y de prohibicion.
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Este debate no ha girado en torno exclusivamente al tratamiento de los errores que recaen
sobre los elementos objetivos de las justificantes; de hecho, se torna ain mas compleja la
problematica de los errores que recaen sobre los componentes subjetivos de los tipos permisivos.

A continuacion se plantean una serie de ejemplos ilustrativos que versan acerca de aquellos
supuestos en los cuales el actuar del agente se encuentra justificado en el plano objetivo pero el
mismo actua con el total desconocimiento de los mismos, es decir, con una total ausencia de todo
elemento subjetivo de justificacion.

CASO 1:

Pedro observa a Juan, quien es su enemigo, saca un revolver y le dispara con el a&nimo
de darle muerte. Al caer Juan con ocasion al disparo, Pedro descubre que Juan se
encontraba apunto de asesinar con un cuchillo a Maria.

CASO 2:

Mario tiene un arma de fuego, la cual decide accionar a cielo abierto sin tener en cuenta
las consecuencias que ello podria traer. Se tiene que el proyectil termina dando muerte a
Fabio, quien a escasos metros de donde se encontraba Mario estaba a punto de acceder
carnalmente a una menor de edad.

CASO 3:

Juana es una mujer casada, que se encuentra cansada de esperar todas las noches a su
marido ebrio, asi que para darle una leccién, decide esperarlo a oscuras en el pasillo

principal de la casa y sorprenderlo con el golpe de un sartén en la cabeza. Sin embargo,

Finalmente, la teoria limitada de la culpabilidad, propone que aquellos errores que recaen sobre los elementos
objetivos de una causal de justificacion, son auténticos errores de tipo, y por tanto, han de excluir el dolo; lo cual es
un claro reflejo de los postulados de la teoria de los elementos negativos del tipo.

Al respecto de profundizar en esta tematica referente al error y a su tratamiento: Cérdoba Roda, Juan — El
conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito- Editorial B de F (2013) paginas 116 y siguientes
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antes de su marido ingresa un ladroén, situacion que ella desconoce y por tanto lo golpea

ocasionandole al ladrén unas lesiones personales.*®

Los casos acabados de enunciar, tienen en comun que en todos ellos, los agentes carecen de
cualquier elemento subjetivo de justificacion, razén por la cual la doctrina ha procedido a
catalogarlos como errores inversos de prohibicion (Ferndndez, 2015). Dicha nominacion
proviene de que el supuesto es exactamente contrario al error sobre los elementos objetivos de
justificacion, que normalmente se cataloga como error sobre las justificantes, que actualmente
reciben el tratamiento del error de tipo, en virtud de que versan acerca de la ausencia o distorsion
de uno de los elementos objetivos que dan vida a una causa de justificacion como lo es la
legitima defensa. Al respecto, por ejemplo, FERNANDEZ: Este conjunto de casos no puede ser
englobado a la ligera como un grupo de meros “casos de manual”, entre otras razones porque
la multiformidad y variedad de la vida cotidiana —que supera con holgura el horizonte de
cualquier manual técnico- pone en evidencia como y hasta donde es perfectamente posible que
un sujeto actie de modo estricto bajo los presupuestos objetivos de una causa de justificacion,
pero ignorando la ocurrencia de tal situacion objetiva (externamente configurada) y, por ende,
sin elemento subjetivo homdlogo de indole o naturaleza justificante, debido a que no reconoce
los extremos de ocurrencia del tipo permisivo. (Fernandez, 2015)

Expuesta la problematica, se procederd a definir los dos componentes subjetivos de la
legitima defensa que la doctrina ha determinado como contrapartida del dolo tipico prohibitivo, y

a su vez, se procedera a realizar la correspondiente argumentacion del por qué solo ha de ser

19 Caso reformulado del propuesto por AMBOS, Kai, en “Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho
punible”  Polit. crim., N°, 2008, A6-5 pp. 1-26. Visto por dltima vez el 02/08/2016
[/http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_6 5.pdf]
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exigible el conocimiento de la situacidn objetiva justificante para que sea efectivamente excluida

la antijuridicidad de la conducta del sujeto agente.

2.3.4 Conocimiento de la Situacion Justificante.

El conocimiento, como elemento subjetivo de justificacion dentro del caso particular de la
legitima defensa, corresponde a que el sujeto agente ha de conocer que se configuran las
circunstancias objetivas de justificacién para que pueda haber lugar a la existencia de una
legitima defensa en toda regla. Baumann sostiene, en punto al contenido del presupuesto
subjetivo, que este consiste en el conocimiento del autor de estar en posicién de justificacion y
de realizar una accion justificada: el autor debe pues conocer los hechos que llenan el tipo
objetivo de justificacion. (Fernandez, 2015)

Opinion similar, es la expresada por Gimbernat, al sefialar que a fin de que el sujeto quede
exento de responsabilidad, tiene que haber tenido conciencia de que objetivamente concurria
una causa de justificacion. (Gimbernat, s.f.)

La opinidn aqui defendida, apoya la posicion que sefiala que unicamente es requerido que el
autor conozca de la situacion objetiva de justificacion o de su eventual ocurrencia; sin que dicho
conocimiento deba ir acompafado de la voluntad defensiva. Resulta inequivoco que el contenido
del elemento subjetivo de justificacion cosiste en la determinacién (imputacion) de algun tipo de
vinculacion o conexion psicoldgica entre el autor y la causa de justificacion que éste moviliza.
Esa conexion, que el intérprete atribuye valorativamente, puede limitarse al mero aspecto
cognoscitivo que es la concepcién minima del dolo e importa que el autor al menos sepa o

conozca la situacidn objetiva justificante que ampara su conducta. (Fernandez, 2015)
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En este sentido, partidario también de la misma posicion, sefiala Roxin:
Hay que oponerse a la opinién de que para la justificacion sea preciso algo mas que la
comprension de los limites objetivos de la justificacion y el conocimiento de la situacion
de justificacion. En primer lugar no tiene sentido exigirse una voluntad, cuya “completa
desaparicion” no puede probarse prdcticamente nunca, no es casualidad que todas las
resoluciones citadas hayan llegado a la justificacién, a pesar de existir otros motivos
dominantes en el sujeto. Por otro lado, el castigar a quien produce dolosamente una
situacion conforme a derecho sélo porque no hace lo permitido con la actitud interior

“correcta” conduce a una pena, prohibida, por la actitud interna. (Roxin, s.f.)

2.3.4 Animo Defensivo.

Al igual que en los tipos prohibitivos, se sostiene por parte de cierto sector doctrinal, que para
que procede la justificacion de una conducta tipica se hace necesario que ademas de conocer las
situacion objetiva de justificacion, el agente actué con el determinado animo propio de la
justificante, lo cual, para el caso de la legitima defensa, seria hacerlo con el proposito de
defender un derecho propio o ajeno frente a una agresion injusta y no por moviles diferentes,
como podrian serlo el odio o el sentimiento de venganza hacia el agresor

La problematica a la hora de exigir el animo defensivo dentro de la legitima defensa, surge
desde el primer momento en que se quiere establecer si dicho animo defensivo ha de ser
exclusivo, o si el mismo puede aparecer de forma concurrente con otros animos que tiene su
origen en el sujeto que ejerce la defensa. Es asi como, por ejemplo, se entra a discutir, si existe

legitima defensa en el actuar del sujeto que al defenderse contra un antiguo enemigo, no solo lo
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hace con el animo defensivo que nace del ser victima de una agresion injusta, sino que también
se ve motivado por el odio que siente hacia su agresor desde hace varios afios por razones ajenas
a las que producen el ataque.

Debe decirse respecto al animo defensivo, que el argumento mas fuerte para que pueda
predicarse su existencia encuentra apoyo en la misma construccién de las causales de
justificacion como tipos permisivos. Por tanto, si el tipo prohibitivo doloso, comprende un
elemento cognoscitivo y uno volitivo, de la misma forma deberan concurrir ambos componentes
en el tipo permisivo, siendo en esta oportunidad sus componentes, i) el conocimiento de los
elementos objetivos de justificacion y ii) el animo de defenderse a si mismo o a otro de agresion
injusta. Sin embargo, como bien se expondra a continuacién, exigir un animo determinado para
que la conducta sea justificada, solo seria acudir a contenidos exclusivamente morales y por ende
inverificables en la practica. Resulta aqui suficiente el considerar que si el autor no conoce
acerca de los elementos objetivos que en realidad concurren, entonces se abstenga de actuar, y
que por el contrario, actie cuando se represente los mismos, muy a pesar de que solo le
acompafie a su actuar el animo justificante, todo ello deducible a partir del imperativo de
conducta propio tanto de los tipos prohibitivos como de los permisivos, los cuales le indican al

sujeto qué debe o no a hacer, a partir del sentido de la ley penal escrita.?

2.4 Conocimiento de la Situacion Justificante como Unico Componente Subjetivo Exigible

en la Legitima Defensa

2 Aqui hago una pequefia referencia a una tematica que sera abordada en el capitulo cuatro, la cual versa a cerca de
la incidencia en el sistema del delito una concepcion de norma a partir de la teoria de las normas de Binding,
optando por la posicion de tener como punto de partida un injusto dual, que parte de una norma subjetiva de
determinacién y que se complementa mediante una norma objetiva de valoracién, que legislativamente se ha ligado
a los criterios de la antijuridicidad material y del principio de lesividad frente a los bienes juridicos tutelados.
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Al respecto de los contenidos subjetivos de justificacion que se acaban de exponer, se
comparte el criterio de la posicion dominante, en la cual se indica que solo se exige el
conocimiento de la situacion objetiva de justificacion para predicar la juridicidad de la conducta.

No obstante lo anterior, si bien se comparte dicha postura segun la cual, solo ha de exigirse el
conocimiento de la situacion justificante y no un determinado animo interno o finalidad
defensiva, dicha afirmacién no se fundamenta exclusivamente en que probar dicho &nimo sea
casi imposible en la mayoria de los casos, sino mas bien, como se sefialard enseguida, se
pretende establecer que a partir de la constitucion del hombre como un ser racional, que cuenta
con determinados conocimientos en virtud de la moral, siguiendo en toda regla lo planteado por
KANT en la metafisica de las costumbres, dicho &nimo siempre esta presente a partir del
conocimiento de la situacion.

Cada cosa de la naturaleza opera con arreglo a leyes. Solo un ser racional posee la
capacidad de obrar segun la representacion de las leyes o con arreglo a principios del
obrar, esto es, posee voluntad. Como para derivar las acciones a partir de leyes se
quiere una razon, la voluntad no es otra cosa que razon practica, Si la razén determina
indefectiblemente a la voluntad, entonces las acciones de un ser semejante que sean
reconocidas como objetivamente necesarias lo seran también subjetivamente, es decir, la
voluntad es una especie de capacidad de elegir solo aquello que la razon reconoce
independientemente de le inclinacion como practicamente necesario, 0 sea, como bueno.

Pero si la razon por si sola no determina suficientemente a la voluntad y esta se ve

sometida ademas a condiciones subjetivas (ciertos moviles) gue siempre coinciden con

las objetivas, en una palabra, si la voluntad no es de suyo plenamente conforme a la

razén (como es el caso entre los hombres), entonces las acciones que sean reconocidas
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como objetivamente necesarias seran subjetivamente contingentes y la determinacion

de una voluntad semejante con arreglo a leyes objetivas supone un apremio, es decir, la

relacion de las leyes objetivas para con una voluntad gue no es del todo buena sera

ciertamente representada como la determinacion de la voluntad de un ser racional por

fundamentos de la razdn, si bien esa voluntad no obedece necesariamente a estos

fundamentos seguin su naturaleza. (Kant, 2006)

A partir de esta idea, desde el momento en que al hombre se le presenta una situacion y la
conoce, de antemano, por contenidos morales que pertenecen a la metafisica -con la cual tiene
conexién a partir de la razon- aun cuando busque la realizacion de otro fin diferente al que puede
considerarse como moralmente bueno, siempre ird acompafiado de dicha finalidad inherente a su
naturaleza. Esto quiere decir que cuando la ley contempla una accién o conducta como buena o
deseable, es indiferente que la misma pueda ir acompafiada de voluntades diferentes a las que la
fundamentan (por ejemplo, la ira o el deseo de la venganza de forma simultanea al animo
defensivo en la legitima defensa).

