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RESUMEN

En el Derecho Penal, la Legitima Defensa constituye una reaccion, proporcional y
adecuada a una agresién actual y antijuridica, para proteger bienes, valores y
derechos propios, por lo tanto es considerada por la doctrina y por la ley como una
de las causas de justificacion, donde al verificarse determinados extremos y ante el
cumplimiento de ciertas condiciones establecidas en la ley, no los hace punible, y en
consecuencia, no surge la responsabilidad penal. La importancia de analizar la
legitima defensa en el ordenamiento juridico penal venezolano, permite en primer
lugar, revisar las condiciones y aspectos doctrinales y jurisprudenciales relativos a
esta institucion, vista como causa de justificacion y eximente de responsabilidad
penal, donde ademas, se explicara fundamentalmente, la situacion del offendiculae
como modalidad especial de defensa; en segundo lugar, se pueden determinar los
bienes o derechos juridicamente defendibles y tutelados por el ordenamiento
juridico penal; y en tercer lugar, permite ubicar dentro del derecho positivo la
defensa de terceros y diferenciarla de la legitima defensa personal, tal y como esta
actualmente establecida en el Cdédigo Penal. A tales efectos, la tematica
seleccionada, versara sobre el analisis del estado actual de la legitima defensa en
Venezuela. La Metodologia que se utilizar4 es documental con disefio bibliografico
en un nivel descriptivo. La principal conclusién es que la norma que regula la
legitima defensa en Venezuela se muestra subjetiva, por lo que es imprecisa y poco
detallada, con relacion a las definiciones de los momentos y circunstancias en que
se produzcan las condiciones de procedencia y en cuanto a los derechos o bienes
defendibles. Se recomienda, en consecuencia, reformar el Cdédigo Penal para
ampliar y hacer mas especifica la norma que establece la legitima defensa, de
manera que se puedan evitar injusticias, en virtud de la subjetividad que la
caracteriza.

Descriptores: Causas de Justificacion, Legitima Defensa, antijuricidad, agresion
ilegitima, proporcional, bienes defendibles, defensa de terceros.



INTRODUCCION

La doctrina nacional y especialmente la extranjera, han debatido desde
hace afos sobre el fundamento de la legitima defensa, la cual faculta a una
persona, ante determinada situacion y previa verificacibn de unas
condiciones establecidas legalmente, cuyo cumplimiento concurrente es
imprescindible, a ejercer violencia sobre aquella otra persona que lo agrede
injustamente, sin que dicha conducta deba o sea penada por el Estado, por
haber defendido legitimamente sus derechos e intereses, sean de tipo
personal, patrimonial, ligados al honor, o a cualquier otro bien juridico
reconocido bajo una proteccién de Ley, que lo exime de responsabilidad
penal por pertenecer esta institucién al grupo de las causas de justificacion,
que por lo tanto, elimina la antijuricidad de un hecho tipico.

Tal conducta de defensa, que si bien es cierto deriva en sus origenes
del instinto de supervivencia y de conservacion, al desarrollarse las nociones
de sociedad organizada, Estado y Derecho, fue dotada de connotaciones
juridicas, para evitar las arbitrariedades, los excesos y las represalias por
parte del agredido hacia el agresor injusto, con base al dafo sufrido y al dafio
causado bajo el uso de la fuerza que implicitamente conlleva esta eximente,

mediante la exigencia de condiciones o requisitos para su procedencia.



Estas condiciones, consagradas de manera uniforme en las distintas
leyes penales, no sélo ayudan a conceptualizar la Legitima defensa, sino que
contribuyen a su entendimiento, por ello es que deben ser legalmente
delimitadas, ya que la falta de una de éstas o sus excesos, desvirtla la
existencia de esta causa de justificacion, subsumiendo el hecho dentro del
tipo penal realizado al cual se le podran sefalar circunstancias agravantes o
atenuantes, pero no exencion de responsabilidad por Legitima defensa
porque la misma ya no se podra sostener.

De lo antes dicho se desprende la importancia de esta institucion, ya
que puede mantener en libertad a una persona que haya dado muerte a otra
por haberse excedido en su respuesta si no es bien valorado el segundo
requisito de la necesidad racional y proporcional del medio empleado y, por
el contrario, puede condenar a un inocente que se vio obligado por las
circunstancias de hecho a pelear creyéndose errbneamente que sostenia
una rina y negarsele de tal manera su legitimo derecho a defenderse.

En el mundo actual, y especificamente en el caso venezolano, ante la
premisa lamentablemente cierta de una inseguridad personal cada vez mas
creciente, cuyas fechorias desbordan con amplitud la represion del delito por
parte de los cuerpos policiales, donde no cabe distincion entre las victimas
que la sufren, es l6gico pensar que los casos de Legitima defensa hayan
aumentado de forma proporcional al incremento de los hechos violentos, por

cuanto la inseguridad que diariamente se da muchas veces implica la



agresion fisica contra la victima que corre el riesgo no sélo de salir herido,
sino muerto, por lo que se hace indispensable no s6lo conocer lo que existe
hasta esta fecha sobre la institucion que sera objeto de estudio y revisidon
posterior, sino sefalar igualmente algunas deficiencias de técnica legislativa
gue motiven una reforma en aras de preservar su esencia como causa de
justificacion que exime la responsabilidad penal, que si bien puede ser
empleada por el ciudadano comun, también debe tener conciencia que para
propésitos de represalias o rencillas no podra acudir a ella porque no
deberan quedar impunes actos tipicos ejecutados dolosamente.

Por la especial importancia del tema seleccionado es que se ha dividido
este trabajo en cuatro capitulos, cuyo enfoque permitird la comprension de la
Legitima defensa, habiéndose estructurado el desarrollo de la siguiente
manera: el Capitulo | denominado Los Aspectos Generales de las Causas de
Justificacion como tipo permisivo, en el cual se establecera el concepto de
causas de justificacion, la clasificacion y los fundamentos de esta. El
Capitulo Il se denomina Los Aspectos Generales de la Legitima defensa
como Causa de Justificacibn y eximente de Responsabilidad Penal,
desarrolla, el concepto de legitima defensa, los fundamentos doctrinales, la
naturaleza, condiciones, las modalidades de defensa destacando el
offendicula y aparatos mecanicos de defensa predispuestos, ademas de
establecer diferencias de la legitima defensa con el estado de necesidad. El

Capitulo Il desarrolla Los Alcances y limitaciones de la Legitima defensa en



el Ordenamiento Juridico Penal venezolano, con énfasis en la extension de
la legitima defensa, la legitima defensa de terceros, los bienes defendibles y
las limitaciones legales a la legitima defensa. Y por ultimo, el Capitulo IV
denominado Algunos Criterios Jurisprudenciales actuales con relacién a la
Legitima defensa, en donde se expondrad y analizara jurisprudencia
venezolana, que permita entender de mejor manera el criterio jurisprudencial

venezolano en este tema.



CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION
COMO TIPO PERMISIVO

1. Concepto de Causas de Justificaciéon

Existen determinados hechos que se adecuan a un tipo penal, pero que
ante el cumplimiento de ciertas condiciones establecidas en la ley, no lo hace
punible y en consecuencia, no surge la responsabilidad penal.

Esta situacion obedece, a que ese hecho a pesar de su apariencia
delictiva, esta direccionado a tutelar el interés del agredido frente al interés
del agresor en la legitima defensa, y por lo tanto, se considera un interés de
mayor valor, que no es contrario a los fines objetivos que tutela el
ordenamiento juridico penal, tales como los valores e intereses.

Lo antes senalado, se refiere a las causas de justificacién, dentro de las
cuales se seleccion6 para analizar en la presente investigacion la legitima
defensa.

Ahora bien, para entender las causas de justificacién, hay que partir de
la teoria general del delito con sus elementos constitutivos, en la tesis

finalista de Welsel citado por Reyes, A. (1998) que concluy6 que el delito se



caracteriza por ser una infraccion entendida como violacion de la ley penal,
una contradiccidn entre el hecho realizado por el hombre y la ley en si misma
que es lo que se conoce como antijuricidad y que definié como “...el desvalor
de una conducta tipica en la medida en que ella lesiona o pone en peligro,
sin justificacién juridicamente atendible, el interés legalmente tutelado” (p.
153), ya que la lesion o peligro de ésta lo convierte en ilicito, y la ilicitud
deriva de la realizacion de una conducta tipica que pueda subsumirse dentro
de un tipo penal dado, lo que incide por igual tanto en el elemento objetivo
conformado por la accién u omisién, es decir, por el hecho material en si,
como en el elemento subjetivo del delito y, que por ello es sancionado por el
ordenamiento juridico penal por el resultado juridicamente dafoso que
produce.

A efectos del aspecto tratado, la antijuricidad exige que no haya una
justificacion juridicamente entendible, segun acota Reyes, A. (1998, 154) ya
que indica que si se vulnera un interés legalmente protegido, pero en
circunstancias que legitimen tal lesién, esa conducta no podra calificarse de
antijuridica, por existir una causa de justificacion que excluye Ila
responsabilidad penal.

En igual sentido, Gomez, A. (s.f.) citando a Maurach sefala que la
teoria de la antijuricidad es “...una teoria de la adecuacion al derecho, es
decir, una exposicién de aquellos hechos que a pesar de la realizacién del

tipo, no son antijuridicos en el caso concreto y, por lo tanto, irrelevantes para



el derecho penal” (p. 1), lo que permite concluir que si la accidon es tipica y
antijuridica subsiste la responsabilidad penal, pero en el supuesto de que
siendo tipica no sea antijuridica, se esta ante una causa de justificacion.
Cabe destacar, que las causas de justificacion forman parte de lo que la
doctrina ha denominado causas eximentes de responsabilidad penal, de la
cual se han dado varias clasificaciones teniendo mas acogida la de Jiménez

de Asua que las divide en:

Causas de justificacion, de inimputabilidad, de inculpabilidad y
excusas absolutorias, acotandose que tal clasificacion es el
resultado del analisis del aspecto negativo de cada elemento que
conforma el delito, ya que la ausencia de cualquiera de éstos
origina la exencién de responsabilidad penal (Pérez, 1963, 248).

Dicha clasificacién es acogida por la doctrina venezolana, entre otros
por Alberto Arteaga, José Mendoza y Miguel Flores, e incluso por la
jurisprudencia nacional desde hace afos citandose la sentencia del 04 de

febrero de 1964 que indica:

El Codigo en vigencia prescinde de calificaciones o definiciones de
las causas eximentes de responsabilidad penal. Tampoco las
clasifica y ordena en categorias o agrupaciones de igual
naturaleza, como se advierte de la enumeracién promiscua del
articulo 65, y en la asimilaciéon de dos situaciones juridicas
heterogéneas en el articulo 62. La Ley se ocupa soélo de
determinar los casos especificos de exencion de punibilidad, con
la expresion genérica de no es punible, abandonando la
interpretacién del caracter juridico de esas circunstancias
eximentes al campo de la doctrina (citada por Mendoza, 1975, 23).



Conforme lo expuesto, se dard un concepto de las Causas de
Justificacion, tal y como las concibe Jiménez de Asua citado por Flores, M.

(1996) quien sefald que por éstas se entienden:

Las que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede
subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones
que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que
falta, sin embargo, el caracter de antijuridicos, de contrarios al
derecho, que es el elemento mas importante del crimen (p. 48).

Mendoza, citado igualmente por Flores, M. (1996) indica que “en las
causas de justificacion concurren los elementos delictuales de
intencionalidad, tipicidad y accién seguida del resultado, pero falta el

elemento de antijuricidad, porque el sujeto ejecuta su acto con derecho...”

(p. 50).