El filésofo aleman también advierte acerca de la imposibilidad que asiste a la hora de
determinar la existencia de un animo o movil especifico a la hora de realizar una accion
objetivamente deseada por el Derecho. Asi lo expresa en su obra:

De hecho, resulta absolutamente imposible estipular con plena certeza mediante la
experiencia un solo caso donde la maxima de una accién, conforme por lo demas con el
deber, descanse exclusivamente sobre fundamentos morales y la representacion de su
deber. Pues el caso es que algunas veces con la mas rigurosa de las introspecciones no

encontramos nada, al margen del fundamento moral del deber, que haya podido ser
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suficientemente poderoso para movernos a tal o cual buena accién y a tan gran
sacrificio; pero de ahi no puede concluirse con total seguridad que la auténtica causa
determinante de la voluntad no haya sido realmente algun secreto impulso del egoismo,
camuflado tras el mero espejismo de aquella idea; pues, aunque nos gusta alagarnos
atribuyéndonos falsamente noble motivos, en realidad ni siquiera con el examen mas
riguroso podemos llegar nunca hasta lo que hay detras de los mdviles encubiertos,
porque cuando se trata del valor moral no importan las acciones que uno ve, sino

aquellos principios intimos de las mismas que no se ven. (Kant, 2006)

De los citados pasajes de KANT, se colige que a pesar de que resulta ser casi imposible
corroborar los &nimos que acompafian al sujeto a la hora de desplegar una determinada conducta,
se tiene que desde que conoce de la misma, atendiendo a su naturaleza, todo fin subjetivo
siempre ird acompafiado del fin objetivo que la moral le presenta como imperativo (y del cual no
puede separarse por su naturaleza propia). Siguiendo con dicha filosofia, desde el momento en el
que el sujeto conoce una determinada situacion (la situacion objetiva de legitima defensa para el
caso sub examine) ya quiere el resultado que el imperativo moral le sefiala (animo defensivo,
esto es, la proteccion del derecho propio o ajeno o incluso si se quiere, la reafirmacion del
Derecho frente al injusto) aun cuando en el mismo confluyan impulsos distintos y alejados de
contenido moral.

Segun lo expuesto por KANT, existen conocimientos inherentes al hombre, razon por la cual,
las mismas constituyen condiciones objetivas que no son objeto de valoraciones subjetivas. A
partir de ellos, si una persona logra conocer la situacion objetiva de justificacion, conocera que

su actuar esta acorde a la finalidad.
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A manera de conclusion, ha de establecerse que a dia de hoy la posicion mayoritaria® adopta
la teoria de los elementos subjetivos de justificacion presentes en la totalidad de las causas de
justificacion, y que en el caso particular de la legitima defensa, se llega a dicha aseveracion a
partir del estudio de la naturaleza de dicha causal de justificacion, la cual descansa en los pilares
de los fines individuales y supraindividuales, también a partir del concepto del injusto personal,
del concepto de los tipos justificantes y su componente subjetivo como contrapartida del dolo y
finalmente, a partir de las actuales corrientes teleoldgicas mediante las cuales se entiende al
injusto como la trasgresién de una norma dual, esto es, tanto imperativa (desvalor de accion)
como valorativa (desvalor de resultado).

Establecidos estos parametros, resulta claro establecer que si bien nuestro ordenamiento
juridico interno parece ser una mezcla de criterios de distintas corrientes dogmaticas, también se
llega a la misma conclusion como bien se ha referenciado a partir de la cita de varios
doctrinantes colombianos que al parecer, atendiendo a la redaccion de las normas, no solo
argumentan la existencia de los elementos subjetivos en la legitima defensa, sino que también

pasan a exigir tanto el conocimiento como la voluntad justificantes.

21 Al menos asf puede observarse en la doctrina internacional que ha optado por mantener el postulado del injusto
como injusto objetivo referido al autor —injusto personal- con las consecuencias que del mismo derivan, como lo son
la inclusién de elementos subjetivos en el injusto y por ende en las causas de exclusion de la antijuridicidad.
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CAPITULO TERCERO
3. Tratamiento Punitivo
Refutacién de la Aplicacion Directa de las Reglas de la Tentativa como Dispositivo
Amplificador del Tipo Prohibitivo y Propuesta Frente a las Lagunas de Punicién a partir

de la Legislacion Colombiana

“In maleficiis voluntas spectatur, non exitus (En las malas

acciones predomina la voluntad, no el resultado)”

Hasta este momento han logrado abordarse todos los presaberes que resultaban necesarios
para poder dar paso a la argumentacion central de la presente investigacion.

Una vez comprendida la legitima defensa en todo su esplendor, y explicados con detenimiento
sus requisitos objetivos y especialmente los subjetivos, los cuales juegan un papel especial en los
temas que se desarrollardn de ahora en adelante, se hace posible entonces exponer los
argumentos centrales del texto.

Como se ha logrado mostrar, hoy dia parece innegable el hecho de que la antijuridicidad, al
igual que el tipo, se encuentra compuesta por elementos de naturaleza objetiva y subjetiva. Esto
principalmente por dos razones: i) en primer lugar, porque el objeto de valoracion de la
antijuridicidad resulta ser la conducta tipica, objeto que cuenta con dichos dos aspectos; vy, en
segundo lugar, ii) porque las causales de justificacion son auténticos tipos permisivos,
construidos de la misma forma que los prohibitivos, es decir, cuentan con una fase objetiva y una

subjetiva.
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De igual forma, a partir de la constitucion de la norma penal, la cual tiene un carécter dual,
conformado por una norma subjetiva de determinacion y a su vez, de una norma objetiva de
valoracién, se tiene que al ser igualmente las causales de justificacion suposiciones normativas
que valoran conductas humanas de la misma forma que los tipos penales, entonces resulta
necesario atender ambas facetas de la norma para poder responder a la pregunta de si el actuar
del agente se encuentra justificado o no, en la medida de que concurran ambos elementos en su
obrar.

A partir de todo ello, hemos logrado establecer que el contenido de los elementos subjetivos
de justificacion para el caso especial de la legitima defensa, son el conocimiento de la situacion
justificante y el &nimo defensivo del agente, tomando partido por la tesis que exige Unicamente la
concurrencia del conocimiento justificante para que pueda predicarse la procedibilidad de la
legitima defensa.

Ahora bien, ¢que pasa cuando dicho elemento no se presenta? ¢Ha de exigirse para que el
comportamiento esté justificado?

Para dar repuestas a estos interrogantes se han erigido tres posiciones diferentes dentro de la
literatura cientifica. La primera de ellas, y sobre la cual no se ahondara mas en razon a que se
fundamenta en una tesis que resulta ya hoy casi insostenible acerca de la naturaleza netamente
objetiva de la antijuridicidad y por ende de las causales de exclusion de la misma, pretende
afirmar que solo se requiere que se den los presupuestos objetivos de justificacion, para que el

actuar del agente se encuentre adecuado a la legitima defensa®.

22 En mi sentir, a excepcion de los casos puntuales como el de la legislacién italiana, que contempla expresamente
una naturaleza objetiva para las causales de justificacion, no puede negarse la existencia de los elementos subjetivos
en las causas de exclusion del injusto al realizar un estudio sistematico de la ley, teniendo como punto de partida los
postulados actuales de la teoria del delito, que tienen como base el injusto personal.
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La segunda postura, observa que ante la ausencia de los elementos subjetivos de justificacion,
lo procedente es el reproche por el delito consumado, puesto que subsiste el resultado tipico y
solo llegaria a justificarse el desvalor de resultado en sede de antijuridicidad, dejando intacto el
desvalor de acto y por tanto se hace imposible predicar la juridicidad de la conducta®.

Finalmente, aparecen posturas medias que, basandose en los argumentos estructurales y
teleoldgicos del actual sistema dogmaético, proponen diferentes soluciones mediante las cuales,
existe un reproche al agente por el injusto realizado, pero el mismo no se identifica con la
sancion por el delito consumado. Dentro de estas posturas, la que goza mayor acogida en la
actualidad es defendida por autores de la talla de ROXIN, JAKOBS Y KAl AMBOS, quienes
son partidarios de dar solucion a estos casos problematicos mediante la sancidn por tentativa
inidonea. Asi ROXIN por ejemplo sefiala que para que el defensor esté justificado ha de actuar
con conocimiento de la situacion de legitima defensa; pero en cambio no es necesaria una
ulterior voluntad de defensa en el sentido de que el sujeto tenga que estar motivado por su
interés en la defensa (y no p. ej., por colorea o por la intencion de dafar al agresor) Si el sujeto

no es consciente de la situacion de legitima defensa que objetivamente concurre, su accion

debe enjuiciarse como tentativa imposible (Roxin, s.f.)

Cuando se observa la solucién tal y como la aporta Roxin, en primera medida, da la impresién
de que dicha punicién por tentativa responde a una solucién politico criminal, soluciones que
suelen ser bastante recurrentes en su propuesta doctrinal que se fundamenta en la tesis del

pensamiento problematico,* vy frente a la que poco podriamos llegarnos a oponer, dado a que

%No quiero avanzar de este punto sin antes hacer referencia acerca de que la teméatica relativa a los desvalores,
actualmente resulta ser una de las discusiones mas profundas en la literatura cientifica. Para abordar esta tematica, se
hace necesario desprenderse de la falacia que liga al desvalor de resultado con la lesion o efectiva puesta en peligro
del bien juridico, puesto que precisamente, en la desvaloracion se tienen en cuenta factores diferentes al resultado
EAara establecer dicho contenido. Al respecto, el capitulo cuatro buscard ahondar en lo relativo a estos puntos.

Dicha postura puede observarse en: Roxin, Claus — Derecho Penal Parte General, Tomo I, Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, Thomson Civitas (Primera Edicion), pag. 212 y s.s.
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debe tenerse claro que ROXIN manifiesta que las soluciones politico criminales son respuestas
practicas, que pueden en algunos casos ser dogmaticamente incorrectas (sisteméaticamente
incorrectas) (Schiineman, 2012) Sin embargo, al analizar los capitulos anteriores de su obra,
encontramos que la solucion de la tentativa inidonea no corresponde a una solucion politico
criminal aportada por el autor, ni a una que se fundamente en la aplicacién analdgica del instituto
juridico, sino que Roxin afirma que en dichos casos, lo que se origina es una auténtica tentativa
inidonea y es en razon a ello que se debe proceder a punir al autor de dicha manera.

Sefiala entonces este autor que si al sujeto le falta el elemento subjetivo de justificacion (es
decir, segin la concepcion aqui defendida: si actia objetivamente de forma correcta, pero
desconociendo la situacién de justificacion), entonces existe una tentativa (inidonea)... Existe
una mera tentativa porque el resultado de injusto objetivamente no se ha producido y el desvalor

de accion por si solo Unicamente puede fundamentar una tentativa. Se_trata aqui _de una

aplicacion directa y no solo analdgica de las reglas de la tentativa.

De la misma forma, en la literatura cientifica nacional, FERNANDO VELASQUEZ nos
ilustra acerca de como se ha llegado a adoptar dicha solucion por parte de la gran mayoria de la
doctrina internacional de la siguiente manera: Si en el caso concreto se configuran los elementos
objetivos de las justificantes, pero falta el componente subjetivo, la conducta tipica es
antijuridica, aunque no por tal razon deba recibir el mismo tratamiento que la realizada por el
agente sin la concurrencia de ninguno de los elementos objetivos y subjetivos. Esta es la razon
por la que la doctrina se inclina por aplicar en estos casos las reglas correspondientes a la
tentativa o al exceso en las causas de justificacion. (Velasquez, s.f.)

A partir de una concepcion de la antijuridicidad de la conducta como la aqui defendida, segun

la cual, el injusto se conforma tanto por el desvalor de accion como por el de resultado, no puede
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Ilegarse a una conclusidn diferente a la que indica, que para que una conducta resulte justificada,
han de excluirse ambos aspectos y no solo uno de ellos, partiendo de la base de que ya se ha
corroborado la existencias de un comportamiento tipico; sin embargo, se comparte de igual
forma la postura de que, al concurrir un valor y un desvalor en sede de antijuridicidad,”, nos
encontraremos indudablemente ante un injusto reducido, en comparacion a aquel, en el cual
concurren ambos desvalores (accién y resultado).

Considero que la solucion de dar tratamiento de tentativas inidoneas a los casos de ausencia
de elemento subjetivo de justificacion, responde a la aplicacion del instituto juridico que a la luz
de la legislacion alemana permite un abordaje mas amplio de la problematica, en virtud de los
criterios para la graduaciéon del injusto. No obstante lo anterior, y como se mostrard mas
adelante, en la doctrina de autores de otros paises, se han adoptado soluciones diferentes a partir

de los institutos juridicos que actualmente existen en cada legislacion, que si bien no tienen como

% Deho en este punto aclarar, que personalmente considero que el principal argumento que lleva a varios autores a
considerar auténticas tentativas inidéneas los casos de ausencia de conciencia justificante es el hecho de que se
asimile el tratamiento y valoracién de los desvalores de accién y resultado en sede de tipicidad, con la valoracion
que los mismos reciben en sede de antijuridicidad.

Resulta cierto que los desvalores tienen tratamiento en todo el injusto penal, pero ha de aclararse que resulta muy
diferente la valoracién que se hace sobre los mismos en la sede tipica, en la cual se pregunta por la existencia de
conducta dirigida a la realizacién del tipo y la lesion o puesta en peligro del bien juridico, y otra es la que se hace en
sede de antijuridicidad, en donde lo que se busca es valorar o justificar bien sea la accién o el resultado,
(previamente corroborados en sede tipica) mas no negar la existencia de ninguno como consecuencia de la
justificacion.

De ello se desprende que solo puede haber tentativa iniddnea si no hay desvalor de resultado, esto es, inexistencia de
lesion o puesta en peligro efectiva, (en sede tipica, como cuando Pedro intenta matar a Juan, que ha muerto a causa
de un infarto 2 horas antes) mas no puede predicarse la existencia de una tentativa inidénea de un delito consumado
en sede tipica Gnicamente acudiendo al argumento de que el resultado se encuentra justificado. A manera de
ejemplo: si Pedro mata a Juan en legitima defensa, nadie dudara de la existencia de un homicidio consumado, (en
sentido tipico) de la misma forma que nadie dudaré la juridicidad de la conducta, en virtud de que la misma se ha
ocasionado en el contexto de una casual de exclusion de la antijuridicidad de la conducta. A dicha conclusion se
llega claramente, a partir de una concepcion tripartita del delito, donde si bien, tipo y antijuridicidad conforman el
injusto, no puede considerarse que la exclusion de la antijuridicidad torne atipica la conducta, lo cual es una
consideracion propia de autores que adoptan una postura bipartita fundada en la corriente denominada como de los
elementos negativos del tipo, para quienes resultard mas sencillo aportar como solucién la tesis de la tentativa
inidénea, partiendo de la base de que en el injusto se pueden valorar de forma conjunta todos los elementos que
componen tanto la tipicidad como la antijuridicidad. No obstante, tampoco considero factible que a partir de estas
teorias, pueda sostenerse la tesis de la tentativa inidénea como solucién a los casos objeto de estudio, a partir de la
definicion propia de la tentativa misma como dispositivo amplificador del tipo penal (prohibitivo), esto es, la no
consumacion de la conducta.
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proposito regular dichos casos de forma concreta, si se aportan como soluciones para evitar las
lagunas de punicién propias de los vacios legislativos y de la escasa produccion jurisprudencial,
que a la fecha rodea la tematica de los elementos subjetivos en el injusto.

Dado a que esta posicién®® conforma la postura dominante dentro de la literatura cientifica y

el presente trabajo pretende refutarla, en razén a que se considera que la misma es una solucion
dogmaéticamente incorrecta, se procede entonces a realizar una critica a la tesis de la tentativa
inidénea como una solucion dogmatica de los casos en los cuales existe la ausencia del elemento
cognoscitivo en la legitima defensa.
Debe advertirse desde ya, que la literatura cientifica de nuestro pais ha sido timida a la hora de
proponer una solucion a estos casos problematicos, para los que apenas se encuentran soluciones,
0 bien apoyandose en las tesis a dia de hoy insostenibles que consideran la antijuridicidad como
una categoria netamente objetiva, o bien afirmando que el fendmeno corresponde a una tentativa
inidénea, que como se pasara a demostrar, dicha solucion solo constituye una respuesta a partir
de la aplicacion del pensamiento problematico o de la analogia en lo que respecta al sistema del
derecho penal Aleman, y al Europeo en general, donde resulta bastante comdn la punicién de
conductas consideradas como tentativas inidoneas.

No obstante, debe antes hacerse una advertencia referente a que, a partir de un estudio
realizado a las diferentes soluciones que la doctrina de diferentes paises han dado a esta
problematica, la mayoria de autores terminan recurriendo por adoptar la solucion que mas se
asemeja a lo que a su juicio, resulta ser una accion tipica no justificada, pero con un injusto
reducido, en atencion a la exclusion del desvalor del resultado. Ha sido asi como ademas de las
tres posturas anteriormente mencionadas, algunos autores recurren a dar solucion a la

problematica, mediante la punicién como delito putativo o a partir de la aplicacion de la

%6 LLa sancién a través de las reglas de la tentativa imposible.
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justificante incompleta, institutos juridicos debidamente positivizados en cada legislacion como

se mostrara enseguida:

En la doctrina uruguaya, el profesor GONZALO FERNANDEZ en su obra expone que, si
bien considera que la solucidn de la tentativa inidonea es un su sentir, el instituto mas proximo
para solucionar la problematica, dentro del codigo penal de dicho pais existe una figura que
puede llegar a abarcarla de la siguiente manera:

Paradojicamente, sin embargo, en el derecho penal uruguayo el caso del error inverso
de justificacion si se subsume dentro de la figura del delito putativo consignada por el
art. 8, inc. 1°, del Codigo Penal, como “el hecho juridicamente licito, cometido bajo la
conviccion de ser delictivo”. No es por consiguiente un supuesto de justificacion
putativa, sino la materia del delito putativo, eventualmente merecedor de la imposicion
de medidas de seguridad del sujeto.
En definitiva: el error inverso de justificacion constituye un error inverso de tipo
permisivo, en el cual media la realizacion objetiva de un tipo permisivo (v.gr.: una
conducta abarcada bajo el alcance de una causa de justificacion), mas ello se ejecuta sin
que el autor sepa que esta realizando una accién objetivamente permitida (falta el
elemento subjetivo de justificacion). Sintéticamente expuesto, en la especia se realiza el
tipo objetivo de la causa justificante, pero no el tipo subjetivo que aquella demanda para
completar la congruencia del supuesto de exclusion de la licitud. (Fernandez, 2015)

Por otra parte, en lo que a la doctrina espafiola se refiere, VALLE MUNIZ realiza un estudio

de la legislacion de ese pais, llegando a la conclusion que la reduccion del injusto en sede de
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antijuricidad, en razén a exclusion del desvalor del resultado, puede verse abarcada por el

instituto de la justificante incompleta:
Como es sabido, nuestro Cddigo penal recoge en el articulo. 9-1° como atenuantes
especialmente cualificadas a las eximentes incompletas. Esto es, a las eximentes del
articulo anterior, “...cuando no concurrieren los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos.” El trato punitivo dispensado, también
conocido es la imposicion de la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
ley, pudiéndose imponer, a su vez, en el grado que los Tribunales estimaren conveniente,
atendiendo el numero y la entidad de los requisitos que faltaren o concurrieren (art. 66
CP). (Valle, 1994)

Seguidamente, el mismo autor explica dicha conclusion de la siguiente manera:
Ciertamente, si la explicacion de las causas que eximen de responsabilidad criminal se
fundamenta en la exclusion del injusto o de la culpabilidad, su apreciacion incompleta
podra permitir la aplicacion de la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
ley, en la medida en que se constate na disminucion de la intensidad de la
desvalorizacion de la conducta, o del reproche de culpabilidad por el hecho cometido.
En conclusion, la falta de un elemento requerido por una causa de justificacion permitira
su apreciacion como incompleta, en la medida en que ello disminuye la gravedad del
injusto, y solo en este supuesto. (Valle, 1994)
De todo lo anterior se colige, que dentro de nuestro sistema juridico contamos con una gran
deficiencia al respecto de la solucion de todas aquellas problematicas que hacen referencia al
elemento subjetivo de justificacion, puesto que, como se vera en el siguiente apartado, ninguna

de las soluciones acabadas de exponer podrian aplicarse a dia de hoy en Colombia, atendiendo a
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que no se encuentran concebidas dentro de nuestro ordenamiento, lo cual nos sefiala un claro
déficit que trae como consecuencia lagunas de punicion.
Este panorama resulta preocupante, atendiendo que detras de esta temética que suele

denominarse como casos de manual?’

, existe una problemaética que toca varios de los puntos que
componen el estado actual de la discusion del desarrollo de la ciencia del derecho penal, como lo
es, la postulacion de una teoria de las normas que dote de sentido el edificio dogmatico.

Se procede entonces en un primer momento, a exponer los distintos argumentos que rechazan
la solucion de la tentativa inidonea como una aplicacion directa de dicho instituto juridico a los

casos problematicos expuestos, para de forma posterior, aportar dos soluciones partiendo de la

base de la legislacién colombiana vigente.

3.1 Refutacidn de la Aplicacion Directa de la Tentativa Inidonea en Sede de Antijuridicidad

en los Casos de Ausencia del Conocimiento de Justificacion

En primera medida debe sefialarse lo siguiente. Una conducta como manifestacion de
voluntad del agente, o de su personalidad (segun los postulados de los conceptos final y personal
de accion) es tipica cuando corresponde con la descripcién que contiene la norma penal
prohibitiva, esto es, el tipo penal.

Por tanto, a la hora de tipificar una conducta punible debe verificarse la existencia de todos y
cada uno de los elementos que constituyen la infraccion penal, siendo parte de ellos el resultado

propio del tipo.

“'Siempre ha considerado que la denominacién de casos de manual resulta ser bastante odiosa y por momentos
despectiva para quienes dedican obras enteras a la solucién de dichas problematicas. Creo firmemente que los casos
de manual, no resultan relevantes para cierto sector de la doctrina hasta que ocurren en la practica, razén la cual,
considero que es precisamente ésta una de las labores principales de la dogmatica: otorgar soluciones a todas las
posibles soluciones que puedan acontecer en pro de otorgar seguridad juridica y de dotar de sentido al sistema.
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No obstante lo anterior, existen formas de incurrir en una descripcion tipica aun cuando no se
realiza en su totalidad el supuesto de hecho que la misma norma contiene; hago aqui alusion a
los dispositivos amplificadores del tipo, como lo son la tentativa y la participacion.

De manera general, podemos definir la tentativa como un dispositivo amplificador de la
tipicidad de todos los delitos dolosos (comisivos y omisivos). Lo anterior quiere decir, que el
agente no solo comete la conducta punible cuando realiza el tipo a cabalidad llevandolo hasta la
consumacion, sino también, cuando se han realizado los actos ejecutivos (idoneos e inequivocos
si se quiere partir de la concepcion del dispositivo en la ley 599 de 2000%) direccionados a la
realizacion del tipo. En dichos eventos, la conducta también sera punible en virtud de la
tentativa.

Las definiciones conceptuales de la tentativa son multiples y obedecen a diferentes criterios a
partir de las diferentes teorias objetivas, subjetivas y mixtas. A continuacion se citan algunas de
ellas:

“Cualquier acto externo que por su naturaleza conduce inequivocamente a un resultado

criminoso, y que el agente dirige con explicita voluntad a ese resultado, pero al cual éste

no lo sigue, ni tampoco la lesion de un derecho superior equivalente al que se va a
violar.” CARRARA

“Es el comienzo de ejecucion de un delito determinado, que no se realiza conforme al

plan del autor por interrupcion accidental de los actos ejecutivos o frustracion de

resultados.” JIMENEZ DE ASUA

28 Articulo 27, ley 599 de 2000: El que iniciare la ejecucién de una conducta punible mediante actos idéneos e
inequivocamente dirigidos a su_consumacidn, y ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad,
incurrird en pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefialada
para la conducta punible consumada. (negrillas propias)
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“Es la realizacion de la decisién de llevar a efecto un crimen o simple delito, mediante

accion que constituye un principio de delito.” WELZEL

“El delito tentado un defecto en el resultado en relacion con la intencién del sujeto; o

sea, que el delito propuesto no llega a perfeccionarse, y el proceso causal se detiene en

un momento antecedente al de la consumacién.” ESTRADA VELEZ

“Es la conducta que se halla entre la preparacién y la consumacion, siendo claramente

determinable el limite que la separa de la consumacion, pero siendo sumamente
problematica su delimitacion respecto de los actos preparatorios.” E. R. ZAFFARONI
“Existe conducta tipica tentada cuando el autor de manera dolosa da comienzo a la

ejecucion del tipo penal, mediante actos iddneos e inequivocamente dirigidos a su

consumacion y esta no se produce por circunstancias ajenas a su voluntad.”
FERNANDO VELASQUEZ V.

“Es la creacion, a través de medios materiales, de un peligro que, enjuiciado sobre la

base de la representacion del autor, resulta proxima a la realizacion tipica; o bien,

cuando ya ex ante es previsible la carencia de peligrosidad de dicha accion, una

infraccidn tipica de la norma que, a juicio del legislador, constituya una perturbacion del

derecho de cierta entidad.” CLAUS ROXIN

Una definicion que comprende las demas, sin acudir a criterios subjetivos y objetivos, es
aquella la que define como la exteriorizacién (mediante actos ejecutivos) de la voluntad del
agente en el mundo fenoménico, dirigida a la consumacion de una conducta punible
determinada. Podra ser idonea o inidonea de acuerdo a los medios empleados por el agente o al

objeto frente al cual se dirija su voluntad, (es decir la peligrosidad de los mismos desde un punto
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de vista ex ante) y su punibilidad siempre obedecera a criterios de la politica criminal que se
establezca a partir de los fines de la pena y de la forma de Estado que se adopte.?

Como puede observarse, existen multiples definiciones de tentativa, las cuales se encuentran
condicionadas no solo a la corriente a la cual resulten mas afines sus postuladores sino al
principio de legalidad y a las politicas criminales de cada Estado, que en ultimas, son las que
determinan desde qué momento de iter criminis se pune. Pese a ello, existe un comuin
denominador en todas las definiciones de tentativa como dispositivo amplificador del tipo, y este
es, que solo puede existir tentativa cuando no se alcanza la consumacion, es decir, cuando no se
concreta el resultado que exige el tipo.