Senala Fernandez, J. (1998) que:

Las causas de justificacion no son conductas prohibidas, sino por
el contrario, son valoraciones de una conducta que es justa o
justificada y que por tanto, se encuentra permitida legalmente,
convirtiendo el hecho realizado en un hecho justo, de alli que se
diga que son un tipo permisivo previsto como tal por el legislador
que tiene sentido cuando la conducta desplegada podria
subsumirse en un hecho tipicamente antijuridico que produce una
lesién o dano pero con justa causa (pp. 322-323).

Continva aclarando este autor:

El hecho justificado esta ab initio juridicamente permitido o
autorizado, de suerte que las causas de justificacién no borran una
antijuricidad (aparente o provisional) preexistente, sino que



justificacion se verifican simultdneamente con el hecho que se subsume
dentro de un tipo penal sin ser antijuridico, y que para determinar que se esta

en presencia de una de estas causas, el juez debe verificar cada caso en

impiden que la conducta llegue a ser antijuridica. Cada tipo de la
parte especial debe entenderse como la prohibicibn de la
respectiva conducta, sélo a condicion o bajo la reserva de que el
hecho no encuadre en un tipo de justificacion (p. 324)

Lo antes expuesto se condensa en:

Para que una accion tipica sea delictiva se requiere,...que sea
realizada en situaciones y bajo circunstancias que no encuentren
respaldo en el ordenamiento juridico...Cuando el legislador tipifica
una conducta como punible estd anunciando que esa accién es
ilicita, esto es, que esta prohibida, de alli que su realizacion sea en
principio antijuridica...La realizacion de una accion tipica indica el
comienzo de la antijuricidad...Pero como el orden juridico no sélo
se compone de mandatos y de prohibiciones sino que esta
integrado igualmente por normas permisivas, es decir, que
contempla situaciones concretas en las cuales la realizacién de un
acto tipico esta justificado..., pues el juicio de antijuricidad queda
desvirtuado cuando el autor obra en una particular situacién
consagrada en el orden juridico como un motivo de licitud o de
justificacion. De alli que, para que la acciodn tipica sea antijuridica,
debe darse una condicién negativa, esto es, la ausencia de una
circunstancia justificativa (Arzola, 2002, 199).

De las definiciones anteriormente dadas se aprecia que las causas de

particular atendiendo a las circunstancias que rodean tal hecho.

2.

y extrapenales, con base al criterio de que se encuentren previstas en el

Clasificacion de las Causas de Justificacion

Reyes, A. (1998, 159-160) divide las causas de justificacion en penales
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Cédigo Penal venezolano, sefialando dentro de las primeras el estado de
necesidad, /a legitima defensa, el cumplimiento de un deber y el gjercicio de
un derecho, autoridad u oficio o cargo, sin traspasar los limites legales y
dentro de las extrapenales, el consentimiento del sujeto pasivo que define
como “...aquella manifestacién de voluntad mediante la cual, quien es capaz
de actuar renuncia a su interés juridicamente protegido, del que validamente
puede disponer” (p. 184), mencionando el ejemplo que en caso de hurto, si el
propietario lo consiente, se elimina la ilicitud.

Este autor sefiala que en estos supuestos no se excluye el delito por
ausencia de antijuricidad, de contradicciéon a la norma, sino porque se esta
en presencia de una atipicidad relativa donde el titular del bien protegido
elimina la ilicitud por manifestar su consentimiento y no causar con el mismo
un dafo social siempre que concurran los siguientes requisitos (p. 184-185):

a) Un derecho susceptible de disposicidon para su goce exclusivo por
parte de los particulares por tratarse de derechos patrimoniales, libertad
sexual y personal.

b) Que la persona tenga capacidad de consentir de acuerdo a la
capacidad de obrar del derecho civil.

c) Que el consentimiento sea anterior o coetaneo a la accién tipica,
voluntario y manifiesto.

En base a lo sefalado por Reyes, A. y a juicio de quien escribe, esta

clasificacion confunde al lector, disintiéndose de la misma por llevar a
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confusiones y a imprecisiones terminoldgicas por cuanto la antijuricidad es
una nocioén esencial al delito propio de la materia penal, donde se cree que
efectivamente puede eliminarse la ilicitud por el consentimiento del titular del
derecho protegido cuando se trate de bienes patrimonialmente disponibles
por afectar la esfera personal del duefo respectivo, pero en algunos casos
donde se ventile la libertad sexual y personal no se pueden hacer
afirmaciones generales sin estudiar el caso concreto por cuanto en esos
valores se trasciende la esfera individual al tener connotaciones sociales, de
alli que si una persona consiente en su homicidio no se podra hablar de una
causa de justificacion ya que nada elimina la contrariedad al derecho y la
injusticia de matar sin justa causa sin entrar a hacer valoraciones, por no ser
objeto de este trabajo sobre la eutanasia. Igualmente, en casos de rapto de
mujeres mayores de edad, el consentimiento excluye la antijuricidad, pero si
se trata de menores no se podria afirmar a priori lo antes dicho como regla

general.

3. Fundamento de Causas de Justificacion

Se considera que para el obrar justificado es necesario tener
conocimiento de las circunstancias que dan fundamento a la justificacion,
esto es del llamado elemento subjetivo de la justificacién. En este marco se
hace necesario destacar la evolucién de la doctrina cientifica en materia de la

justificacion. Se puede mencionar dos corrientes, la del principio de interés
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preponderante y |la de la prevalencia del derecho frente al injusto.

En efecto dentro de la evolucibn dogmatica del principio de la
prevalencia del derecho frente al injusto se ha cuestionado que la
justificacion tenga efectos generales, por el contrario se afirma hoy que
resulta imperativo distinguir la justificacion general, de la justificacién penal
propiamente dicha, consecuencia estda ultima del llamado principio de
proporcionalidad, asi conforme esta vision en el derecho penal tendria que
aceptarse como causa de supresion la ilicitud penal de aquellos casos en los
que aunque el hecho no resulta conforme al orden juridico, su antijuridicidad
no reviste una gravedad proporcionada a la proyectada para legitimar la
utilizacion de los efectos juridicos ajustados al derecho penal. Aunque en
opinién de Fernandez Carrasquilla (1998) en este postulado no se es claro el
estado de necesidad ni en la obediencia a la orden del superior, mas sin
embargo si explica satisfactoriamente la legitima defensa, el ejercicio del
derecho o el cumplimiento de un deber.

En el siguiente principio, el de la Teoria del Interés Preponderante,

citando Pérez, M. (1963) a Jiménez de Asla quien sostiene:

No existe mas que una base y explicacién de las causas que
admitimos como justificantes: la preponderancia del interés, ora
porque sea de mayor importancia juridico-social el que triunfa en
la colision de la legitima defensa o el que actue al ejecutar un
derecho o cumplir un deber, otra porque es superior el bien
juridico que se salvaguarda en el estado de necesidad y en los
casos de justificacion supralegal. Ahora bien, hay que completar la
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preponderancia del interés, como fundamento de la justificacién,
con la preponderancia de deberes que, en ciertos casos es
decisiva. En suma: sélo la preponderancia del interés que actua
(ejercicio de un derecho), protege (estado de necesidad) o
defiende (legitima defensa), o del deber que se cumple,
fundamentan las causas de justificacién (pp. 249-250).

Ferndndez Carrasquilla (1998), menciona de igual manera que hoy en
dia se encuentran superadas en gran medida estas teorias “monistas”, por
consiguiente, prevalecen las teorias que buscan varios fundamentos
compatibles entre si, aun cuando es la teoria del interés preponderante la

gue aun ostenta mayor cobertura y coherencia dentro de la doctrina.

4. Causas de Justificacion en el Derecho Penal Venezolano

A fin de conocer las causas de justificacidn que consagra el Codigo
Penal venezolano, se indicaran a titulo enunciativo, sin entrar en su analisis
respectivo, sélo sefialandose el articulado legal donde se encuentran:

a) La Legitima defensa, objeto de este trabajo monografico de grado,
prevista en el articulo 65 numeral 3° y en el articulo 425.

b) El estado de necesidad por colisidn de bienes juridicos y deberes
pautada en el articulo 65 numeral 4° y articulo 73.

c) Ejercicio de un derecho, oficio o cargo que se preceptia
conjuntamente con el cumplimiento de un deber en los articulos 65 numeral

12,280 y 283.
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Se reitera que las causas de justificacion que excluyen la antijuricidad y
por ende, la responsabilidad criminal, por eliminar la contradiccion al derecho
acogidas por el legislador venezolano, son iguales a las aceptadas por el
resto de los ordenamientos juridicos de inspiracion italiana, espafnola o
prusiana, asi como por la doctrina mas reputada en la ciencia penal, donde
igualmente hay coincidencia en sefalar que de todas, la legitima defensa es
la institucion de mayor importancia y jerarquia doctrinal por ser la mas

estudiada.



CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES DE LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE
JUSTIFICACION Y EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL

La legitima defensa es tan antigua como la misma humanidad, por ser
una reaccion natural del hombre contra el ataque del que puede ser victima,
pero como institucién juridico penal se comenzé a hablar de la misma desde
la organizacién del Estado y la dotaciéon de las normas que regulan las
relaciones entre los ciudadanos, pues antes de dicho momento existia la
defensa, pero no la habian encausado dentro de los limites de la legitimidad
sino a partir del surgimiento del Estado de Derecho.

Fue en Roma, cuna de la civilizacién antigua donde se comenzd a
delinear la Legitima defensa en el Digesto, estableciéndose normas que
permitian la muerte al ladrén flagrante y al nocturno si era sorprendido con
armas, se admitia para salvaguardar la vida, pudor y los bienes en general,
con la amplitud de bienes defendibles que hoy dia se le atribuye; aunque no
obstante, bajo el amparo de las leyes mosaicas ya habian disposiciones
similares acogidas en las leyes egipcias que igualmente contemplaban la
impunidad para el que diera muerte al ladron nocturno, e incluso,
sancionaban a aquél que no se defendiera a si mismo o a un tercero de una

agresion pudiendo hacerlo, indicandose que la defensa del extrafio era por

15
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razones de solidaridad humana.

En el siglo VI y V antes de Cristo se establecia la obligacion de no
dejarse matar, sino que por dignidad y defensa de la propia vida debia
lucharse. Las leyes de Manu, en la India, del siglo XllI antes de Cristo,
establecian la obligacion de matar sin vacilacidén contra aquél que se le
lanzara pretendiéndolo asesinar, e incluso, contra aquél que cometiera una
tentativa de asesinato en el antecedente remoto de lo que hoy se conoce
como agresién inmediata.

Flores, M. cita el comentario de Jiménez de Asua (1996, 43), de que en
la Edad Media la institucion fue elaborada por el Derecho Germanico que
idearon el juzgar a la persona que habia actuado en legitima defensa,
dictdndole sentencia condenatoria e indultandolo posteriormente y, a través
del Derecho Canobnico, que sienta la premisa de la moderacién en la defensa
que es lo que evolucion6 hasta estos dias como la necesidad racional del
medio empleado y que se conocié como moderamen inculpatae tutelae, es
decir, la justa medida de una defensa irreprochable, explicada por Flores, M.

(1996, 38-39) en estos términos:

...no se ha de hacer mayor dafno que el necesario para repeler la
agresién; no se debe matar si basta con gritar, con herir, etc.; esto
en teoria, porque no es el de la agresibn momento para compases
y remilgos...Obrar con violencia injustificada ante la situacion de
hecho, rechazar una agresién con medios desproporcionados o
haber provocado esa misma situacién con base a una incitacion o
estimulo que origind una pretendida agresiéon, no constituyen
puntos de apoyo para invocar la legitima defensa, sino que mas
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bien significan la negacion o desfiguracién de la institucion. La
doctrina canodnica trata de resumir todos esos abusos
anteponiendo la moderacion...