ROXIN es claro al afirmar que a partir de la tentativa se busca sancionar aquellas conductas
préximas al tipo, y no a la lesion al bien juridico, criterio que ha de ser determinante a la hora de
adentrarnos en el estudio de este instituto juridico, maxime porque ello connota que el fin del
derecho penal es prevenir acciones tendientes a generar resultados prohibidos, y no simplemente
sancionar porque se han generado resultados.*

La tentativa es la creacion, a través de medios materiales, de un peligro que, enjuiciado
sobre la base de la representacion del autor, resulta proximo a la realizacion tipica; o
bien, cuando ya ex ante es previsible la carencia de peligrosidad de dicha accion, una
infraccidn tipica de la norma que, a juicio del legislador, constituya una perturbacion del

Derecho de cierta entidad. (Roxin, s.f.)

2 A partir de un analisis de la literatura cientifica comparada, la cuestion de que las tentativas inidoneas sean 0 no
punibles se ve reducida a una discusion meramente politico criminal, esto es, que cada Estado a partir de su libertad
legislativa, escoge desde qué momento es punible el comportamiento y mediante qué medios se considera que puede
haber una amenaza al bien juridico, si es que quiere recurrirse al criterio de la lesividad como una delimitacién de la
punicion. Es asi como contrario a lo que sefiala cierto sector doctrinal nacional, si puede ser punible una tentativa
inidénea en el marco de un derecho penal de acto, como sucede por ejemplo, en paises como Alemania y Espafia.

%0 _a proteccion al bien juridico puede soportarse bien en la punicién por la generacién de un resultado lesivo en el
mismo, tanto por la sancion de conductas dirigidas a la afectacién de dichos bienes, motivo por el cual, ain desde
una concepcion del derecho penal como mecanismo de proteccién de bienes juridicos, no puede excluirse la
posibilidad de sancionar acciones que no generen el resultado contenido en el tipo penal.
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Asi mismo, el mismo autor es claro al relacionar la tentativa con la proximidad a la
realizacion del tipo penal:

El derecho penal alemén es un derecho penal de la tipicidad. Tanto la tentativa idonea
como la tentativa inidonea peligrosa se ubican en el ambito delimitado por la misma: la
tentativa idonea es una cuasi-realizacion del tipo penal y un hecho tipico de peligro sui
generis, que se asemeja a un delito de peligro concreto y que, por consiguiente, se suma
a las formas de delito reconocidas. Ello se corresponde con el hecho de que tanto la
tentativa idonea como la puesta en peligro constituyan etapas del curso hacia la
consumacion. La tentativa inidonea peligrosa, por su parte, se asemeja a un delito de
peligro abstracto, puesto que, en una consideracion ex ante, la realizacion de la
conducta tipica aparecerd como seriamente posible. (Roxin, s.f.)
Frente al caso particular de la tentativa inidonea sefiala:

Dado a que la tentativa inidonea, en todas sus formas de aparicion, expresa la voluntad
delictiva del autor, del mismo modo que la tentativa idonea, su merecimiento de pena no
fue puesto en duda. Con ello sin embargo, se estaba olvidando el hecho de que también
la tentativa conlleva su propio desvalor de resultado, que puede ser de muy diversa
gravedad y que puede incidir de forma relevante sobre el merecimiento de pena. (Roxin,
s.f.)

Asi finalmente, el profesor aleman en el apartado de su obra (Roxin, s.f.) relativo a las clases
de tentativa inidonea, sefiala que la misma se genera de la existencia de un objeto inidoneo, la
utilizacion de medios inidoneos, la tentativa con medios inidoneos sobre medio inidéneo y la
tentativa de sujeto inidoneo; todos ellos relativos al &mbito de la tipicidad y sobre los cuales no

encajan los casos de desconocimiento de la situacion objetiva de justificacion, puesto que en
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dichos casos, se ha superado claramente el escenario de la tipicidad mediante la consumacion del
hecho tipico.

Es entonces la tentativa un problema de tipicidad, puesto que es un dispositivo amplificador
de la misma, es decir, una forma de incurrir en la conducta descrita en el tipo cuando no se
alcanza el resultado.

Proponer que en sede de antijuridicidad, frente a la no justificacion de una conducta por la
ausencia del conocimiento de la situacion justificante (ausencia de elementos subjetivos de
justificacion), deba sancionarse al autor por tentativa inidénea, no es solo una regresion en el
esquema dogmatico del delito, sino ademas, resulta contrario a la concepcion de la tentativa
misma, puesto que si la tentativa es la no consumacion del delito, sancionar por tentativa
inidonea al autor de un homicidio justificado objetivamente seria equivalente a concebir que no
existié dicho homicidio.

Una cosa es afirmar la juridicidad del desvalor del resultado en sede de antijuridicidad, es
decir que el resultado no sea reprobado al realizar un juicio objetivo frente al ordenamiento
juridico, y otra cosa muy diferente es sefialarlo como tentativa, puesto que ello implicaria la
inexistencia del resultado tipico. De forma mas clara, el hecho de que el resultado exista pero
esté justificado, trae consigo que no esté valorado como antijuridico (valorado negativamente al
ser contrastado con el ordenamiento juridico en abstracto, al menos en lo ateniente al desvalor de
resultado) mas no como inexistente o0 que el mismo no se haya concretado, siendo este ultimo
escenario el requisito esencial para cualquier concepcion de tentativa.

Debe recordarse que siempre que se entra a realizar el juicio de antijuridicidad, es porque

previamente se ha corroborado la tipicidad de la misma, por tanto, no es correcto intentar dar
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solucién de tentativa a una conducta que se caracteriza precisamente por la consumacion.

Comparto totalmente la conclusion de VALLE MUNIZ al entender que:
La capacidad expresiva de la tipicidad se agota, precisamente, en esto: mostrar la
relevancia penal de la conducta, pues se detecta una lesion o puesta en peligro de un
bien juridico-penal. Por ello, en segundo lugar, la afirmacion del injusto penal requiere
que esa desvaloracion tipica se vea confirmada en un contexto axiolégico mucho més
amplio. En este segundo estadio al que solemos denominar antijuridicidad, la conducta
penalmente relevante es sometida a la confrontacion de otros intereses y valoraciones
provenientes de la totalidad del ordenamiento juridico, aportados, claro esta, por las
causas de justificacion. Solo cuando la carga negativa del tipo no es compensada por las
aportaciones positivas de una causa de justificacion podra emitirse un juicio definitivo
de desvalor sobre la conducta. (Valle, 1994)

Y en este mismo sentido:

No es posible aceptar la tesis de la justificacion separada porque el valor de accion y los
presupuestos objetivos (con o sin valor de resultado) exigidos en la causas de
Justificacion no pueden servir para “eliminar” los desvalores presentes en el tipo, sino
que solo pueden producir sus efectos excluyentes en el ambito de la antijuridicidad.
Desde este punto de vista, en los casos de ausencia del elemento subjetivo de
justificacion no existe una tentativa. (De la Fuente, 2008)
La existencia de una causa de justificacion solo produce efectos en el ambito de la
antijuridicidad, y deja subsistente el caracter tipico de la conducta. Por mas que se
cumplan los requisitos objetivos y subjetivos del precepto permisivo, los desvalores de

accion y resultado correspondientes al tipo de lo injusto siguen presentes. La causa de



El Elemento Subjetivo de Justificacion....84

justificacion no elimina ni excluye la accidn tipica realizada, sino tan solo la autoriza. Es
decir, el ordenamiento juridico concede un permiso especial al autor para violar la
norma y lesionar el bien juridico, pero la accion tipica se encuentra realizada o

consumada. (De la Fuente, 2008)

Lo anterior nos muestra, que la sancion por tentativa inidénea no resulta ser una respuesta que
esté acorde a la sistemética de la estructura del delito, sin embargo, a partir de funcionalismo
teleoldgico, fundado en los fines y nutrido por el pensamiento probleméatico que caracteriza
principalmente a la corriente roxiniana, podria decirse que es una solucion que se brinda acorde
a que al encontrarse frente a un hecho no justificado, debe procederse a buscar un instituto
juridico que permita sancionar dicho comportamiento, y es ahi donde se ha adoptado
mayoritariamente por acoger la tesis de la tentativa inidonea como respuesta a la problematica.
Aqui puede observarse claramente la aplicacion del pensamiento sistematico a aquellos
problemas que no encuentran una solucion a partir de la estructura del delito, puesto que si no
fuera de esta manera, o de alguna de las formas en las cuales se ha solucionado en los diferentes
autores que han sido expuestos, frente a la inexistencia de un instituto juridico que regule el caso
concreto entonces deberia procederse a sancionar por el delito consumado, a menos de que
concurra algun supuesto exculpante o que atenue la responsabilidad del autor.

Otro de los argumentos que se han erigido alrededor de la tematica en cuestion, afirma que la
solucion de punir por medio de la tentativa inidonea al autor que actuo sin el conocimiento de la

situacion justificante, tiene su fundamento, entre otras cosas, en el tratamiento igualitario del
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error’. Se ha afirmado entonces, que de la misma manera en que el agente, puede recibir una
disminucion de la pena en los casos de legitima defensa putativa, en los cuales se excluye el
desvalor de accién pero no el de resultado, entonces de la misma manera debe resolverse el caso
contrario, es decir, aquel en el que se excluye el resultado pero persiste la accion desvalorada.
Por ello el nuevo Cddigo Penal, al positivizar las normas contentivas de las causales de
justificacion, utiliza preposiciones que en el evento cumplen la funcién gramatical de dar
contenido subjetivo a la frase que define la causal.
La consecuencia de todo lo expuesto es que ante la presencia de un desvalor de acto y un
desvalor de resultado, se establece el injusto; de un valor de acto y un valor de resultado
aparece la justificacion; de un valor de acto y un desvalor de resultado habra injusto,
pero circunstanciado por un error; y, por Gltimo, ante la presencia de un desvalor de
accion y un valor de resultado se estara, siempre que la decision de obrar contra derecho
sea manifiesta, ante el comienzo de la ejecucion de una conducta punible cuyo resultado
objetivo no se da, lo que equivale a una tentativa imposible. (Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, 2011)

A dicho argumento resulta necesario controvertirlo de la siguiente manera:

i) En primera medida, se ha querido argumentar que debe darse un trato igual a los errores que
surgen sobre los elementos constitutivos del injusto, y de esta manera, resolver los casos en los
cuales se excluya bien sea el resultado o la accion. No obstante lo anterior, dicho argumento
carece de sentido en un sistema juridico como el nuestro, en el cual no existe la responsabilidad

penal por tentativa inidonea. Respecto a este punto, puede dejarse a modo de reflexion si resulta

%! Entiendo que los casos sub examine constituyen un error inverso, teniendo como punto de partida los casos de
legitima defensa putativa que constituyen errores de prohibicién indirectos en el entendido de que se presentan los
elementos subjetivos de justificacion, sin que concurran los objetivos. La regulacion de nuestro codigo de dichos
casos de error de prohibicién, dan muestra de que un estudio sistematico de nuestra ley positiva debe conducir
ineludiblemente a la existencia de los elementos subjetivos de justificacion y de la adopcion del injusto personal.
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I6gico que un ordenamiento juridico considere inconstitucional la punicién por tentativa
inidonea, mientras que cada vez mas se hacen presentes en la legislacion los tipos de peligro
abstracto, es decir aquellos que no requieren como resultado una lesion o efectiva puesta en
peligro de un bien juridico tutelado. Eso a manera de reflexion en lo referente a la contradictoria
politica criminal adoptada por nuestro Estado, lo cual no tiene nada de problematico en si
mismo, desde el punto de vista de la libertad de configuracion legislativa, sino mas bien, el
disenso radica, en que se argumente la no punicion de la tentativa inidonea teniendo como base
que la misma es contraria a los principios constitucionales y al principio de lesividad, cuando en
realidad nuestro codigo se caracteriza por contener una gran cantidad de tipos penales de dichas
caracteristicas.

ii) Y en segundo lugar, y aln mas importante, se ha querido establecer que la punicién por
tentativa inidonea corresponde a un caso de error sobre el cual el agente, en virtud del principio
de igualdad en el tratamiento de los mismos, debe de obtener un beneficio, o al menos, no ser
sancionado por el delito doloso consumado. Debe decirse que dicho argumento carece de
sentido, puesto que la fundamentacion de los errores en la ciencia penal, y la reduccién de la
sancion, bien sea mediante la disminucién de la pena o de la sancion por el delito culposo, de
acuerdo a la teoria que se adopte y sobre el objeto del error, se fundamentan en la voluntad de
actuar conforme a derecho por parte del agente, o al menos, en la creencia del mismo de incurrir
en un ilicito de menor gravedad, como sucede en los casos sefialados por los numerales 10°

inciso segundo® y 120® del articulo 32 de la ley 599 de 2000.