En el Estatuto de Padua de 1236 absolver al que se defendiera con la
moderacidn desarrollada en el Derecho Candnico, al igual que en el Estatuto
de Turin de 1360, comentando Arzola, A. (2002, 201) que la institucién se
sistematiza en Espana, en las Siete Partidas de 1256-1265 y en la Ley
Carolina de Alemania de 1532. Luego de esta fecha se extiende la legitima
defensa a las agresiones contra cualquier derecho, ya que anteriormente se
limitaba a la vida e integridad, salvo los ataques contra la propiedad antes
senalados, pero siempre ponderandose dentro del criterio de
proporcionalidad en la respuesta.

Con la llustracién se hizo extensible a todos los bienes juridicamente
protegidos, estableciéndose en el Codigo Penal francés de 1791 lo siguiente:
“En caso de homicidio legitimo no habra crimen y por tanto pena alguna, ni
condena civil, haciéndose legitimo el homicidio cuando esta impuesto por la
necesidad actual de la defensa de si mismo o de un tercero” (Arzola, 2002,
201)

Bajo el Derecho Prusiano de 1871 se establecia el deber de esquivar la
reaccion y solicitar ayuda a la autoridad hasta que con su evolucién y por
razones ético-sociales se abandoné dicha idea (Roxin, 1997, 610). Sin
embargo, se aprecia que de las consultas realizadas, que Pérez, I. (1963,

251) de los autores consultados, es el Unico en sefalar que tanto en el
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Derecho Germanico como en el Candnico no hay nocion de esta institucion,
asi como que en la Edad Media no es admitida, lo cual, de las citas ya
realizadas queda desvirtuado completamente.

En el derecho penal vigente algunas legislaciones consagran esta
institucion en la parte general, en el Libro Primero, otros, en la parte especial
junto a los delitos de homicidio.

En el caso venezolano, cita Mendoza, J. (1975, 21-22) que hasta 1873
rigieron las leyes espafolas de Partida y de Novisima Recopilacién, que
permitian la muerte de un hombre a manos de otro a fin de preservar su vida,
y sentaron bases sobre la agresion inminente y la posibilidad de impedirla,
asi como de la defensa legitima en casos de personas extranas,
comunmente llamada defensa de tercero, asi como su admisiéon en casos de
defender la honra y la propiedad.

El Cédigo Penal de 1873, que sigue al espanol del afio 1850, fue el
primero en concebir la institucion en los términos mantenidos hasta hoy dia,
donde se le considera como una eximente de responsabilidad criminal,
permitiendo la defensa de parientes conjuntamente con la defensa propia y
extiende el ambito de bienes defendibles a cualquier derecho, siendo que los
cédigos sucesivos de 1897 y 1904 conservan tales disposiciones, hasta que
el codigo de 1915 elimina la defensa de parientes de forma inexplicable,
manteniéndose dicha exclusion en el de 1964 y sus sucesivas reformas

dadas en fechas recientes.
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El Cédigo de 1964 consagraba la institucién en la parte general, Libro
Primero llamado Disposiciones generales sobre los delitos y las faltas, las
personas responsables y las penas, titulo V De la responsabilidad penal y de
las circunstancias que excluyen, atendan o agravan. Al efecto, dispone el
articulo 65 numeral 3¢ del actual Codigo Penal lo siguiente:

Articulo 65: No es punible:

3?2 El que obra en defensa de su propia persona o derecho,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

12, Agresion ilegitima por parte del que resulte ofendido por el
hecho.

22. Necesidad del medio empleado para impedirla o repelarla.

3%. Falta de provocacion suficiente de parte del que pretende
haber obrado en defensa propia.

Sin embargo, aparte de dicha disposicion, existe un articulo en la parte
especial el 425 del Codigo Penal, que igualmente data desde el cddigo de
1873, y que establece:

Articulo 425:

No sera punible el individuo que hubiere cometido alguno de los
hechos previstos en los dos Capitulos anteriores, encontrandose
en las circunstancias siguientes:

De defender sus propios bienes contra autores del escalamiento,
de la fractura o incendio de su casa, de otros edificios habitados o
de su dependencia, siempre que el delito tenga lugar de noche o
en sitio aislado, de tal suerte que los habitantes de la casa,
edificios o dependencias, puedan creerse, con fundado temor,
amenazados en su seguridad personal.

Cuando al repeler a los autores del escalamiento, de la Fractura o
del incendio de la casa, edificios 0 dependencias, no concurrieren
las condiciones anteriormente previstas, la pena del delito



20

cometido solo se disminuira de un tercio a la mitad, y el presidio se

convertira en prision.

De este ultimo articulo copiado se expresa Jiménez de AsuUa
comentando:

Reminiscencias de esa arcaica sistematica quedan en el Cédigo de
Panama y en el de Venezuela, en los que, a pesar de haberse inscrito la
legitima defensa en la parte general, se define la de la propiedad, como
disposicion general de los capitulos en que se describen y penan el homicidio
y las lesiones. En la propuesta de reforma del Cédigo Penal de fecha 2003
gue consta en la Asamblea Nacional, y propuesta por una comision mixta, se
establece que el articulo 425 deberia ser derogada ya que colide con las
disposiciones generales o los principios fundamentales que se estan
tratando de modificar en la propuesta. Asi que en el ¢ aso de que se

aprobara esta propuesta en un futuro, este articulo desapareceria.

1. Concepto de Legitima Defensa

Existe una diversidad de definiciones dadas por varios autores, unas no
tan completas ni tan técnicas como otras, ya que de su conceptualizacién
derivan sus requisitos o elementos imprescindibles para conocer cuando se
estd ante este supuesto de causa de justificacion que exime la
responsabilidad criminal.

Entre los tratadistas cuya definicién no es tan completa por no abarcar
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todos sus elementos constitutivos, y para la apreciaciéon personal de quien
escribe, se encuentra la dada por Bouzat y Maggiore citados por Arzola
(2002, 200) quienes sostienen, respectivamente que es “el derecho de
rechazar por la fuerza una agresion inminente e injusta”, y la que sefala que
“...consiste en el derecho que tiene cada uno para rechazar la agresién
injusta, cuando la sociedad y el Estado no pueden proveer a su defensa”, las
cuales no se comparten por no incluir que la agresién debe ser actual o por lo
menos, inminente, pues si la reaccion es anticipada o tardia no se estara en
un supuesto de legitima defensa como luego sera explicado, asi que la
temporalidad de la agresidén es fundamental para hablar de defensa legitima.

Continua Arzola citando autores, entre ellos, a Franz von Liszt quien la
define como “aquella que se estima necesaria para repeler una agresion
actual y contraria a derecho, por medio de una lesion contra el agresor” (p.
200), que si bien incluye la actualidad de la agresidén no incluye la inminencia
y por tanto, la posibilidad de impedirla.

Puede decirse con propiedad, que la definicibn mas congruente y
completa que existe de la Legitima defensa es la dada por Jiménez de Asua
que dice “es repulsa de la agresion ilegitima, actual o inminente, por el
atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la
defensa y dentro de la racional proporcién de los medios empleados para
impedirla o repelerla” (1997), la cual incluye todos sus requisitos, sobre los

cuales no ahondaron las definiciones anteriores, ya que se destaca:
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a. No soélo la actualidad de la agresién, sino también la posibilidad de
su inminencia, lo que se corrobora con los términos que puede ser repelida o
impedida.

b. Se limita la defensa a la necesaria para evitar los excesos cuya
génesis data del Derecho Candnico con la moderamen inculpatae tutelae.

c. Sefala la racional proporcion en los medios empleados, que no debe
confundirse con igualdad de los instrumentos que se utilizan para reaccionar
contra la agresion.

d. Es la unica definicidon que incluye la defensa de terceros, que si bien
es cierto es admitida por la doctrina, las nociones dadas no la mencionan.

Posteriormente a la nocién de Jiménez de Asua, se han dado otras
definiciones, que sin embargo ya incluyen todos los elementos de la legitima
defensa, como la de Frias Caballero, J. y otros (1996) quien la conceptla

como “...la repulsa o reaccién necesaria y no provocada suficientemente,
contra una agresion ilegitima, actual o inminente, dirigida contra los derechos
o bienes propios de un tercero, ejecutada con razonable proporcionalidad de
los medios empleados para impedirla o repelerla” (p. 209)

De todos los autores citados se puede concluir suficientemente lo qué
debe entenderse por legitima defensa la cual es una causa de justificacién
gue consiste en una institucion juridico-penal reconocida por el Derecho que

consiste en una reaccidbn necesaria y proporcionada a la agresion

injustamente recibida, actual o inminente para la salvaguarda de los



23

derechos personales o de terceros que exime la responsabilidad penal por

eliminar la antijuricidad del hecho.

2. Fundamento Doctrinal y Naturaleza de la Legitima Defensa

El fundamento de la legitima defensa envuelve en si mismo todas las
causas de antijuricidad.

Francisco Carrara, citado por Arzola (2002) expone que: “encontré la
fundamentacidén en la cesacion del derecho de penar que corresponde al
Estado y al caracter subsidiario de la legitima defensa” (p. 203).

La doctrina ha dividido en grupos las diferentes teorias que han tratado
de explicar el fundamento de esta institucion, agrupandolas tradicionalmente
en tres categorias diferentes. No obstante, se considera necesario agregar
igualmente la tesis doctrinal sostenida por Jiménez de Asua y la critica que a
ésta se le formula, para llegar a la dltima postura que se cree es la que
concuerda con la esencia de la Legitima defensa, acotandose que para el
desarrollo de este punto, se efectué un analisis de las ideas contenidas en
los libros de Miguel Flores, José Rafael Mendoza, por supuesto, de Jiménez
de Asua, Alfonso Reyes y de Francesco Antolisei.

A continuacion, se expondran sucintamente las diferentes corrientes

doctrinarias.
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a. Los que consideran que la Legitima Defensa es injusta, pero debe
quedar impune, funcionando como una excusa

Tiene su origen en el pensamiento de Kant donde Geyer la desarrolla
diciendo que el ciudadano ha dado sus poderes al Estado para que lo
defienda, pero si éste no puede hacerlo, el ciudadano retoma su derecho y
se defiende a si mismo, siendo en consecuencia, irresponsable, radicando la
injusticia en la represién porque ella se encuentra dentro del ambito de
actividades del Estado, retribuyéndose mal con mal, pero no se castiga
porque hay igualdad entre la agresion y la reaccion. A esta teoria se le critica
por parte de Alimena citado por Flores, M. (1996, 53) que deja la posibilidad
de castigar de acuerdo a razones de conveniencia o de necesidad, pues si la
ley no puede actuar, deja el acto impune.

Pertenecientes a este grupo, destacan las tesis de Pufendorf de la
coaccién siquica quien sefiala que el instinto de conservacién se encuentra
en la naturaleza humana, no siendo imputable el hombre agredido por la
perturbacién en su animo, criticandosele por parte de Carrara que hay casos
en que el agredido reacciona con calma, y que en la defensa de terceros, no
existe la coaccidon moral personal y que en consecuencia, no late el instinto
de conservacion.

La otra teoria que predomina es la de Von Buri conocida como colisién
de dos derechos donde uno de éstos no puede salvarse permitiendo el

Estado la destruccién del menos importante representado por el derecho,
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también llamado interés que corresponde al agresor.
Para terminar con este grupo de teorias llama la atencién la ubicacién
de una sentencia de los tribunales de segunda instancia de fecha 05 de

diciembre de 1952 citada por Mendoza, J. (1975, 106) que expresa:

...entre los tres grupos en que la doctrina clasifica el instituto -
legitima defensa- que nos ocupa, que son el del acto injusto, pero
impune, el de la colision de derechos y el del acto simplemente
justo, dicho instituto pertenece al primero en la legislacion
venezolana, ya que en ésta la norma legal empieza asi: No es
punible...

b. Los que consideran la Legitima Defensa como una causa de

justificacion

La mas conocida es la abanderada por Carrara, citado por Arzola
(2002) conocida como la tesis de la defensa publica subsidiaria o la cesacion
del derecho de punir, cuyo argumento consiste en que la defensa individual
es originaria, interviniendo la defensa publica cuando el individuo renuncia a
su derecho a defenderse en virtud del contrato social, de alli que cuando
cesa el derecho de castigar por parte de la sociedad, pudiendo ser la defensa
privada eficaz, suficiente y sin excesos, el individuo se defiende por si mismo.

Hegel formula la teoria del derecho de la necesidad, que se basa en
que aquella persona que recurre a la legitima defensa afirma la existencia del
derecho, ya que la agresion lo niega, por ello, quien se defiende anula tal

injusticia dado la situacion de necesidad en que se encuentra que no es mas
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gue una situacion de peligro donde no se puede recurrir al Estado.

Destaca Mendoza, J. (1975) que la jurisprudencia de la Corte Federal y
de Casacion, posteriormente Corte Suprema de Justicia y, actualmente,
Tribunal Supremo de Justicia acogié las posturas de este grupo en la

decision de fecha 21 de diciembre de 1938 al establecer:

La defensa privada es un acto licito...porque organizada la
autoridad publica para la proteccion de las personas, si esa
autoridad faltare o no fuere suficiente en determinado momento, la
defensa privada o personal se impone...compelida por la
necesidad humana (p. 29)

c. Doctrinas Positivistas

Sostenida por Ferri, Fioretti y Zerboglio quienes justifican el fundamento
de esta institucién analizada en el caracter juridico y social de los motivos, el
fin que se propuso el agente y la ausencia de peligrosidad, se rechaza en
términos generales todas las posturas positivistas por darle a la legitima
defensa connotaciones subjetivas cuando realmente es objetiva. De estas
teorias viene la mal llamada defensa subjetiva.

Ferri aduce que el hombre que reacciona no es temible porque su fin no
fue ofender, sino defenderse. Fioretti alega que en la legitima defensa hay
dos pilares basicos donde por un lado se encuentra la conservacion de la
integridad personal, y por el otro, el interés en eliminar la actividad criminosa.
Zerboglio alega que la defensa es legitima siempre que no haya conducta

antisocial en el que la consuma.
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d. Teoria del Interés Preponderante

Afirma Jiménez de Asua que:

la legitima defensa, tiene, pues, su base en la preponderancia de
intereses, puesto que es preferible el bien juridico del agredido,
que el interés bastardo del agresor...la legitima defensa es un
derecho de necesidad....aunque, en verdad, la necesidad no es su
fundamento (1997, 58)

Parte Jiménez de Asua de las ideas de Mezger quien citado por Flores,

M. (1996, 60) sefala:

La sistematica de las causas de exclusion del injusto reconocidas
por el Derecho positivo (causas de justificacion) ha sido durante
largo tiempo muy defectuosa...la lesidén de intereses representa el
contenido de todo injusto y que por ellos son dos los momentos
determinantes de la admisiébn de una causa justificativa de la
conducta. De ello se deducen a su vez dos grandes grupos...o
desaparece por determinado motivo el interés que en otro caso
seria lesionado por el injusto (principio de la ausencia de interés),
o surge frente a dicho interés otro de méas valor que transforma en
conducta conforme al Derecho, lo que en otro caso hubiera
constituido un injusto (principio del interés preponderante)...la
justificacion con arreglo al principio del interés preponderante, se
produce cuando frente al interés lesionado por la realizacién tipica
aparece en el caso concreto, un interés de mas calor que desplaza
al primero...

Sin embargo esta teoria del interés preponderante fue criticada por
Luzén Pena citado por Fernandez, J. (1998) quien adujo que en el estado de

necesidad evidentemente hay una colision de intereses legitimos que impone

su valoracién para poder determinar cual prevalece, pero en la legitima



28

defensa el bien del agresor pierde proteccidén juridica frente el bien del
agredido; por tanto, no hay colisién de intereses dado que lo que se enfrenta
es un derecho y un injusto (p. 332). Continta Luzdn Pefa sefalando que el
fundamento de esta institucion es doble, por un lado la tutela del orden
juridico con la prevalencia del derecho frente al injusto, y por el otro, la
proteccién de un determinado bien juridico atacado, de modo que la legitima
defensa es el medio para defender el derecho de que se trate a la vez que es

el instrumento social para prevenir futuros ataques (p. 333).

e. Postura Actual

Reyes, A. (1998) sintetiza las criticas de las teorias anteriores en estos

términos:

No puede aceptarse que la coaccién sea el fundamento de
legitima defensa porque esto conduciria a reconocer la
responsabilidad penal de quien reacciona ante una agresion
antijuridica sin experimentar mengua en su capacidad volitiva. En
cuanto a la colisién de derechos, seria explicable ante el estado de
necesidad pero no ante la legitima defensa, pues en ella no se
enfrentan propiamente dos derechos; se esta mas bien ante
agresion injusta de alguien que pone en peligro el derecho del
atacado. Por lo que hace a la tesis de la defensa publica
subsidiaria, ella es desarrollo de la concepcidén rousseauniana del
contrato social, bastante revaluada por cierto. Y en relacién con la
teoria positivista, ha de rechazarse porque no es la ausencia de
peligrosidad en quien se defiende de ataque antijuridico lo que
explica y justifica la reaccion, sino la injusticia de la agresion y la
imposibilidad de actuar de otra manera, independientemente de
las condiciones personales del agredido.

Creemos que, siendo la legitima defensa una causa de
justificacion, no hay para qué buscarle fundamento distinto del de
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las demas causales de la misma naturaleza, vale decir, que se
trata de un fendémeno que no suscita reprochabilidad social porque
siempre se ha considerado que quien reacciona ante una injusta
agresion ejecuta comportamiento social y juridicamente
adecuado;...lo que justifica su conducta y, por ende, su
tratamiento como causal de exclusion del delito por ausencia de
antijuricidad (pp. 165-166).

En el mismo sentido se pronuncia Antolisei, F. (1988) al decir que:

La verdadera razén de que la legitima defensa excluya la ilicitud
del hecho y de que, por tanto, implique exencién de pena, es la
que anteriormente hemos indicado ya, al hablar en general de las
causas de justificaciéon. La reaccion esta autorizada por el
ordenamiento juridico porque la ofensa del agresor es
indispensable para salvar el interés del agredido. Como este
interés tiene para la comunidad un valor superior al del agresor,
falta en el hecho el dafno social que justifica la intervencién del
Estado con la sancién punitiva (p. 208)

En el caso venezolano la fundamentacion de la legitima defensa, en
opinion de Flores Sedek (1996), considera que el legislador (al mantenerse
el articulo 65 intacto al pasado Cédigo) ubica la legitima defensa dentro de el
principio injusta pero impune, ya que al mencionar “no es punible...”,
considera el cato delictuoso pero excluido de pena. Y Asi lo expresa la
sentencia de La Corte Superior Primera en lo Penal del Distrito Federal de
fecha 5-12-52 (corte ya extinguida), que expresa:

...Sin embargo, entre los tres grupos en que la doctrina clasifica el

instituto que nos ocupa, que son el acto de injusto pero impune, el

de colision de derecho y el de acto simple pero justo, dicho acto

pertenece primero en la legislacion venezolana, ya que en ésta
norma legal empieza asi, “no es punible”. En tal virtud, la causa
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justificada invocada, debe analizarse de acuerdo con este
presupuesto legal que exige la concurrencia de completa de tres
requisitos, sin los cuales el instituto carece de virtualidad juridica

(p- 62).

3. Condiciones de la Legitima Defensa

Bajo esta denominacion, se revisaron los requisitos que son necesarios
y concurrentes para que pueda hablarse de la legitima defensa, los cuales
han sido definidos tanto por la doctrina tanto nacional como extranjera desde
hace anos, y que ya se enunciaron al indicar la consagracién de esta
institucion en el Codigo Penal venezolano, que si bien no la definid, si se
refirié a los mismos en el articulo 65 ordinal 3° y que expresa:

Articulo 65:

(...)3.- El que obra en defensa de propia persona o derecho,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

1.- Agresion ilegitima por parte del que resulta ofendido por el
hecho.

2.- Necesidad del medio empleado para impedirla o repelerla.

3.- Falta de provocacion suficiente de parte del que pretenda
haber obrado en defensa propia.

Se equipara a legitima defensa el hecho con el cual el agente, en
el estado de incertidumbre, temor o terror traspasa los limites de la
defensa’.

Una decisién de la Corte Federal y de Casacidén del 22 de octubre de

1957 establece que las tres circunstancias a revisar son taxativas al indicar

' Codigo Penal. Gaceta Oficial N° 5.494 Extraordinario de fecha 20 de octubre de 2000
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que “son condiciones especificas que forman la trilogia necesaria para
configurar la legitima defensa”, citada por Mendoza, J. (1975) quien acota
que “la praxis espafola recurre al simil geométrico del triangulo, de modo
que la base cobre la que descansa la justificante sera la agresién ilegitima, y
sus lados la necesidad racional del medio empleado y la falta de provocacién

suficiente” (p. 45).

3.1 Agresion ilegitima por parte del que resulta ofendido por el hecho

Este requisito sine qua non indispensable para que pueda actuarse en
Legitima defensa es el principal elemento configurador de esta institucion,
pues sin la agresién no cabe reaccién, y por lo tanto, no se da el elemento
inicial que la misma exige; por lo tanto, se analizara bajo este subtitulo lo qué
debe entenderse por agresion, cuales son los requisitos que exige, cémo ha
de ser, para tener la visién de cuando un individuo puede reaccionar contra el
ataque recibido en los términos contemplados en la ley penal.

Cita Mendoza, J. (1975), una sentencia del 31 de julio de 1923 reiterada
el 24 de enero de 1955 de que “...no aparecen cumplidas las condiciones
exigidas por la ley, entre las cuales hay una que jamas puede faltar: agresién
ilegitima” (p. 46).

Por agresion se ha entendido tradicionalmente acometimiento fisico, es
decir, violencia material ejercida sobre las personas, por lo que al inicio de la

consagracion de esta institucion, no se admitian las ofensas verbales, las



32

amenazas, aunque al extenderse el abanico de bienes defendibles, y
aceptarse, sin excesos la defensa del honor, se acepté que medios
diferentes de las vias de hecho podian conformar una agresién que motivase
una defensa, habiendo definido Ferndndez, J. (1998) dicho término de la

siguiente manera:

Por agresién no ha de entenderse simplemente el acometimiento
por las vias de hecho, sino todo acto humano que pone en peligro
un derecho, bien o interés juridicamente tutelado, sea que
provenga de un imputable o de un inimputable, y que se concrete
de modo directo o con la mediacién de instrumentos mecanicos u
organicos. Ese ataque del agresor contra el derecho ajeno sera
regularmente intencional, pero puede también ser culposo. Lo
fortuito, en cambio, no sera nunca agresion en tal sentido, pero
puede crear un peligro del que quepa curarse a través del estado
de necesidad (p. 334).

Reyes, A. (1998), sefiala que:

Si por provocacion se entendemos la incitacion que una persona
hace a otra para que se enoje y reacciones, debemos concluir que
no constituyendo tal actitud de por si una agresiéon, no se
legitimaria su rechazo violento.

Pero si de la simple provocacién se pasa a las amenazas directas
de palabra o de obra que patenticen a los ojos de la victima la
inminencia del ataque, entonces si se justifica la reaccién, porque
una tal amenaza tiene todas las caracteristicas de verdadera
agresion inminente e injusta (p. 169).

En tal sentido, sostiene Arzola, A. (2002), que “una amenaza verbal no
es agresion, si la palabra no se une a la accién sobre una persona para

causarle dano” (p. 211), opinion coincidente con la de Fernandez, J. (1998)
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qgue no cabe legitima defensa:

...contra meras provocaciones (insultos, simples ofensas,
desafios, amenazas inconcretas), pues...conforme al derecho
nacional, no es agresion cualquier acto antijuridico, sino solo el

que tenga capacidad de poner en peligro concreto e inmediato un

bien juridico propio o ajeno y lo haga efectivamente, lo que nos

sitia ya frente a la exigencia de la actualidad de la agresion... (p.