%2 Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal mas benigno, respondera
Esor la realizacion del supuesto de hecho privilegiado.

El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la punibilidad dara lugar a la
aplicacion de la diminuente.
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Cuando la legislacién le otorga un tratamiento diferente al autor, al que deberia darsele de
acuerdo a lo que logra en el plano objetivo, por ejemplo en el error de tipo o en el de prohibicion,
el mismo se fundamenta en que existe una distorsién entre lo sucedido y lo que el mismo se
representa, y por tanto, al comportarse, no tuvo la voluntad de contrariar la norma que a la postre
termina transgrediendo (haciendo referencia a la norma subjetiva de determinacion).

Asi, cuando el agente pretende dar a un maniqui y en su lugar da muerte a otro hombre,
incurre en un error y su tratamiento podra ser la sancién por delito culposo o la no punicién de
acuerdo a la vencibilidad del error (capacidad de actualizar el conocimiento sobre el objeto sobre
el cual recae el error).

Todo lo contrario ocurre en el caso en el cual Pedro quiere dar muerte a Juan, y al dispararle
descubre que este Gltimo estaba a punto de dar muerte a Maria, puesto a que Juan, en todo
momento ha conocido los elementos constitutivos de su actuar homicida, ha violado tanto la
norma objetiva de valoracidbn como la subjetiva de determinacion, y por tanto, no nos
encontramos en un supuesto de error que deba tener un tratamiento igualitario a los demas tipos
conocidos, puesto que en éste no existe una voluntad de actuar conforme a derecho, sino todo lo
contrario, un dolo antijuridico®.

Sin embargo esta postura —la del planteamiento del tratamiento igualitario de los errores sobre
los elementos del injusto- permite dar sustento a la posicion defendida, puesto que al igual que

en los casos de legitima defensa putativa -en los cuales solo concurren los requisitos subjetivos

% Debe aclararse igualmente que como se referencié arriba, el tratamiento de los errores sobre los elementos del
injusto demuestran una clara tendencia subjetivista de la legislacion interna colombiana, propia de un sistema que
conserva las bases de los postulados alcanzados por el finalismo, especialmente el de mantener el injusto como
injusto personal, es decir un comportamiento tipico y antijuridico referido al autor. Es por ello que en el tratamiento
de los errores sobre los elementos del injusto, puede observarse no solo la existencia de los elementos subjetivos en
el injusto, si no de su importancia y de su prevalencia frente a los objetivos que lo componen. Es asi como por
ejemplo, en los errores de prohibicion se atenda o se excluye de responsabilidad al agente de una conducta que es
objetivamente antijuridica, pero que atendiendo a la ausencia del desvalor de accion, pueden conducir incluso a la
exclusion de la culpabilidad, dependiendo de la vencibilidad del error.
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de justificacion- no se predica la juridicidad de la conducta, por las mismas razones no se puede
predicar que no ha existido un injusto cuando solo concurren los elementos objetivos de
justificacion. Tema distinto es el de si el grado del injusto es el mismo a cuando no concurren en
absoluto los requisitos de justificacion, el cual sera abordado mas adelante cuando se proponga

una solucién a la luz de la legislacién nacional.

3.2 Propuesta Frente a las Lagunas de Punicion a Partir de la Legislacién Colombiana: Los
Excesos en las Causales de Justificacion y la Tentativa como Dispositivo Gradual del

Injusto

Segun lo expuesto hasta el momento y mediante la refutacion de la tentativa inidonea como la
solucion punitiva para los casos objeto de estudio, se tiene que lo correcto dogmaticamente, seria
sancionar al agente por el delito consumado, aplicar analégicamente un instituto existente, o
bien, crear un nuevo instituto juridico cuya esencia misma sea la de dar solucion a los casos
expuestos.

Con mayor razon deberia regularse esta problematica, si se tiene en cuenta que la posicion
dominante ha adoptado la tesis de la tentativa inidonea, figura que no es punible dentro de
nuestro ordenamiento juridico.

Partiendo entonces de una concepcién dual del injusto, conformado por ambos desvalores
(accion y resultado), como consecuencia de las normas tanto subjetivas de determinacion como
objetivas de valoracion, (dirigidas al ciudadano y al juez respectivamente) debe llegarse a la
conclusion, que de presentarse una exclusion del desvalor del resultado por la concurrencia de

los elementos objetivos de justificacion, si bien no puede predicarse la exclusion de la
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antijuridicidad de la conducta, el grado del injusto es menor al que se presenta en una accion
antijuridica, en la cual se presentan ambos desvalores. Es en razon a ello que a continuacion se
proponen dos soluciones a la problemética planteada: i) la primera de ellas, a partir de una
aplicacion analégica de un instituto juridico existente en la actualidad, y, la segunda, ii) como
una propuesta del autor a partir de la concepcion del argumento de la equiparacion entre tipos

prohibitivos y permisivos.

3.2.1 Los Excesos en las Causales de Justificacion — El Supuesto del Inciso 2° del
Numeral 7° del Articulo 32 del Codigo Penal.

Al realizar un estudio detenido de la ley 599 de 2000, se concluye que si bien no existe un
instituto juridico que en su esencia haya sido creado por el legislador, con el propoésito de tratar
los casos de ausencia de conocimiento y voluntad justificantes, si existe uno que permite la
graduacion del injusto, si se realiza una aplicacion analégica favorable al procesado, esto
atendiendo a que de no ser asi, deberia procederse a sancionar de la misma forma en que se
reprocha al autor por un injusto totalmente desvalorado.

El instituto juridico al que hago referencia es el contenido en el inciso segundo del numeral 7°
de nuestro codigo penal, que es considerado por la doctrina como “los excesos en las causas de
justificacion”.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los numerales 3, 4, 5, 6
y 7 precedentes, incurrira en una pena no menor de la sexta parte del minimo ni mayor
de la mitad del maximo de la sefialada para la respectiva conducta punible.

La doctrina nacional es clara en sefialar cual es la razén de ser de la existencia de dicho

instituto juridico en el ordenamiento actual, concluyendo que la legislacion no puede ser ajena a
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una realidad de la sociedad colombiana, en donde resulta comin, que en el ejercicio de las causas
de justificacion, se incurra en excesos sobre los limites de las mismas, como por ejemplo cuando
Juan, repele de un disparo a su agresor que se acerca con una tabla de madera.

Asi, FERNANDO VELASQUEZ afirma que:

Esta situacién no pasa inadvertida para el legislador, quien consciente de ello preve un
tratamiento especial para el excedido, que difiere del otorgado a la persona que en
ningln momento ha pisado los linderos propios de la justificante; ello es apenas obvio,
pues en los casos de exceso el grado de injusto es menor, lo que —en cumplimiento de los
principios de proporcionalidad, lesividad y culpabilidad- se traduce en un menor grado
de exigibilidad y por ende de punibilidad, sea que el agente haya actuado de manera
consciente o inconsciente, en una situacion de error o no. Este parece ser el fundamento
dogmatico de la institucion; pues, desde el punto de vista politico criminal, responde a
las particulares condiciones sociopoliticas del pais, lo cual explica la extension de la
formulacion a todas las causas de justificacion, sin las restricciones propias de otras
legislaciones. (Velasquez, s.f.)

Es de anotar, que la existencia de un exceso en las causales de justificacion, sefialadas por el
inciso segundo del numeral séptimo del art. 32, contempla Unicamente la existencia del exceso,
mas no evalla la posibilidad de que el mismo haya sido producto de un error de prohibicion
indirecto que verse acerca de los limites de la justificante, motivo por el cual, me inclino a
considerar que el instituto de los excesos en la causales de justificacion, arropa tanto a los

supuestos en los cuales el agente es consciente de incurrir en un exceso, transgrediendo los
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limites de la causal, como de los casos en los cuales dicho exceso, es producto de un
desconocimiento de los limites propios de la justificante®.

A manera de conclusién, puede decirse que el instituto juridico de los excesos en las
justificantes, tiene como razén de ser la atenuacion de la responsabilidad penal del autor que
repele una agresion injusta, (en el caso de la legitima defensa) sin que concurran todos los
requisitos objetivos la causal exige, pero que en algin momento concurrieron.

La regulacién de los excesos en las causas de justificacion, no es exclusiva de la legislacion
colombiana y ha sido tratada a su vez en la doctrina internacional, donde se le contempla
principalmente con una casual reductora del injusto, de la culpabilidad o incluso de ambas
dependiendo del supuesto de hecho que se examine (por ejemplo frente a los casos en que el
exceso se produce por estados pasionales del agente como lo son el miedo y la ira).

La regulacion de los supuestos que cobija el instituto juridico en mencion, si bien no
corresponde con la problematica de la ausencia del conocimiento de la situacion justificante, si
permite la graduacion del injusto y por ende, la reduccién de la pena a imponer, en virtud de la
exclusion de valoracion negativa del resultado.

He de aclarar que si bien no hemos de conformarnos con la aplicacion del instituto en
mencion, para resolver la problematica aqui planteada, si arroja una solucién orientada a la
circunstancia especial que se desprende de que, no debe sancionarse de la misma manera un acto
plenamente antijuridico, como es aquel donde concurren ambos desvalores, como en aquel donde

solo concurre el desvalor de accion.

* Frente a estos supuestos, me inclino por considerar que si el exceso es producto de un error de prohibicién
indirecto, que recae sobre el limite de la justificante, debera tenerse en cuenta la concurrencia de ambas causales de
ausencia de responsabilidad para la graduacion de la pena a imponer, ello atendiendo a que ademas, de resultar mas
favorable al reo, no existe prohibicién alguna en la legislacion que sefiale la imposibilidad de concurrencia de
casuales de reduccién o exclusion de la responsabilidad.
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Dicho lo anterior, procedo a realizar la exposicion de lo que seria una propuesta para la
creacion de un nuevo instituto juridico, que permita la graduacién del injusto en sede de

antijuridicidad, pensado especialmente en los casos de ausencia del conocimiento justificante.

3.2.2 La Tentativa Como Dispositivo Amplificador Del Tipo Permisivo

Finalmente, aun cuando el presente trabajo ha tenido entre sus objetivos refutar la tentativa
inidénea como solucidn punitiva a los casos de ausencia de elemento subjetivo de justificacion,
ha de realizarse una conclusion acerca de lo que podria ser un progreso de la dogmaética penal
moderna y acorde a la concepcion y evolucion de los tipos permisivos.

Resulta importante aclarar, que como bien se hizo referencia en la introduccion de este
trabajo, lo importante dentro del desarrollo de la ciencia dogmatica no es el “qué” se dice sino el
“por qué” de lo que se dice. Es por esto que una vez que debieron abordarse distintas tematicas y
posturas, con el proposito de dar tramite a los problemas juridicos que componian este texto, si
bien debo mantener la postura de que la tentativa inidonea, a dia de hoy, no es aplicable como
una solucion directa — a diferencia de lo afirmado por la posicion dominante-, dicho instituto
puede constituir una verdadera solucion para los casos expuestos, si se siguen las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, se tiene que la tentativa, como bien se ha sefialado, es dispositivo
amplificador del tipo prohibitivo, lo cual se desprende de toda la literatura cientifica que existe
para la elaboracion y desarrollo del instituto juridico.

El hecho de que la misma haga parte de la tipicidad de la conducta y que requiera

especialmente de la no consumacion del resultado tipico, ha conformado en gran parte la



El Elemento Subjetivo de Justificacion....93

argumentacion central mediante la cual, se procedi6 a refutar la tesis de su aplicacion directa a
los casos problemaéticos sub examine. Sin embargo, de acuerdo a los postulados de la ciencia
penal moderna, mediante los cuales, entre otras cosas, se han concebido a las causales de
justificacion como auténticos tipos permisivos de conductas tipicas, esto es, juridico penalmente
relevantes, entonces se tiene que si la tentativa es, un dispositivo amplificador del tipo, mediante
el cual se puede incurrir en una conducta prohibitiva aun sin la concrecion del resultado,
entonces la misma también deberia aplicarse a todas las figuras que estan estructuradas dentro de
la dogmatica en forma de tipos penales, como vendria siendo el caso de las causales de
justificacion (tipos permisivos), puesto que tienen como propdésito analizar una determinada
conducta humana; conducta que como se ha sefialado a lo largo del presente trabajo, siempre ha
de estar compuesta por elementos objetivos y subjetivos (concepcidn que tardo afios en acufiarse
y sobre la cual no debe retrocederse).

Constituiria entonces la tentativa, un dispositivo que permitiria graduar la antijuridicidad del
comportamiento tipico (graduacion del injusto de acuerdo a la concurrencia de los desvalores),
mediante la cual el agente, podria incurrir en una conducta antijuridica de menor grado de
reproche, cuando se ha generado el resultado propio del tipo permisivo, en aquellos casos en los
cuales concurren exclusivamente los elementos objetivos de la legitima defensa, esto es, el
resultado objetivamente justificado, en razon a que prevalece desvalor de accion del
comportamiento tipico acompafiado de una voluntad antijuridica (de enemistad al derecho).