334)

Roxin, C. (1997), define la agresion como “la amenaza de un bien
juridico por una conducta humana” (p. 611) aunque no niega la posibilidad de
que para agredir una persona se valga de animales como cuando el duefio
de un perro le ordena atacar a otro en cuyo caso éste se puede defender
legitimamente contra el que azuza al animal, por lo que si la agresién debe
provenir o ser ordenada por el hombre, las personas juridicas ni las cosas ni
los fendbmenos de la naturaleza pueden encuadrar dentro de las previsiones
exigidas legalmente para que inicien una reaccion amparada por la legitima
defensa.

Actualmente es admitido por la doctrina que la agresiéon puede consistir
tanto en una accidbn como en una omisién cuando por ejemplo una persona
se rehldsa a abandonar el domicilio ajeno, o cuando un carcelero una vez
cumplidos los requisitos legales no ejecuta la orden de liberar a una persona
que tiene retenida, confirmandose que la agresién es un acto humano donde

interviene la voluntad que determina la accion, por lo que no comprende esta

institucién agresiones provenientes de sonambulos porque no son capaces
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de accién alguna como acota Mendoza (1975:42).

Sin embargo, a pesar de lo senalado, predomina en la jurisprudencia
nacional la concepcion restringida que equipara la agresién al acontecimiento
fisico, habiéndose negado, por ejemplo, que las simples palabras o injurias
constituyan una agresion. En este sentido, una sentencia de la Sala de
Casacién Penal del 24 de octubre de 1982, citada por Chacén (2000), senala

que:

La necesidad del medio empleado debe ser proporcional a la
agresion ilegitima. No toda agresion tiene igual jerarquia ni puede
desencadenar justificadamente una accién homicida. La agresién
ilegitima puede ir desde una leve molestia hasta una agresién de
tal entidad que comprometa la vida de quien pretenda haber
obrado en legitima defensa.

Otra decision mas reciente, de 1992, también de la antigua Corte

Suprema de Justicia, citada por Chacoén (2000), sefiala que:

La situacibn de rina en que dos personas se colocan
voluntariamente, aunque de la victima haya partido la primera
agresion, excluye el concepto juridico de legitima defensa, pues ya
el objeto del que hiere 0 mata no es simplemente rechazar o
impedir una ilegitima agresion sino pelear y causar dafio al
contrario; quien acepta la rifia, acepta también todos los
accidentes que en tal cuestion de fuerza puede sobrevenir.

La legitima defensa y la rifla cuerpo a cuerpo tienen de semejante
que en ambas hay agresion y, por consiguiente, defensa, y se
diferencian principalmente en que en la primera el autor de la
muerte, de la lesidén o el dafo, va obligado a la lucha, impelido por
la necesidad de defender su vida o sus derechos, sin ningun otro
medio ambiental y humano de alcanzarlo; es decir, en términos
generales, hay uno totalmente culpable y otro totalmente inocente.
Y por eso, es causal eximente de toda responsabilidad y pena; en
tanto que en el segundo, o rifia cuerpo a cuerpo, no hay ninguno
exento de toda culpa, pues se provoca y se acepta en una de las
tantas formas en que puede originarse un lance entre dos
personas (p. 159).
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Ahora bien, los requisitos de la agresién son:

a. Actualidad

Comprende tanto la agresién que se estd cometiendo, en el momento
presente hasta que dure el riesgo al bien protegido, asi como el peligro
inmediato e inminente, entendido como la disposicién de realizar de manera
concreta actos que ataquen los bienes e intereses de otro, citandose, por
ejemplo, el hecho de sacar un revélver que el sujeto pasivo posea. La idea
de la inminencia guarda estrecha relacion con la necesidad racional del
medio empleado y la terminologia de impedir, pues se impide un hecho que
se aproxima mas alla de una probabilidad que la encuadra en una agresion
futura.

No abarca la agresidén el peligro probable ni el pasado, pues en el
supuesto de agresiones futuras pudiera recurrirse a la autoridad, y si la
agresion ya se consumo y no se repelié en su oportunidad se estaria ante un
supuesto de venganza, excepto en el caso de robo, cuando el ladron huye
con la cosa robada, pero todavia no ha escapado del radio de accién de la
victima, quien si tiene una pistola puede dispararle, siendo este supuesto
aceptado como ejercicio de la Legitima defensa, porque a pesar de haberse
consumado el delito formalmente “...la reaccion defensiva es justa en tanto
sea util para evitar o impedir que continle o progrese la lesion al bien

juridico” (Fernandez, 1998, 335 ).
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b. llegitima

Ha de sefialarse que la doctrina es mayoritaria en que la agresion debe
ser ilegitima, entendida como injusta por ser contraria a Derecho y lesionar
un bien juridicamente protegido, un derecho legalmente reconocido sin que
constituya un tipo delictual, tal y como afirme Soler, Fernandez, Maggiore,
entre otros; no obstante, Mufioz, F. (1999) indica que “la agresién debe ser
necesariamente tipica, constituir un tipo injusto de delito, justificando tal
afirmacién en que la exigencia politica-criminal asi lo demanda para justificar
la Legitima defensa” (p. 78).

Maggiore, G. (1989), hace una aseveracion importante de destacar que
consiste en sefialar que “el legislador al usar la expresion injusta amplia el
concepto de que la Legitima defensa ampara todos los derechos, al
comprender una variedad de medios utilizados para agredir incluyendo
medios violentos propiamente dichos y medios fraudulentos como los
narcéticos” (p. 409) como cuando por ejemplo tratan de drogar a una
persona, contra su voluntad para un determinado fin, y esta persona se
defiende legitimamente.

Acota Reyes, A. (1998), que la agresion puede provenir de aquellos
ciudadanos investidos de autoridad que pueden agredir injustamente por
excesos y abusos que extralimiten el ejercicio de sus atribuciones (p. 168-
169). La falta del requisito de la injusticia de la agresion elimina la posibilidad

de actuar en Legitima defensa, de alli que si el funcionario actia
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legitimamente dentro de sus competencias, o los particulares, ejerciendo un
derecho, no cabe Legitima defensa por no ser la agresion injusta. Sin
embargo, es importante destacar que en la Propuesta fe Reforma a el Cédigo
Penal que se encuentra frente a la Asamblea Nacional, uno de los aspectos
tratados es el referente a la agresion justa, y esta propuesta expresa que la
agresion se deberia calificar ahora como "injusta" a fin de clarificar
situaciones que en virtud de la legalidad del comportamiento agresivo, que
podrian encerrar el peligro de equipar la legalidad con legitimidad. Dando
paso a la posibilidad de la legitima defensa ante actos abusivos de la

autoridad.

3.2 Necesidad del medio empleado para impedirla o repelerla

Resalta Flores, M. (1996), la importancia de este segundo requisito al
decir que “es la culminante de la causa de justificacion compuesta por la
Legitima defensa, cuya exteriorizacién se manifiesta en el medio que impide
o repele la agresién y que permite obrar con violencia sin ser tal reaccién
antijuridica” (p. 88).

La doctrina ha entendido que este segundo requisito de la institucidon
analizada debe revisarse bajo dos puntos de vista indiscutiblemente
relacionados, por un lado, se refiere a la necesidad de la reaccion y por el
otro, a la proporcionalidad de los medios empleados que no debe confundirse

con la igualdad en el instrumento que se usa para repeler o impedir la



38

agresion con el utilizado por el agresor injusto, y a la proporcionalidad entre
la agresiébn y el dafo causado como serd explicado posteriormente,
mencionado Fernandez, J. (1998) que esto tiene importancia en la defensa
que califica como activa.

Para este autor mencionado la reaccién a la agresion injusta puede
consistir en una defensa pasiva que no genera mayores problemas por
cuanto el ofendido contiene el golpe o destruye los instrumentos del ataque
antijuridico del que es objeto; y, en defensa activa, “...en la que la proteccién
defensiva se pone en acto causando un mal a la persona del injusto
agresor...el mal puede repercutir en cualquier derecho: privacion de libertad,
sojuzgamiento o intimidaciones, lesiones y aun la muerte” (p. 336).

Por lo que en caso de una defensa activa, conforme lo ya explicado, el
requisito del medio en la legitima defensa, debera de valorarse en cada
concreto por el sentenciador quien debe tratar de trasladarse a la situacién
que originé el obrar en legitima defensa para determinar si se cumple con los

parametros exigidos legalmente. Al efecto, Reyes, A. (1998), indica:

En todo caso la valoracién judicial de esta adecuacién ataque-
defensa, aunque obviamente se realiza ex post facto, requiere por
parte del funcionario que deba calificarla un juicio ex ante, vale
decir, un esfuerzo mental que lo sitle idealmente en el escenario
de los hechos, en forma tal que su decision se ajuste en la medida
de lo posible a la situacion vivida por los protagonistas (p. 18).

Asi que, es importante la necesidad de defenderse como la necesidad
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del medio defensivo empleado para esto, ya que si no existe la necesidad de
defenderse no puede alegarse legitima defensa, asi mismo si hay exceso en

la defensa.

a. Necesidad racional

La necesidad racional hace alusién a la “...imposibilidad de elegir entre
varias soluciones y actuar de otro modo”, segun Antolisei, F. (1988, 211), que
no debe entenderse en abstracto sino en cada caso en particular por cuanto
hay que valorar las condiciones del ofendido, medios de que disponia,
tiempo, lugar, forma del ataque, entre otros factores.

De acuerdo a Maggiore, G. (1989) la necesidad de la defensa responde
a una apreciacion subjetiva del sujeto activo de la legitima defensa, a
diferencia de la agresién que siempre es objetiva (p. 412), y la centra en la
respuesta inmediata, simultanea, coetanea con el ataque.

La necesidad es requisito imprescindible para la defensa, sin ella habria
defensa excesiva y se juzga en orden a que no se puede sacrificar un bien
superior por uno inferior. En términos concretos, se traduce la necesidad
racional en la necesidad de defenderse en relacién directa con el peligro que
ataca o amenaza con un sentido equilibrado del medio que la repele o
impide, a diferencia de la postura alemana que permite sacrificar un bien
superior por uno inferior mencionandose como ejemplo tipico el de un

paralitico que para proteger sus frutos dispara contra un nifilo que pretende
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hurtarselos matandolo. En definitiva, al lesionarse un bien mayor desaparece
la necesidad de la defensa, pues esta se convierte en excesiva y se desvirtua
la institucion objeto de andlisis.

La sentencia del 24 de octubre de 1962 citada por Mendoza se refiere a

la necesidad en los siguientes términos:

Este extremo, exigido en segundo término para la existencia de la
legitima defensa, tiene como rasgo esencial, la necesidad, es
decir, caracter de imprescindible e implica proporcionalidad con la
agresiéon. La correspondencia entre el medio y la agresién tiene
por base el principio juridico moral en virtud del cual no se puede
sacrificar un bien superior por defender a uno inferior... (1975, 57).

Algunos autores como Arzola, A. (2002), agregan a esta necesidad
racional el criterio de la inevitabilidad de la reaccion, pues alega que si es
factible huir como ante la agresién de un demente, y el agredido se defiende,
podria haber exceso, pero si se ataca a un militar que por cuestiones de
honor no puede retirarse, entonces en este supuesto existe una necesidad
racional que justifica la legitima defensa (p. 213) por cuanto la reaccién ante
el ataque injusto no se puede evitar, con lo que se ratifica que la valoracién
debe hacerse caso por caso y no con criterios de generalidad.