Dicho de otro modo, la aplicacion de la tentativa tendria diferentes objetos de valoracion en
sede de tipicidad y en sede de antijuridicidad, de igual forma como sucede en relacion a los

desvalores y valores para la conformacion de los tipos permisivos y prohibitivos.
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No debe entonces realizarse un examen de la tentativa, que pertenece al ambito tipico, en sede
de antijuridicidad, puesto que en estos casos ya se ha establecido la consumacion de la conducta,
sino que es procedente el anélisis de la tentativa propia de la antijuridicidad, esta es, el valor de
accion compuesto por los elementos subjetivos de la causal y a su vez, el valor de resultado
justificado, compuesto por los elementos objetivos justificantes. La aplicacion del instituto
juridico en sede de antijuridicidad, devendria entonces de que el resultado exigido en el tipo
permisivo se da, y por tanto, no habria lugar a una responsabilidad por la antijuridicidad de la
conducta en todo su esplendor, teniendo en cuenta que al permanecer intacto el desvalor de acto,
violatorio de la norma subjetiva de determinacién, tampoco resulta posible predicar la juridicidad
plena de la conducta del agente.

De esta manera, se reafirma que la solucion de la tentativa que aqui se propone, a partir de un
desarrollo dogmatico moderno, nada tiene que ver con la valoracion de accion y resultado
propios de la tipicidad y generadores de la tentativa como dispositivo amplificador del tipo, sino
como dispositivo que permite la graduacion del injusto, atendiendo a la antijuridicidad de una
conducta tipica, dolosa y consumada; a partir de los principios individual y supra-individual®®
que dan vida a la legitima defensa y a una teoria de las normas de caracter dual.

Ahora bien, particular estudio merece el hecho de que la solucién adoptada por la doctrina
mayoritaria y a su vez, la variante a la misma que acaba de proponerse, no tendrian sancién
alguna dentro del marco del ordenamiento juridico colombiano. De igual manera, llama la
atencion el poco desarrollo legislativo, jurisprudencial y doctrinal a nivel nacional referente a la
tematica de los elementos subjetivos del injusto, lo cual no deja de ser preocupante basicamente

por dos razones.

% Expuestos a profundidad en los capitulos 1 y 2 del presente trabajo, cuando se abordé la naturaleza, evolucion y
fundamentacion de la legitima defensa como instituto juridico.
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La primera, al escaso interés de abordar una temaética que desde hace décadas, hace parte de
las més arduas discusiones de la ciencia penal, y la segunda, que los pocos autores que han
decidido abordar la temética, se mantienen en la antigua tesis de la antijuridicidad objetiva o se
muestran conformes con la solucién de la tesis de la tentativa inidénea, la cual como se ha
referenciado en diferente oportunidades, lleva a lagunas de punicién dentro de la legislacion
actual.

Compone entonces una verdadera tarea para la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina
nacional, comenzar a ahondar acerca de esta tematica, a fin de no solo salir del atraso en el cual
nos encontramos actualmente, sino de tomar parte activa de la discusion de una de las tematicas
que actualmente se encuentra en desarrollo.

Finalmente en lo que a punicion (graduacion de la sancion) se refiere, el instituto debera
permitir la graduacion del injusto teniendo como méaximo, uno inferior al de la sancion por el
delito consumado, puesto que precisamente, como bien se ha expuesto a lo largo de la presente
investigacion, la razon de ser del instituto ha de ser la posibilidad de distinguir entre un hecho
plenamente antijuridico, de uno en el cual no concurren todos los elementos de desvaloracion de
la conducta.

La redaccion de dicho instituto podria ser la siguiente:

TENTATIVA COMO DISPOSITIVO EN LOS TIPOS PERMISIVOS: La reglas de la
tentativa seran aplicables frente a las causales de justificacion. Cuando en el desarrollo
de un actuar tipico, concurran los requisitos objetivos de justificacion, méas exista una
carencia de los elementos subjetivos de la misma, el juez procedera a graduar el injusto,

de acuerdo al grado del desvalor de la accion desplegada por el agente, imponiendo
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para ello, una pena no mayor a la mitad a la del actuar antijuridico, hasta el punto de

abstenerse de imponer la sancion.

Un instituto juridico como el anterior, permitiria la graduacién del injusto de acuerdo a la
peligrosidad que se manifiesta en el desvalor de accion de la conducta, compuesto tanto por el
desvalor subjetivo de la accion, como por el objetivo de la misma, lo cual constituye el objeto de

estudio del ultimo capitulo del presente trabajo y que se expone a continuacion.
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CAPITULO CUARTO

4. El derecho penal como medio de proteccion de bienes juridicos a partir de la teoria de las

normas y los fines Preventivo Generales de la Pena.

“Nemo prudens punnit, quia peccatum est, sed ne peccetur. (Ningn hombre sensato
castiga porque se ha pecado, sino para que no se peque)

Platon

Hasta el capitulo precedente logré agotarse la argumentacion central de la presente
investigacion, la cual tenia como objeto exponer la temética de los elementos subjetivos de
justificacion, el caso particular de los mismos en la legitima defensa y la refutacion de la tesis de
la tentativa inidonea como aplicacion directa para resolver la problematica; especialmente en el
contexto de la legislacion colombiana que no contempla como punible un instituto juridico, que
se ha planteado como solucion a dichos casos en los cuales, falta todo elemento subjetivo de
justificacidn, solucion que se aporta en razén a la posibilidad de realizar una graduacion del
injusto (al menos en lo que a las legislaciones foraneas respecta)®.

No obstante lo anterior, he decidido realizar un capitulo adicional, en el cual pretendo exponer
el porqué de la necesidad de regular esta materia, atendiendo a que la problematica de los casos
objeto de estudio, entrafia varias de las discusiones de la dogmatica penal moderna, como es el

caso de la expansion de las corrientes post-finalistas, dirigidas a la orientacion de las categorias a

%7 Asi por ejemplo, el cédigo penal alemén contempla, que para la imposicion de la pena frente a una conducta que
se califica como tentativa inidonea el juez tiene la facultad para graduar el injusto partiendo de la pena sefialada para
la tentativa dolosa hasta la no punicion, a partir del criterio de la peligrosidad de la conducta.
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principios (Funcionalismo teleoldgico) y postulacion de una teoria de las normas que dote de
sentido el sistema de imputacion.

Este ultimo apéndice tendrd como objeto, exponer el porqué de la sancién de estos casos,
razon por la cual, se abordaran tematicas relacionadas con los fines del derecho penal y de la
pena, que se encuentran intimamente ligados con conceptos de filosofia del derecho. Abordaré

este capitulo como si de un dialogo con el lector se tratase.

4.1 El Moderno Sistema del Derecho Penal como una Problematica entre el Ser y la

Valoracién del Ser.

En un primer lugar, se tiene que mucho se ha hablado acerca de los avances del actual sistema
del derecho penal, el cual se ubica en la érbita de las corrientes funcionalistas o teleoldgicas,
también denominadas como corriente post-finalistas. De esta forma, se ha afirmado que si bien
las tesis de dichas corrientes presentan grandes similitudes con las defendidas por el finalismo,
como lo son la del injusto personal y el concepto de la culpabilidad como un juicio de reproche
al sujeto por el injusto cometido®®; a dichas conclusiones se ha llegado por caminos diferentes a
los recorridos por la doctrina de la accion final. Asi SCHUNEMAN: Si la doctrina dominante
ha llegado a esa solucion sistemética, ha sido por vias diferentes de las finalistas: no
ontoldgicas (si la accidn es final, dado a que la accién constituye el nicleo del tipo, el dolo ha

de integrarse a este), sino normativas. Quizas no esté de mas, a este respecto, atribuir su justo

%8 o cual constituye una auténtica concepcién normativa de la culpabilidad, fundamentada en el libre albedrio y que
tiene como componentes: i) la conciencia de la antijuridicidad, ii) la exigibilidad de otra conducta conforme a
derecho v, iii) la imputabilidad del agente.
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valor, como hitos de esta tradicion cientifica, a las obras de Graf zu Dohna y von Weber, por un
lado, y a Engisch, por el otro. (Schiineman, 2012)

Al respecto debe sefialarse que la mayoria de las criticas que se le realizan a la doctrina
finalista, tienen fundamento en la imposibilidad de delimitar o de conocer las tan mencionadas
estructuras l6gicos objetivas®® que aparecen por doquier en los postulados de WELZEL vy
KAUFMANN. Asi lo expresa SILVA SANCHEZ: En primer lugar, el sistema teleoldgico del
Derecho penal se mantiene dentro del marco general de la doctrina del injusto personal (que
debemos al finalismo), aunque sin incurrir por ello en el subjetivismo (ni volver tampoco a un
objetivismo reaccionario). En segundo lugar, dicho sistema evita la falacia naturalista que
amenaza por doquier en la concepcion de Welzel, pero asimismo ha de preservarse de la falacia
normativista consistente en rechazar por completo la existencia de estructuras objetivas
antepuestas al Derecho e indispensables para concretar los juicios de valor que éste formula de
modo abstracto (una falacia que se encuentra en todos los defensores de la teoria de los
sistemas, como Jakobs o Amelung, por ejemplo). Y, en tercer lugar, nuestro sistema rechaza el
eclecticismo que se halla con mas frecuencia en tratados y comentarios, y que adopta para cada
caso, prescindiendo de toda atencién a la coherencia deductiva, los argumentos y soluciones
que parecen mas adecuados a las vista de los efectos que producen. (Silva, 2012)

Asi, por ejemplo, se ha dicho que no existe forma para conocer la diferenciacion entra la
culpa consciente y el dolo eventual, sin recurrir a concepciones valorativas, algo similar a lo que
ocurre en sede de culpabilidad, cuando se tiene como base para el reproche el libre albedrio del
hombre, criterio que hasta el dia de hoy ha sido un objeto indeterminable para la ciencia,

entendiendo asi que los postulados del finalismo han dado su maximo rendimiento, al haber

% Es comun encontrar en la doctrina referencias en las cuales se afirma, que la base del sistema en estas estructuras
constituyen una falacia naturalista que debe erradicarse.
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basado su fundamentacion en las estructuras ontoldgicas que muchas de las veces resultan
imposibles de conocer a plenitud.

A dichas criticas habré lugar de responderles, que desde los planteamientos de la doctrina
finalista, la cual se fundamenta filoso6ficamente en la ontologia de HARTMAN (s.f.), autor que
planteaba desde un primer momento, que siempre el conocimiento se encuentra limitado por la
capacidad que tenga el sujeto para conocer el objeto, es decir, que las dificultades que surgen
para delimitar y conocer en todo su esplendor las categorias ldgico-objetivas, no son
precisamente una falla del sistema, sino una limitacion de la propia condicién humana.

Creo personalmente que las estructuras légico objetivas, resultan ser siempre necesarias para
establecer limites a las valoraciones que puedan hacerse a partir de la legislacion, especialmente
en la actualidad, donde existe una excesiva tendencia a la normativizacion®. Ejemplo de lo
anterior, es la existencia en el mundo moderno de los derechos humanos, entendidos como
inherentes al hombre y a su esencia, que resultan ser los limites maximos del lus Puniendi

Considero pertinente rescatar las palabras del profesor ARMIN KAUFMANN, cuando
afirmar que la formulacion de dogmas que no tienen pretension de intemporalidad y solo
pretenden interpretar las expresiones de un legislador —sin aspirar a la autenticidad- no puede
ser la tarea de una ciencia del derecho, sino de una ciencia de la legislacion con fundamentos
filologicos. La dogméatica hace honor a su nombre —y solo lo conserva- si devela las conexiones

l6gico-objetivas que constituyen el marco de toda regulacién material

%0 Una postura normativista tan extrema como la de Jakobs, autor que fundamenta la responsabilidad penal y la
culpabilidad a partir de la defraudacion de expectativas sociales, en mi opinion, lleva al punto de crear un concepto
ficticio del hombre a partir de las expectativas normativas que la sociedad establece, en razén a ello, no se le hace
responsable al hombre por lo que es, sino por lo que la sociedad espera que sea.

* La cita es de Estudios de derecho penal de Armin Kaufmann en el prélogo del autor de la traduccién del editorial
BdeF
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Muestra de la equivocacion en la cual se puede incurrir a la hora de abandonar cualquier
estructura previa a las leyes y valoraciones, puede evidenciarse cuando hoy en dia, no existe una
corriente hacia la cual podamos decir que se orienta el desarrollo de la dogmaética penal moderna,
puesto que a partir del sistema teleoldgico, y de la normativizacion del sistema, se llega al punto
de que incluso existen tantos esquemas, como autores dentro de la literatura cientifica.