En el caso del nifo y demente ha habido una evolucion del Derecho,
segun Puig, S. (2002), quien indica que ha habido una restriccion de esta
institucién porque ante tales agresores es mejor esquivar o rehuir que repeler
la agresién porque si la agresién es ciertamente injusta, en estos casos es

mejor evitar la respuesta (pp. 432-433), siendo conveniente hacer la
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salvedad que no todos los autores consultados mantienen ni comparten la
tesis de Puig al sefalar que ninguna norma legal puede consagrar la
cobardia, la retirada, la huida, por lo que es legitimo igualmente defenderse
en base a la proporcionalidad de la respuesta ya que la ley no puede exigir

conductas deshonrosas.

b. Proporcionalidad

Este requisito del medio es entendido por Fernandez, J. (1998) como
referido a los bienes en conflicto y a los medios empleados, en el primer caso

indica:

El agredido solo esta autorizado para causar el menor mal posible
en las circunstancias del caso, de ningin modo para el
revanchismo, y esto quiere decir que ha de dirigir su reaccion
contra el bien menos importante del agresor dentro de los que es
necesario lesionar, conservando la utilidad de la defensa para
suprimir el peligro de la agresién...y en cuanto a los medios, la
exigencia de proporcionalidad racional no se traduce en la
igualdad mecanica, sino en equivalencia de la potencialidad
ofensiva. El agredido esta autorizado por el derecho para recurrir a
los medios de que dispone y por lo mismo a medios mas drasticos
que los empleados por el agresor si no hay otros a su alcance.
(pp. 337-338).

Lo anterior coincide en que la proporcionalidad atafie al medio
empleado para impedir o repeler la agresion, a que sea el unico instrumento

posible, aunque no guarde relacibn matematica ni igualdad con el que se

emplea para ofender, ejemplo, repeler una agresion con una pistola cuando
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el agresor us6 una navaja.

Este elemento se debe al Derecho Candnico como fue resefado
oportunamente al comentar su evolucién histérica donde se denominaba el
moderamen inculpatae tutelae, y que basicamente consiste en no causar un
dafo desproporcionalmente mayor al recibido, aunque su valoracién es
subjetiva y debe ser analizada en cada caso concreto por el juez, con lo cual
la relacién entre la proporcionalidad y la necesidad es evidente.

Senala Reyes, A. (1998) que:

La correspondencia entre defensa y agresién debe subsistir tanto
en relacidon con los medios empleados, como respecto de los
bienes puestos en juego. Esta proporcion, en todo caso, no ha de
entenderse en forma abstracta y de manera absoluta; es necesario
determinar concretamente cuando la defensa de determinado bien
o el empleo de cierto instrumento, justifican el sacrificio del interés
perteneciente al agresor...(p. 170).

Destaca Frias Caballero, J. (1996), que:

El medio empleado...debe ser razonablemente adecuado o
proporcional para repeler o impedir la agresion. Los medios deben
ser necesarios...ni significa paridad mecanica. La razonabilidad
del medio implica una valoraciéon judicial emergente de la
compulsa de la situacion del agente en el momento del ataque,
enjuiciado con el criterio de un hombre medio en igual coyuntura
(aspecto subjetivo) y de las circunstancias reales de las que pudo
emerger la posibilidad del empleo de medios menos dafosos
(aspecto objetivo) (p. 213).

La proporcidén supone la necesidad, pero no a la inversa, en forma tal

que siendo necesaria la defensa, puede darse el exceso por desproporcion



43

de los medios empleados para lograrla. Viene al caso una sentencia de la
Sala de Casacion Penal de nuestro maximo Tribunal de Justicia, citada por

Chacén (2000), menciona que:

Lo exigido en segundo término para la existencia de la legitima
defensa, tiene como rasgo esencial, la necesidad, es decir
caracter de imprescindible, e implica proporcionalidad con la
agresiéon. Si se puede rechazar con la voz una agresion, no se
justifica el empleo de recursos mas poderosos y violentos; si se
puede rechazar con la mano o mediante la lucha personal otra
agresion, tampoco se justifica el empleo de armas y la verificacion
de acciones homicidas. La correspondencia entre el medio y la
agresion tiene por base el principio juridico moral en virtud del cual
no se puede sacrificar un bien superior por defender uno inferior.
Ejemplo clasico que demuestra lo absurdo de la tesis contraria lo
constituye el caso de quien por defender las manzanas del jardin
dispara e hiere.

Ahora bien, el ordinal 3° del articulo 65 del Cédigo Penal menciona la
necesidad del medio empleado para impedir o repeler la agresién obviando el
requisito de la proporcionalidad, entendiendo Arteaga, A. (1990) que ella ha
de considerarse incluida para configurar la legitima defensa a tenor de lo

previsto en el articulo 66 ejusdem que se refiere a un “...exceso en los

medios empleados para salvarse del peligro grave e inminente....”

La falta de que se indique un medio racional en la disposicion legal ha
sido catalogada por Flores, M. como incompleta y débil (1996, 90), aunque
reconoce que la terminologia necesidad del medio empleado implica que
deben analizarse las particularidades de cada caso para deducir si el sujeto

activo se ha defendido de manera racional, dandose la respuesta con medios
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necesarios considerando la ofensa injusta y el juridico tutelado (pp. 91-92).
En cuanto a los términos impedir y repeler usados por el legislador,

continla este autor comentando:

Impedir...la ley indica que puede una persona evitar o hacer
imposible determinada agresion que tiene posibilidades de
consumarse. Y se imposibilita una agresion, usando de los medios
racionales que estan al alcance de cada quien para defenderse.
Mediante el segundo término, la ley trata no de alcanzar el
propésito de estorbar una posible agresién que se avecina; sino
mas bien, se refiere a una reaccion momentanea a un ataque que
tiene actualidad. Son dos extremos comprendidos en lo que a la
necesidad del medio se refiere. (p. 99).

Igualmente la decision del 18 de marzo de 1965 estableci6:

Para que la defensa tenga licitud, y pueda, por tanto, eximir de
responsabilidad, ha de ser adecuada o proporcionada a la
naturaleza y efectos de la agresibn. Toca a los
jueces...apreciar...cuanto pueda conducir a la fijacion del criterio

de la necesidad y racionalidad de la defensa (p. 94).

La jurisprudencia del mas alto tribunal del pais reconocia el requisito de
la racionalidad y proporcionalidad, a pesar de su deficiente consagracién en
el Cédigo Penal, pues Mendoza. J. (1975), trae a colacion la sentencia de
fecha 24 de octubre de 1962 que senal6 “este extremo, exigido en segundo
término para la existencia de la legitima defensa, tiene como rasgo esencial,

la necesidad, es decir, caracter de imprescindible, e implica proporcionalidad

con la agresion” (p. 94).
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3.3 Falta de Provocacion Suficiente

Define la Real Academia citada por Flores, M. (1996) el verbo provocar
como “excitar, incitar, inducir a uno a que ejecute una cosa”, o sea, crearle un
estado de ira a fin de que reaccione con palabras o vias de hecho (p. 106).

Cita Arteaga, A. (1990), a Nunez para sefnalar que este requisito se
refiere no solamente a un elemento objetivo de la realizaciéon de una palabra
o gesto que explique la agresion, sino a un elemento subjetivo entendido
como una falta de inocencia del autor de la provocacion que se determina
porque no busque la respuesta maliciosamente por parte del ofendido (p.
198). La provocacién suficiente excluye la legitima defensa, pero si es
insuficiente cabe ampararse bajo esta figura, le mantiene la licitud a la
reaccion.

Explica Arzola, A. (2002), “por provocar la agresion se entiende que el
agredido haya dado lugar a ella por realizar un acto indebido o injusto, siendo
el verdadero responsable del ataque”, excluyendo la provocacion suficiente
aquella que carece de importancia tales como reclamos, leves injurias,
gestos, empujones. En resumen, hay provocacion intencional cuando alguien
conmina a otro a agredirle para poder danarle y pretender ampararse bajo la
Legitima defensa.

Se hace la salvedad de que en Colombia no es exigido expresamente
este requisito porque de acuerdo con Fernandez, J. se encuentra

comprendido dentro de la necesidad y proporcionalidad del medio, sefialando
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que el provocador puede ampararse en esta institucion a menos que se trate
de un simulacro para agredir al provocado, pero que el provocador se
encuentra obligado a emplear antes de defenderse medios disuasivos como
la aclaratoria o la disculpa, e incluso, que esta obligado a huir, sin que en
ningun caso recaiga sobre él la obligacion juridica de soportar la reaccién del
provocado (p. 342), a diferencia de la legislacién venezolana, donde si la
provocacién es suficiente se excluye esta causa de justificacion.

La situacion comentada por Fernandez, es argumentada, en el sentido
de que aun habiendo provocacién, cabe la figura analizada en este trabajo de

grado, por Maggiore, G. (1989) al decir:

Ninguna disposicion legal, juridica o moral, concede al provocado
derechos de vida y de muerte sobre el provocador; luego también
a este le compete el derecho de legitima defensa. La ley prohibe
en todo caso la violencia, aunque haya sido determinada por
provocacioén injusta...(p. 410).

Jiménez de Asua indica que “el quid estd en saber cuando la
provocacion ha de ser suficiente”, y ello es asi cuando ella misma constituye
una agresion lo que el juez debe valorar en cada caso, compartiendo esta

opinién Frias Caballero, J. (1996), que sefala:

La suficiencia o insuficiencia de la provocacién que implica
haberse colocado voluntariamente ante la perspectiva de excitar o
estimular la agresion ilegitima, depende de factores variables entre
los cuales se encuentra la magnitud de la agresion en si misma...
En suma, la provocacién debe ser suficiente para explicar
razonablemente la magnitud mayor o menor de la agresién
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antijuridica (p. 214)

No debe confundirse con agresion la actuacion legitima de un
funcionario policial actuando dentro de los limites de su competencia
citandose al final de este capitulo jurisprudencia que ampara a los policias en
el ejercicio de sus funciones por considerar que han actuado en legitima

defensa.

4. Modalidades Especiales de Defensa

4.1 EIl Offendicula y Defensas Mecanicas Predispuestos

Los offendiculae, se encuentra estrechamente vinculado con el requisito
de la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la
agresion injusta de la cual se es objeto en lo referente a los derechos de
propiedad, ya que tienen un caracter preventivo contra el ataque, cuyo
fundamento encuentra Reyes, A. (1998), en el derecho colombiano en la
misma Constitucién que garantiza la propiedad privada y demas derechos
adquiridos por las personas naturales o juridicas con arreglo a las leyes, por
lo que este autor entiende que alli se encuentra la justificacion para emplear
medios aptos que la defiendan, sin incurrirse en responsabilidad por actuarse
conforme al Derecho (p. 172).

A continuacién se citaran varios autores, la mayoria coincide en que
efectivamente los offendiculas pueden subsumirse dentro de la Legitima

defensa conforme se explicara de seguida.

En primer lugar se sefala que los offendiculas son entendidos como
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medios artificiales de proteccion, que Mendoza, J. (1975), divide en los
offendiculas en sentido estricto que son colocados por los duefos en sus
propiedades en sefial de advertencia y cuya licitud no se discute, siendo
ejemplos de éstos los vidrios en las paredes. y en defensas mecanicas
predispuestas tales como disparos automaticos, trampas electrificadas, cuya
legitimidad niega por no llenar el requisito de la necesidad antes revisado,
conforme el Anteproyecto de Cdédigo Penal venezolano del afio 1967 (p. 38),
sosteniendo Arzola, A. (2002), una posicidén contraria a la sefialada ya que
considera que si son legitimas, opinion doctrinal actualmente mayoritaria,
diciendo que “siempre que su accidon comience cuando llegue el ataque y que
la gravedad de las consecuencias no traspasen los limites de la necesidad
de la defensa y la proporcién de los medios” (p. 216). Opinién esta ultima
compartida por Maggiore, G. (1989), quien define las defensas mecénicas

predispuestas como:

...medios preventivos..., listos a obrar automéaticamente en el

momento en que la agresion se verifique. Tales serian las

cerraduras que hacen funcionar un arma, los trozos de vidrio, los

cepos, las trampas, las alambradas conectadas a corrientes de

alta tension (p. 415).