Es asi como bajo el pretexto de abandonar la supuesta falacia naturalista atribuida al
finalismo, se cae en el mundo del relativismo normativo, que a mi modo de ver, resulta mucho
mas problematico que el mal que se pretendia corregir (si es que de un mal se trataba).

Siendo consciente entonces de las dificultades inherentes de la naturaleza humana a la hora de
conocer las estructuras légico-objetivas necesarias para conformar todo el edificio dogmatico,
considero que el finalismo aporta la base axioldgica requerida para otorgar la suficiente
seguridad juridica al sistema, estableciendo los limites en los cuales la legislacion no puede
entrar a relativizar la naturaleza de los fendmenos que pretende regular, como es el caso de la
conducta humana.*?

Ahora bien, en lo que tiene que ver con aquellos aspectos en los cuales resulta dificil alcanzar
el grado de conocimiento necesario sobre ciertas estructuras del comportamiento humano, es ahi
donde cobra importancia la normativizacion, como complementariedad de un sistema que se
encuentra limitado por la propia naturaleza del conocimiento humano. A modo de ejemplo puede
citarse la teoria de imputacion objetiva, la cual es claramente un concepto normativo y

valorativo, mediante el cual se le da cierta connotacion a una conducta humana, esto es, se le

2 Asi entonces, puede decirse que conducta es aquella voluntad final y vidente del hombre que se dirige hacia la
realizacion de determinado resultado, a partir del conocimiento de los fenémenos causales que domina por su
condicion de hombre misma, idea que no solo se encuentra en la obra del maestro de Bonn, sino desde la filosofia de
Aristoteles, como puede observarse en su libro de la Etica a Nicomaco.
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considera como juridico penalmente relevante, a partir de los criterios que sean usados para
dicha normativizacion.*®

De la misma forma, considero que la normativizacion aporta las soluciones necesarias para
subsanar los mencionados “vacios” que han fundamentado las criticas a la teoria finalista, pero
que al haber intentado fundar un nuevo sistema, se han encontrado con concepciones demasiado
similares, por no decir idénticas, tanto estructurales como fundamentales. Este es el caso de
adoptar una concepcién del injusto personal para el desarrollo del esquema del delito en las
corrientes post-finalistas.

Sin embargo, el estado actual de la discusion debera girar sobre algo méas que la pena y los
fines que la misma persigue para la fundamentacion de la punicion y para dar sentido al derecho
penal. Es por esto que cobra gran sentido la adopcién de una teoria de las normas que irradie
todo el edifico dogmatico y que permita unificar de alguna manera los criterios tan dispares
existentes en la actualidad, que se han generado a partir del auge normativista propio del estado
actual de la discusion en la literatura cientifica.

Creo firmemente que dotar de tal importancia a la pena dentro de la orientacion del desarrollo
del sistema, llega a ser una dificultad desde un principio, puesto que la pena en si misma, una
mera expresion del lus Puniendi cuando logra vencer todas las barreras que representan el
derecho penal objetivo (lus Poenale), y no, lo que de ella quiera predicarse mediante su

orientacion a fines.

8 Es aqui donde puede aparecer la diversidad de los criterios valorativos supeditados a la valoracién que tanto el
legislador, como la ciencia del derecho pueda hacer. A dia de hoy se erigen principalmente, en cuanto a imputacién
objetiva los postulados de Roxin, Jakobs y Frisch; siendo éste Ultimo bastante critico en cuanto a considerar la
imputacién objetiva, como una sUper categoria dogmatica que congloba elementos tanto del desvalor de resultado
como del de accion.
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4.2 La Norma como Imperativo de Conducta y su Incidencia en la Configuracién de un

Injusto Dual

Estimo necesaria la adopcion o formulacion de una teoria de las normas que dote de sentido
todo el sistema de imputacion de responsabilidad al autor. Es por ello, que a la hora de
comprender el injusto, llego a la conclusion que la forma correcta de entenderlo es a partir de la
conformacion de un injusto dual, en el cual, encuentran lugar tanto el desvalor de resultado como
el desvalor de accion.

Llego a dicha conclusion a partir de la creencia de que, en un primer momento, previo a la
creacion de la ley penal y de la norma imperativa que de la misma emana, existe necesariamente
una primera valoracion del estado de las cosas por parte del legislador, un juicio positivo en el
cual se establecen ciertos estados de cosas, que al ser considerados como “buenos y necesarios”
merecen una proteccion especial.

Sigo entonces en toda regla los planteamientos de ARMIN KAUFMMAN, quien a su vez se
fundamenta en la teoria de las normas formulada por BINDING, mediante la cual, se afirma que
existen unos niveles de valoracién que dotan de sentido a las normas tanto imperativa como
valorativa y que dan vida a los conceptos de los desvalores de accion y de resultado.

La primera valoracion es siempre positiva, porque una valoracion negativa presupone
siempre una positiva que la precede. Esta valoracion positiva se refiere o crea los
Ilamados bienes juridicos. Después de este primer grado de valoracion positivo —
ejemplo: la vida vale, debe ser — se deriva necesariamente el segundo grado, las

valoraciones de lo que acontece: Todo aquello que afecta la situacién juridica valorada
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positivamente, es decir, todo aconte-cimiento que lesiona un bien juridico, cae bajo un
juicio de valor negativo. (Binding, 1872)

Como bien lo sefiala KAUFMANN, es en dicha primera valoracién donde se establece el
contenido material de los bienes juridicos, mediante la premisa de conservacion de estados de
cosas necesarios para el desarrollo de la vida del hombre en sociedad.

Resulta aqui adecuado recordar el concepto de bien juridico en BINDING, dado a que el
mismo aporta una definicion adecuada para la concepcion de la teoria de las normas que aqui se
expone:

Todo aquello que, en si mismo, no es derecho, pero que, segun el legislador, tiene valor
como condicion de una vida sana de la comunidad juridica, en cuya conformacion
inmodificada y sin perturbaciones tiene, segin su opinién, un interés. (Binding, 1872)

De la necesidad de lesion de dichos bienes juridicos y que ello sea el fundamento de la
imposicion de una pena, es un pensamiento que se remonta a BIRMBAUN:

Segun la naturaleza de la cosa, 0 como razonablemente punible en el Estado, toda lesion
0 exposicion a peligro, imputable a la voluntad humana, de un bien garantizado por el
poder estatal a todos de igual manera, siempre que una garantia de caracter general no
pueda ser asegurada en otra forma que mediante la amenaza de una pena determinada y
la ejecucion de la amenaza legal contra cualquier infractor. (Bimbaum, 1834)

En este apartado resulta importante aclarar, que considero que la mision del derecho penal es
la proteccion de bienes juridicos, mediante la prohibicion de conductas tendientes a la lesion de
los mismos. Es por ello que el derecho penal, resulta ser un conjunto de normas imperativas que
buscan incidir en el comportamiento del hombre, para que de esta manera, se evite la concrecion

de resultados dafiosos a los intereses protegidos.
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El hecho de que el derecho penal proteja bienes juridicos implica que, para que pueda
establecerse una norma como imperativo de conducta, se hace necesaria una valoracion primaria
por parte del legislador, en la cual se realiza una valoracién positiva de un estado de las cosas
que resultan apropiadas para el bienestar del hombre.

Aqui también resulta propio diferenciar como lo hace BINDING, entre los conceptos de
norma y de ley penal respectivamente. Bajo este entendido, la norma es de contenido imperativo
y va dirigida al hombre con el propdsito de la evitacion de conductas que puedan afectar los
bienes juridicos, nacidos de la valoracién primaria y contenidos en la ley penal.

Segun Binding, las normas primarias pertenecen al derecho publico general y van
dirigidas al ciudadano prohibiéndole cometer delitos. En tanto que las secundarias van
dirigidas al juez diciéndole que debe imponer sanciones penales a quienes cometan
delitos. (Binding, 1872)

En el mismo sentido Hobbes, doscientos veintiin afios antes que Binding plante6 que las
leyes penales se dirigian a sus aplicadores y no al infractor: Son “penales las que declaran qué
penalidad debe infringirse a quien ha violado la ley, y se dirigen a los ministros y funcionarios
establecidos para ejecutarlas. En efecto, aunque cada subdito debe estar informado de los
castigos que por anticipado instituyeron para esas transgresiones, la orden no se dirige al
delincuente (del cual ha de suponerse que no se castigard conscientemente a si mismo), sino a
los ministros publicos instituidos para que las penas sean ejercidas. (Hobbes, 2014)

Dicha diferenciacion entre norma y ley también fue sefialada por BENTHAM asi:

La ley que convierte un acto en delito, y la ley que establece una pena por este delito, no

son, propiamente hablando, ni la misma ley ni partes de la misma ley. “No robards”: he
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aqui la ley que crea un delito: “el juez podra poner en prision al que haya robado”: he
aqui la ley que crea una pena. (Bentham, 1823)

De lo anterior se colige que, como bien sefiala BINDING a lo largo de su monumental obra
sobre la teoria de las normas, “La afirmacion corriente de que el delincuente “lesiona” la ley
penal, que la quebranta, que obra contra ella, es falsa; por el contrario, el delincuente obra
segun lo presupone la ley penal y, de este modo, mas bien “la realiza” (teoria de las normas de
Binding); dado que, segln sefialaba el citado autor, la antijuridicidad de la conducta se deduce
de las restantes ramas del Derecho, y el derecho penal s6lo establece que el castigo debe

’

infringirse en una medida en que el comportamiento descrito en la ley penal sea antijuridico.’
(Beling, 1944)

Los tipos penales entonces, estdn creados como un medio de tutela de los bienes juridicos a
partir de los postulados de la prevencion general, puesto que si la proteccion de los mismos no
estuviese dotada de ningun sentido, perderia toda legitimacion imaginable.

De ello se desprende inequivocamente la conclusion, de que mediante la creacion de tipos
penales, lo que se pretende es la no realizacion de conductas tendientes a generar el resultado
lesivo que contiene la norma objetiva que establece la sancion (ley penal), puesto que de otra
manera, la ciencia del derecho penal, tendria como Unico sentido corroborar la identificacion de
una conducta en una norma.

Pero esto no es asi. Existe una comunicacion entre el legislador y el ciudadano que se da a
través de la norma, la cual le dice “no hagas esto, pues lo he concebido como dafioso” y en virtud
de la cual, el reproche nace como la consecuencia de que el hombre como ser racional,
conocedor de los sucesos causales y dominador de los mismos, dirija su actuar hacia la

concrecion del resultado que la norma le indica que se abstenga de producir.
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A este dialogo le corresponde el sustento del desarrollo de la teoria del delito, ademas del
sustento para establecer la punicién, puesto que solo ha de ser reprochable la conducta del
hombre que se ha dirigido a la concrecién del resultado siendo la misma objetivamente peligrosa
sin alcanzar dicho resultado (aqui como tentativa), 0 mediante un reproche pleno cuando se ha
alcanzado el resultado, tal y como la norma objetiva lo contempla.

A la anterior concepcion, algunos autores subjetivistas refutarian el hecho de hacer depender
una mayor sancion por meros sucesos naturales o causales, pero lo cierto es que para ser
coherente con la argumentacion que se propone, si bien con la violacion de la norma subjetiva de
determinacion nace la posibilidad de reproche, solo se encuentra plenamente conformado el
injusto cuando concurren tanto el desvalor de accion como el de resultado.

De la misma forma he de responder, a quienes fundamentan la punicién de una conducta en el
mero desvalor del resultado, puesto que precisamente, no es un resultado lo que se pretende
sancionar, sino su forma de produccién. Asi por ejemplo en el homicidio, no todo homicidio
resulta ser objeto de reproche, puesto que lo ilicito del resultado surge a partir de la forma en la
que el mismo se produzca, de lo contrario estariamos fundamentando la responsabilidad penal en
valores meramente objetivas. A modo de ejemplo puede tomarse el hecho de que mediante la
tipificacion del homicidio, se pretende evitar el resultado “muerte” de los hombres, pero dicho
resultado solo se torna juridico penalmente relevante, cuando la accion que genera dicho
resultado, resulta desaprobada por el ordenamiento juridico, en razén a que la misma es producto
del actuar humano (desvalor de accion).

Esta idea es de fundamental aportacion, puesto que si se tuviese en cuenta un punto de partida
diferente para considerar la antijuridicidad del acto, mediante meros criterios objetivos,

tendriamos que el centro del injusto se desplaza al desvalor de resultado, Unico que es
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verdaderamente relevante desde la 6ptica de una valoracion centrada en los bienes juridicos.
Esta tesis, seguida consecuentemente, deberia llevar al planteamiento extremo antes expuesto de
no exigir ni siquiera un acto humano como primer elemento de la antijuridicidad, calificando de
injustos también los comportamientos de animales o los acontecimientos naturales que
produzcan un resultado lesivo contrario a los intereses del ordenamiento. (Molina, 2001)

De dicho sistema de imputacion de responsabilidad, originado en la naturaleza de la norma
como un imperativo de conducta, que busca motivar al receptor a evitar la realizacion de
comportamientos lesivos a la luz de pardmetros objetivos que puedan generar resultados no
deseados, dan origen a los conceptos comUnmente tratados relativos a los desvalores, como lo
son los de accion y de resultado.