Asimismo expresa Maggiore que no hay motivo que impida que en
estos casos se de la legitima defensa, porque si es cierto que el offendicula

se preparo antes de que la agresion se verificara, la ley no atiende al

momento en que ésta se dispuso, sino a la oportunidad en que se ejerce, a
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su necesidad, y esta se produce al darse la agresion (p. 416).

Igual opinién mantenida por Roxin, C. (1997, 622), quien indica “...en
es0s casos no falta la actualidad de la agresion,...con tal de que la defensa
se ponga en marcha precisamente en el momento de la agresién;...”, sin
embargo, se muestra partidario de que los dispositivos peligrosos de
autoproteccion no sean utilizados, pues basta con dispositivos menos
complejos como un sistema de alarma, suaves descargas eléctricas, y a
veces, hasta con un perro.

Conjuntamente con estos autores se encuentra Fernandez, J. (1998),

que alega:

La legitimidad de ciertos medios predispuestos es indiscutible
cuando actuan contra verdaderos agresores, siempre que la
necesidad y la proporcionalidad existan, es decir, en cuanto no se
trate de instrumentos de una potencia desproporcionada para la
proteccion de los bienes de que se trata...Ya que la previsiéon del
ataque no desvirtia la legitimidad de la defensa necesaria, no
vemos,... que los ofendiculos deban someterse a reglas distintas
de las generales para toda legitima defensa objetiva” (p. 339).

Para concluir, es de vital importancia la opinion de Flores Sedek, M.
(1996) en cuanto a que no existe un Unico criterio para valorar si los

offendiculas pueden alegarse y decidirse siempre como supuestos de

legitima defensa que excluyan la responsabilidad penal. Al efecto, expresa:

Creemos que todas las discusiones se pueden obviar si se atiende
a la singularisima circunstancia a través de los propios elementos
gue segun nuestra legislacion son necesarios para la existencia de
la legitima defensa. No se pueden establecer principios rigidos en
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torno al problema. En cada caso (que son pocos por cierto) se
tendra que analizar la situacion de hecho en una forma especial.
Es uno de los puntos en los cuales toma mas vigor lo tantas veces
dicho de que en cada oportunidad en donde se invoca la legitima
defensa hay modalidades distintas, configuradotas de un hecho
nuevo. Las defensas de tipo mecanico no sélo son utiles en
muchas ocasiones, sino indispensables...La vida tiene un
profundo significado y no se puede propender a su exterminacion;
pero pueden presentarse circunstancias tan variadas que aun ella
puede verse comprometida. Nuestra legislacion habla de defender
nuestra propia persona o derecho, y si estan llenos los extremos
de Ley, el juzgador debera estudiar muy cuidadosamente el caso
para decidirlo (p. 98).

Segun la propuesta de la Comisién Mixta conformada por Carlos Simén
Bello Rengifo, Alberto Arteaga Sanchez, Jesus Enrique Rincon y José Soilan
y que proponen en Anteproyecto de Reforma a el Codigo Penal opinan que
los offendicula deberia ser tratados en el nuevo cédigo ya que este punto no
ha sido tratado suficiente ni por la doctrina ni por la jurisprudencia y se

encuentra dilatado en el tiempo.

5. Diferencias de la Legitima Defensa con el Estado de Necesidad

Por ambos ser causas de justificacién existen muchos autores en la
doctrina que consideran que no existe diferencia entre ambos supuestos,
entre estos autores se encuentran Moriad, Marchand y Constancio Bernardo
de Quiros. Pero para el resto de la doctrina existen diferencias sustanciales.
Por ejemplo, para Carrara, citado por Pérez(1963) expresa que la legitima

defensa es una reaccion mientras que el estado de necesidad es una accién
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p.66).

Jiménez de Asua por su parte, considera que la legitima defensa existe
un conflicto entre el interés ilegitimo del agresor y el bien juridico protegido
del atacado, mientras que en el estado de necesidad el conflicto se produce
entre dos intereses legitimos procedentes de dos bienes juridicos igualmente
protegidos por las leyes.

Pero la principal diferencia que se puede establecer entre ambas
instituciones es la ausencia de agresion en el estado de necesidad, segun se
desprende del Cédigo Penal venezolano, cuando indica:

Articulo 65.- No es punible:

3.- El que obra en defensa de propia persona o derecho, siempre

que concurran las circunstancias siguientes:

1.- Agresién ilegitima por parte del que resulta ofendido por el

hecho.

2.- Necesidad del medio empleado para impedirla o repelerla.

3.- Falta de provocacion suficiente de parte del que pretenda

haber obrado en defensa propia.

Se equipara a legitima defensa el hecho con el cual el agente, en

el estado de incertidumbre, temor o terror traspasa los limites de la

defensa.

4.- El que obra constrenido por la necesidad de salvar su persona,

o la de otro, de un peligro grave e inminente, al cual no haya dado

voluntariamente causa, y que no pueda
evitar de otro modo.

De lo expresado en este articulo se puede determinar que para alegar
estado de necesidad se requiere de ciertas condiciones, no presentes en la

legitima defensa y que pueden ser explicadas de mejor manera por un
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Dictamen emitido por la seccién del Ministerio Publico de la Procuraduria de
la Nacién, en fecha 24 de septiembre de 1953, y que Flores Sedek (1996)
hace referencia en su obra, este Dictamen expone que el estado de
necesidad se caracteriza por:

a) una situacion de peligro grave, actual e inminente que amenace, ya
la vida ora bienes juridicos materiales”, es decir, si al agente se le ofrecen
recursos para evitarlo, sin acudir a actos violentos, no se invocaria el estado
de necesidad,

b) que el peligro sea injusto,

c) la no existencia de otro medio de evitarlo, menos lesivo para el bien
ajeno, que aquel del que se hizo uso,

d) que la persona no haya motivado las circunstancias que provocaron
el estado de necesidad.

Mientras que en la legitima defensa se invoca una agresion ilegitima,
siendo esta la principal diferencia entre estado de necesidad y legitima

defensa. (p. 67)



CAPITULO Il

ALCANCES Y LIMITACIONES DE LA LEGITIMA DEFENSA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL VENEZOLANO

1. Extensidn de la Legitima Defensa

El articulo 65 establece que no es punible el que obra en defensa de su
propia persona o derecho. Ahora bien, hay que determinar cual es el alcance
de esos derechos. En primer lugar se puede decir que todos aquellos bienes
amparados por las leyes son defendibles y pueden ser defendidos de manera
legitima, Mendoza, José (1948), en su obra enumera los derechos que
podrian ser defendibles como sin la propiedad, la vida fisica, la vida moral, la
libertad, la igualdad, la sociabilidad y los de asistencia social y trabajo, ya que
el ataque a ellos produce conductas defensivas (p .8).

Por ejemplo la defensa al honor, se ha ratificado en la jurisprudencia
venezolana a menudo, sobre todo en los cincuenta, siendo referencia
especial una sentencia del seg. Inst. del 3-2-1951 en donde la Corte advierte
que el articulo al hacer referencia a la defensa de su propia persona o
derecho, hace posible la defensa de toda clase de derecho incluyendo el
honor.

53
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1.1 La Defensa de Terceros

La defensa de terceros no rige nada distinto que para la Legitima
defensa propia, salvo en lo que respecta a la provocacion que luego sera
comentado.

Senala Roxin, C. (1997), que “cuando quepa el consentimiento y se
pueda interpretar en ese sentido el comportamiento del agredido, faltara la
agresion antijuridica, por lo que la legitima defensa ya esta excluida...” (p.
661), de lo contrario, la misma sera procedente dentro de los limites de lo
necesario y del marco de la proporcionalidad entre el dafo impedido y el
producido, siempre que se trate de bienes disponibles, siendo pertinente lo
precedentemente expuesto dentro de las causas extrapenales de justificacion
de Reyes, A.

En Venezuela, actualmente no se contempla en el Cédigo Penal, lo cual
resulta ilégico ya que hasta la ley de 1915 estuvo prevista como defensa de
parientes y extrafos.

Al respecto, en Venezuela, existen dos teorias contrarias para defender
al tercero, por un lado la sostenida por Tulio Chiossone y José Mendoza que
dicen que de acuerdo al ordenamiento penal es posible tal defensa
amparandose en el estado de necesidad del ordinal 4° del articulo 65 del
Cédigo Penal, y la esbozada por Alberto Arteaga que la justifica, pero por el
ordinal 12 del mismo articulo que establece el ejercicio legitimo de un

derecho al argumentar que:
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La legitima defensa constituye el ejercicio de un derecho que
deriva de la proteccion acordada por el ordenamiento juridico a
bienes o valores del individuo que vive en sociedad. De esta
proteccién...derivan poderes o derechos para sus titulares...Ahora
bien, esta facultad, que corresponde en principio al titular del
derecho en peligro, puede también ser ejercida por otro que acuda

en su auxilio cuando el titular se encuentre frente a una agresién

injusta y la necesidad impone su defensa. (Arteaga, 1990, 190).

De lo anterior, pareciera ser mas correcto entender la Legitima defensa
de terceros en Venezuela como ejercicio legitimo de un derecho, por cuanto
la misma esencia del estado de necesidad le niega tal caracter a este
supuesto, ya que para que se configure tal causa de exclusién de la
responsabilidad penal cabe decir:

a. En el estado de necesidad no hay reacciéon, hay una accion
motivada por la necesidad de salvar al otro por el peligro de un dafo grave e
inminente; en cambio, en la defensa de terceros, el que defiende a un
extrafo reacciona ante la agresion injusta en sus derechos e intereses, lo
que significa que en el estado de necesidad hay conflicto entre dos intereses
legitimos protegidos legalmente, mientras que en la institucién objeto de
analisis el conflicto se da entre bienes desiguales, pues por un lado se
encuentra el interés ilegitimo del agresor, y por el otro, esta el interés legitimo
del agredido, que en la defensa de terceros, se da cuando el tercero defensor
actoa.

b. En el estado de necesidad el que obra bajo esta eximente lo hace

como consecuencia de un peligro provocado por la naturaleza, un caso
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fortuito imprevisto, un hecho que le es extrario, mientras que en la defensa
de terceros, el ofendido pudo haber dado lugar a la agresion siempre que el
tercero defensor no la haya provocado.

Este ultimo aspecto referido entiende la mayor parte de la doctrina que
es la unica diferencia entre la defensa propia y de terceros, pues en la
primera se exige la falta de provocacion suficiente de parte del que obra en
defensa propia, mientras que en la defensa de terceros, el ofendido puede
haberla provocado, sin que el conocimiento de este aspecto por parte del
tercero defensor lo inhabilite para defender legitimamente al agredido, pues
lo importante en este supuesto es que el tercero que interviene no actue
motivado por venganza, resentimiento o cualquier otro motivo similar.

Al respecto, Frias Caballero, J. (1996), expresa:

Esta defensa debe conformarse, integramente, a los requisitos y

condiciones de la defensa necesaria del agredido personalmente.

Existe una Unica diferencia: aqui la legitimidad de la defensa

subsiste aunque haya habido provocacion por parte del

beneficiado por la actuacion del tercero; pero, en cambio, es
requisito de la defensa que el tercero defensor no haya intervenido

en la provocacioén originada en la conducta del agredido. Siendo

asi, las consecuencias son idénticas a las de la defensa propia (p.

216).

Con base a las diferencias arriba sefialadas, es que Jiménez de Asua
se pronuncia en que lo mejor para el caso venezolano es contemplar

expresamente como Legitima defensa la de terceros, y no asimilarla al

estado de necesidad ni al ejercicio de un derecho por cuanto es una especie
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del género mayor desarrollado en este trabajo y por lo tanto, no hay que
amparar la defensa de terceros bajo ninguna otra causa de exclusién de la
responsabilidad penal.