De esta manera, se tiene que el desvalor de accidn resulta ser la manifestacion de voluntad en
el mundo exterior que contraria la norma imperativa, con el proposito de producir el resultado —o
al menos con la capacidad objetiva de producirlo de forma previsible- que contienen los tipos
penales de la parte especial de los codigos.

Por tanto, el desvalor de resultado, resulta intimamente ligado a dia de hoy con el principio de
lesividad, motivo por el cual, para que se complete la infraccion de la norma en todo su
esplendor, serd necesario que se ponga en peligro o se lesione afectivamente un bien juridico
tutelado.

Del anterior analisis resulta innegable que la diferencia entre valoraciones de las diferentes
conductas punibles, que tienen en comun un mismo resultado a valorar —como es el caso del
homicidio tanto doloso como imprudente- la diferenciacion para la graduacion del injusto se
fundamenta en la forma en la que se produce dicho resultado, esto es, el desvalor de accion, ya

que es mucho mas reprochable dirigir el actuar y el conocimiento para dar muerte a otro (en los
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delitos dolosos) que alcanzar dicho suceso mediante la realizacion de una conducta riesgosa sin
el cuidado debido que la misma demanda, a la luz de lo que una sociedad de riesgo ha
establecido para su ejercicio (en los delitos culposos).

De ello se colige que, cuando por ejemplo, Juan quiere matar a Pedro, y para alcanzar dicho
proposito escoge los medios idéneos desde el plano objetivo y dirige los acontecimientos
causales necesarios para alcanzar dicho resultado, y en efecto la muerte de la victima se produce
por el riesgo juridico penalmente relevante que dicha accion entrafia, entonces dicho suceso le ha
de ser imputado a titulo de autor de homicidio doloso™, siendo esta conducta bastante mas
reprochable y relevante, tanto social como juridico penalmente relevante, que la de si la muerte
de Pedro se produce por un accidente de transito, en el cual, Juan no respetd una de las normas
propias que rigen dicha actividad; ello atendiendo a que, a pesar de existir en ambas conductas
un mismo desvalor de resultado (muerte de la victima), también se observa una gran diferencia
en la accion que genera dicho resultado. Dicha afirmacion puede realizarse a su vez, como una
consecuencia de la violacion del imperativo de conducta, que se desprende del tipo de homicidio
consagrado previamente en la legislacion, el cual le diria a Juan “no guies tu voluntad hacia la
muerte de otro” para el homicidio doloso, mientras que para el culposo seria la de “no realices
una conducta peligrosa capaz de generar dafios indeseados”, en la cual, el reproche sera mucho

menaor.

4.3 Incidencia de la Teoria de las Normas en los Tipos Permisivos y el Contenido de los

Desvalores de Accidn y Resultado en la Antijuridicidad

** He aqui un ejemplo en el cual concurren los criterios 6nticos de conducta como el formulado por Welzel en la
teoria final de la accidén, como de criterios valorativos de imputacion objetiva para calificar como juridico
penalmente relevante la conducta.
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La concepcidn de la teoria de las normas acabada de exponer, y el concepto de injusto
personal, traen consecuencias relevantes en el ambito de la justificacion como en el de la
tipicidad. En razon a ello, se tiene que, una vez corroborada la existencia de una accién tipica, a
partir de la concurrencia de un desvalor de accién, conformado por el dolo (o la culpa), los
elementos subjetivos especiales del tipo y el modo y forma o grado de realizacion de la accion,
debiendo exigirse, en especial, que la conducta resulte peligrosa para el bien juridico desde el
punto de vista ex ante (De la Fuente, 2008) ; y, del desvalor de resultado, conformado por la
lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado, ha de procederse a realizar una valoracién
distinta de los componentes de la accion, conforme a lo que demanda la categoria dogmatica de

la antijuridicidad.

“asi como en el tipo se prohiben o mandan acciones finales, también en las causas de
justificacion lo que se autoriza es siempre una accion final. Por ejemplo, en la legitima
defensa, lo que se justifica no es un resultado sino una accion de defensa en el estado de
necesidad, no se autoriza una objetiva salvacion del bien juridico, sino una accion final
de salvacion.

También es claro que la naturaleza personal de lo ilicito puede extraerse del caracter
“imperativo” de la norma juridica, es decir, de su consideracion como norma de
“determinacion”, dirigida a motivar la conducta de los hombres. Si la norma en que se
basa lo injusto no tiende simplemente a prohibir o mandar resultados sino a regular y
motivar conductas, resulta inevitable considerar dentro de aquel a la voluntad o

intencion del autor.” (De la Fuente, 2008)
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Debe decirse entonces que al igual que en la tipicidad, en la antijuridicidad aparecen
nuevamente los conceptos de desvalor de accion y de resultado, a lo cual hay que acotar, que han
de presentarse ambos valores para la exclusion de la antijuridicidad de la conducta. El resultado
por su parte, en las causales de justificacion, hace referencia a que la accion salvadora del bien
juridico que se pretende proteger sea efectiva, razon por la cual, debe decirse desde ya, que el
resultado, si bien hace parte de la conducta justificante, no es 6bice para que pueda predicarse la
juridicidad de la conducta cuando no logra evitarse la lesion del bien juridico que se pretende
proteger. Esto quiere decir, que basta para que la conducta tipica esté justificada, que el agente
realice una accion defensiva, satisfaciendo los requisitos subjetivos de justificacion en el
contexto de las requisitos objetivos de la misma causal, desde una perspectiva ex ante.

Es claro entonces que la presencia y exigencia de elementos subjetivos en las causas de
justificacion es una consecuencia insoslayable de una concepcidn personal de lo injusto y de un
adecuado entendimiento de la naturaleza de las normas, que deben ser concebidas como normas
de determinacion, dirigidas a prohibir o exigir conductas y no solo resultados. (De la Fuente,
2008)

“no parece convincente la posicion que pretende fundar la tipicidad en el desvalor de accion
y trasladar el desvalor de resultado a la categoria de la antijuridicidad. El que exista 0 no una
real afectacion al bien juridico es un problema propio de la tipicidad. De lo contrario, toda la
cuestion de la imputacion objetiva de los resultados tendria que analizarse dentro de la
antijuridicidad y no —como parece correcto- en la tipicidad.” (De la Fuente, 2008)

De lo anterior se logra establecer, que a diferencia a como lo concibe gran parte de la

doctrina, los aspectos objetivos de la situacion justificante no hace parte del resultado como tal
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que es exigido para la justificacion, esto es, la efectividad de la accion defensiva, sino que dichos
requisitos, conforman el determinado valor objetivo de la accion.
Lo expuesto permite advertir que el desvalor de la accidén no puede ser asimilado a un
mero “desvalor de intencion”. El desvalor de accion, como elemento que configura lo
injusto se encuentra integrado por un aspecto subjetivo (desvalor subjetivo de accion) y
también por elementos objetivos (desvalor de la accion). (De la Fuente, 2008)

Es asi como el valor de accidn, entendido como la conducta adecuada al aspecto subjetivo de
la justificante, esta integrado por los elementos subjetivos que exija la causa de justificacion, lo
que configura el “valor subjetivo de la accion”. (...)

Sin embargo, también forma parte del valor de accién la presencia de los presupuestos
objetivos de la causa de justificacion. Es decir, el valor de la accién no esté representado sélo
por el elemento subjetivo de justificacion, del mismo modo que el desvalor de la accion no es un
mero desvalor de intencién, sino que hay que tener en cuenta el modo, forma o frado de
realizacion de la accion. Esto configura el aspecto objetivo del valor de accion (valor objetivo
de accion). Es decir, el valor de la accion justificante esta configurado también con los
requisitos de hecho de la eximente, que constituyen circunstancia objetiva que ‘“rodean” la
conducta de justificacion. En definitiva, como lo explica Cerezo Mir, los elementos objetivos de
justificacion no forman parte del valor de resultado, sino que son requisitos que se establecen
para la realizacion de la accidn justificante, es decir, forman parte del valor de accién. (De la
Fuente, 2008)

Es por esto que, en lo que a causales de justificacion respecta, el resultado ha de ser

comprendido unicamente por el resultado objetivamente salvador que se procura alcanzar con
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la causa de justificacion. En la legitima defensa, la efectiva defensa de los bienes juridicos del
agredido... (De la Fuente, 2008)

Existe un acuerdo general en la doctrina segun el cual, las causas de justificacion resultan ser
permisos para realizar acciones tipicas, con el proposito de alcanzar un resultado valorado
positivamente por el ordenamiento juridico, sin embargo, dicho resultado puede concretarse o
no, sin que ello pueda ser un impedimento para la justificacion de la conducta. Esto quiere decir
que el desvalor de resultado en estas se encuentra “cortado”, puesto que comienza con el valor
objetivo de la accién, (la concurrencia de los elementos objetivos de la justificante) pero no
requiere la concrecion del resultado valioso para que pueda predicarse la existencia de la
juridicidad de conducta.

Asi lo sefiala la doctrina:

La mayoria de las causas de justificacion presentan una estructura de ‘resultado
cortado”, pues el tipo no exige para su configuracion la efectiva produccion del
resultado valioso (valor de resultado), sino simplemente una accion dirigida a dicho fin.
El resultado no es un elemento del tipo objetivo, pero debe ser el objetivo perseguido por

el autor para que se realice la causa de justificacion. (De la Fuente, 2008)

A manera de conclusion puede decirse que, la formulacion de una teoria de las normas
imperativa a partir del injusto personal, trae como consecuencia la configuracion de un injusto
dual, en el cual concurren los desvalores de accién y de resultado.

Siguiendo la misma linea, cuando se procede en el analisis dogmatico de la conducta, en la
antijuridicidad habra de realizarse una valoracion objetiva de la conducta tipica consumada, es

decir, en la cual estan presentes tanto desvalor de accién, entendido como manifestacion final de
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la voluntad del autor mediante actos dirigidos a la realizacion del resultado, y, el desvalor de
resultado, como la presencia de la lesion o puesta en peligro efectiva del bien juridico protegido
por el tipo penal.

Para la realizacion de la valoracion propia de la antijuridicidad, resulta propio entonces
corroborar la no existencia de causales justificantes del actuar tipico. En el caso objeto de
estudio, esto es el de la legitima defensa, la juridicidad de la conducta podra predicarse cuando se
realiza una accion defensiva, con miras a la evitacion de una lesion de un bien juridico mediante
una agresion injusta, para lo cual, deben concurrir tanto el valor de accién como el de resultado.

A su vez, el valor de accién para el caso de la legitima defensa, estd conformado por la
concurrencia de los elementos subjetivos de la justificante, esto es, el dolo de justificacion (lo
cual comprende el valor subjetivo de la accion).

Por su parte el valor de resultado se presenta “cortado” atendiendo a que solo debe exigirse el
Ilamado “valor objetivo de la accion” para que la conducta deje de ser antijuridica, puesto que si
bien la accion defensiva debe estar encaminada a la salvacion del bien juridico que se encuentra
en peligro, la mera realizacion de la accion defensiva dentro de los parametros objetivos de la
legitima defensa, haran que pueda predicarse la eximente, puesto que el resultado entendido
como la efectiva proteccién del bien juridico, solo puede ocurrir ex post a la realizacion de la
accion defensiva.

Asi lo expresa DE LA FUENTE:

En el ambito de la exclusion de lo injusto (causas de justificacidn), siempre es necesaria
la concurrencia de valor de accidn, representado por el elemento subjetivo de
justificacion y por los presupuestos objetivos de justificacién y por los presupuestos

objetivos previstos por la ley para la eximente. En cambio, no es correcto exigir la
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presencia de un valor de resultado, pues para que la eximente produzca sus efectos es
suficiente con que, junto al elemento subjetivo, concurran los presupuesto objetivos

previstos en la ley. (De la Fuente, 2008)

Frente a todo lo anterior previamente expuesto, debe concluirse necesariamente que en el
marco de una teoria de las normas dualista y del injusto personal, el valor de accion de las
causales de justificacion esta compuesto tanto por una parte subjetiva como por una objetiva. La
primera de ellas, hace referencia al conocimiento de la situacion justificante y al animo
defensivo, y la parte objetiva, a los requisitos objetivos de la casusa de justificacion especifica.

En atencion a ello, solo es requerido que se presente el valor de accion, con sus ambos
componentes, para que se entienda como justificada la conducta, puesto que hacia dichos
contenidos, van dirigidos tanto el aspecto imperativo de la norma secundaria como de la norma
de valoracion. El resultado entendido como la salvacion del bien juridico tutelado, si bien es un
estado valorado como positivo, no hace parte del esquema de valoracion normativo a la luz de la
teoria de las normas, y por tanto, no tiene incidencia dentro del &mbito de la justificacion de la

conducta previamente tipica.
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