En el anteproyecto de reforma al Codigo Penal venezolano presentado
ante la Asamblea Nacional, se establece la defensa a terceros de manera
expresa y asi finalizar, con lo que los miembros de la comision establecen
como una omision grave por parte del legislador. Asi el articulo se modificaria
de la siguiente manera: Articulo 64: no es punible, quien obra 4) En defensa

de su persona o derechos, 0 en defensa de otras personas y sus derechos

(...).

1.2 Los Bienes Defendibles

Al tratar la evolucién histérica de la instituciébn se hizo mencion que
antiguamente se limitaba a la vida e integridad personal, posteriormente se
incluyo la defensa del honor, conjuntamente con el pudor y reputacion del
cual forman parte, y también se reconocidé la defensa en especial de la
propiedad de morada o habitacién, en especial si la agresion se llevaba a
cabo de noche. Posteriormente fue que se permitié6 defender legitimamente
cualquier clase de bienes juridicamente protegidos gracias al criterio de
Manzini, sea la vida, integridad, honor, derechos patrimoniales en general, lo
que llevdé a Jiménez de Asua (1997), a concluir que “la extension de la

legitima defensa puede referirse, 0 a los bienes defendibles o a las personas
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que se defiendan” y en este ultimo supuesto se esta ante la defensa de un
tercero.

Puig, S. (2002), niega la posibilidad de defender bienes colectivos, es
decir, pertenecientes al Estado (p. 430), aunque propiamente deberia decirse
que los bienes que dicho autor califica como colectivos son bienes publicos
de igual uso. Munoz, F. (1999), comparte dicha opinidon y sefala que “los
bienes juridicos comunitarios no pueden ser objeto de la legitima defensa...,
porque existen otros mecanismos de defensa juridica a los que hay que
recurrir para hacerla efectiva” (p. 78).

Cabe destacar que por considerar que se alejaria del propésito de este
trabajo de dar una visién sistemética y clara de la legitima defensa como
causa de justificacion, no se hara referencia a las discusiones doctrinales que
han surgido en cuanto a la defensa del honor, ya que ciertamente puede
defenderse conforme a esta institucién, pero siempre y cuando concurran los
requisitos o condiciones necesarios para que pueda configurarse, pues en
caso de existir exceso, ya no se estaria ante una legitima defensa.

Por otro lado, se dificulta determinar los derechos y bienes defendibles
a los cuales se refiere el legislador en la norma comentada. En tal sentido, el
autor considera que, existe un vacio en el ordenamiento juridico penal
venezolano, en cuanto a su regulacion.

En este mismo sentido, Arteaga (2001, 187), establece lo siguiente:

En cuanto a los bienes defendibles, nuestro cédigo senala que la
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defensa legitima se extiende a la persona y sus derechos. Se
acoge, pues, en nuestro cédigo una formula amplia, segun la cual,
cabe la posibilidad de defender no solo la vida y la integridad
fisica, sino también la libertad, el pudor, el honor, el patrimonio, y
en general, todo derecho. Sin embargo, no han faltado quienes
pongan en duda, a pesar de lo expresado, la legitimidad de la
defensa del honor y del patrimonio. Creemos al respecto, que no
hay razéon alguna, de acuerdo con nuestra ley, para negar la
legitima defensa en estos casos. Asi lo sefala la mejor doctrina y
también la jurisprudencia, aunque no se ha precisado entre
nosotros para resolver los casos dudosos y en lo que la simple
aceptacion de la defensa de estos bienes lleva a conclusiones que
pugnan evidentemente con el buen sentido juridico...

Lo anterior, puede dar lugar a dudas e imprecisiones en cuanto a
la determinacién de los derechos defendibles a los que se refiere
el legislador, en el Cdédigo Penal, y también podria propiciar
injusticias, por cuanto dependeria de la habilidad del defensor y de
la eficacia de los medios probatorios presentados al juzgador, para
que este, segun sus conclusiones pueda determinar si en efecto
procede 0 no, en el caso particular, la eximente de responsabilidad
penal.

En consecuencia, el juez penal podria condenar a un individuo
inocente, a quien no se le pudo comprobar la verificacion de las condiciones
para que proceda la legitima defensa, y por lo tanto, el agente es
responsable penalmente del hecho cometido; o por el contrario, deje en
libertad a un individuo que habiendo actuado con dolo, pueda lograr
aparentar una situacion adecuada a los supuestos de eximente de
responsabilidad penal de legitima defensa. Todo esto, deja abierta la
posibilidad a que se menoscaben los derechos fundamentales de libertad,
integridad fisica, psiquica y moral y el debido proceso, lo que podria significar

inseguridad juridica para los ciudadanos.
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1.3 Defensa Presunta o Privilegiada

También llamada presuncién de legitima defensa, y se encuentra
prevista en el Coédigo Penal de Venezuela en el articulo 425 copiado
anteriormente al tratar la evolucién de esta institucion en Venezuela, donde
igualmente se senald que autores como Jiménez de Asua solicitan su
exclusion en las legislaciones penales modernas de la parte especial que
establece esta disposicion junto con las normas relativas al homicidio.

Es una presuncién juris tantum que por lo tanto, admite prueba en
contrario, pudiendo ser desvirtuada por el presunto agresor, y que tiene su
premisa sobre la base que ante determinadas circunstancias pudiera
emerger un peligro actual o inminente para los bienes o las personas, exige
como requisito que el defensor se encuentre dentro de su casa, edificio o
dependencia comentando Flores, M. (1996), que la amenaza o agresion se
encuentra representada por el peligro que deriva del escalamiento, fractura o
incendio del inmueble, considerando incluido cualquier manera anormal de
penetrar en una propiedad, siempre que ocurra de noche o en sitio aislado
(p. 127).

Al respecto, Reyes, A. (1998), menciona que es “...una institucién
creada especificamente para proteger intereses patrimoniales cuya inminente
lesién se supone por el solo hecho de que alguien pretenda entrar en morada
ajena o se encuentre ya en ella” (p. 171), siendo independiente la magnitud

del dafo causado al intruso, lo que a su vez critica diciendo que en los
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términos en que se encuentra previsto obvia el requisito de la necesidad
racional y proporcional del medio empleado (p. 172) Indica, asimismo, los
presupuestos que requiere:

a. Que el agente rechace a un extrafo, es decir, a quien no tiene nexos
de parentesco ni de amistad con los habitantes del inmueble de que se trate.

b. Que el extrafo intente penetrar o lo haya logrado a una habitacion,
edificio o dependencia, lo que incluye que se encuentre en la parte interna de
estas 0 cuando se encuentre en los lugares inmediatos como cuarto de
servicio, estacionamiento, patio.

c. Que la accién del extrano sea indebida, es decir, que no tenga
justificacion alguna, pues si se encuentra amparada por el cumplimiento del
deber no opera esta defensa privilegiada.

Interesante el comentario formulado por Pérez, I. (1963, 258), de que a
primera vista esta defensa presunta se confunde con la equiparacion a la
legitima defensa del agente que obra en estado de incertidumbre, temor o
terror traspasando los limites de la defensa, porque en este caso no se
configura el supuesto de una causa de exclusién de la antijuricidad ya que no
existe la necesidad racionalmente proporcional del medio empleado, sino,
conforme explica Arteaga, A. (1990), que en este supuesto se evidencia una
causa de inculpabilidad por error invencible al estar ante una defensa
putativa, que en el caso de que el error sea vencible deja subsistente la

posibilidad de imputar a titulo de culpa (p. 295).
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Sin embargo, y sin pretender ahondar en este punto, por alejarse del
objeto de desarrollo del autor de este trabajo, se citara una sentencia de la
Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia del 21 de
diciembre de 2000, expediente 00-0955, que al equiparar la conducta del que
obra en estado de incertidumbre o terror con la institucion analizada,

concluye que es una causa de justificacion:

...puesto que el imputado actud bajo temor de ser agredido de una
forma que no se ha podido comprobar plenamente, por lo que tal
temor pudo ser infundado pero si existi6 comprimié el espiritu del
agente policial, quien por tanto actué en una situacién de defensa
putativa, esto es, cuando sin suficiente razén se teme una
agresion que no existe o no es tanta. Por consiguiente el Juez de
la sentencia recurrida infringié el numeral 3 del ordinal 3° del
articulo 65 del Cédigo Penal Venezolano...

Esta Sala de Casacion Penal opina que el ciudadano
imputado...obr6 en estado de defensa putativa al sentir
incertidumbre y temor de ser asesinado...Siendo la defensa
putativa una causa de justificacion que excluye la responsabilidad
penal del hecho, lo procedente es declarar que la conducta
desplegada por...no es punible, y que lo ajustado es absolver al
imputado...

La jurisprudencia acepta la defensa putativa, al no existir dolo o culpa ,

no es mas que una causa de inculpabilidad.

2 Limitaciones Legales a la Legitima Defensa

La reaccién proveniente de la legitima defensa debe tener un cauce
l6gico. El legislador no puede dejarla de manera incontrolada, ya que el

agente puede llegar a extremos que sobrepasen los limites que establece la
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propia ley. Es por esta razdn que el legislador establece ciertas
circunstancias taxativas que conforman las condiciones de esta causa de
justificacion. Al violarse estas condiciones se da paso a los excesos, y esto
da lugar al exceso culposo, que es el establecido por el legislador
venezolano en el articulo 66 del Cédigo Penal que expresa:

Articulo 66:

El que se traspasare los limites impuestos por la Ley en el caso

del numero 1 del articulo anterior, y por la autoridad que dio la

orden en el caso del niumero 2 del mismo, y el que se excediere en

la defensa, o en los medios empleados para salvarse del peligro

grave e inminente, haciendo mas de lo necesario, sera castigado

con la pena correspondiente, disminuida desde uno a dos tercios.

La pena pecuniaria se aplicara con disminucién de la mitad.

En este exceso se encuentra la imputabilidad del agente, ya que puede
nacer de una negligencia o imprudencia.

Asi también el legislador venezolano contempla el exceso justificado,
consagrado en el articulo 65 cuando establece: “e equipara a legitima
defensa el hecho con el cual el agente, en el estado de incertidumbre, temor
o terror traspasa los limites de la defensa”. Mas sin embargo, en este
supuesto no existe imputabilidad, pero se reconoce el exceso.

Ahora bien, cuando existe premeditacion, puede existir el exceso, pero
en este caso se descartaria legitima defensa porque el solo hecho de la

premeditacion, va en contra de las condiciones que deben existir para alegar

legitima defensa. Asi que las limitaciones que enfrenta la legitima defensa no
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son otras que aquellos casos que no llenan los requisitos que se encuentran
expresos en el articulo 65, numeral 3, y que no permitirian a el agente alegar
legitima defensa, lo que conllevaria a que el acto seria antijuridico y por lo

tanto imputable, susceptible de obtener una pena.



CAPITULO IV

ALGUNOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES ACTUALES CON
RELACION A LA LEGITIMA DEFENSA

Como ultimo punto a ser desarrollado, se citaran algunas decisiones de
distintas épocas, unas recientes y otras de hace décadas que permitiran
apreciar cdmo se ha configurado esta figura, pues si bien es cierto que
algunos conceptos se ampliaron, otros siguen sin un sustento jurisprudencial
como la defensa legitima de terceros donde no se localizd ningun
precedente.

En primer lugar, y atendiendo al orden en que se desarrollaron los
diferentes aspectos, en cuanto a la inclusion de la Legitima defensa como
causa que excluye la antijuricidad por estar comprendida como causa de
justificacion, la decisién de la Sala de Casacién Penal No.168 del 22 de
febrero de 2000 establece: “La legitima defensa es una causa de justificacion
que exime a quien actué amparado en ella de responsabilidad penal...”,

también la sentencia No. 636 del 11 de mayo de 2000:

La legitima defensa es una causa de justificacién y por tanto
afecta el elemento antijuricidad. Si esta excepcién de
responsabilidad se concreta en una conducta determinada, no hay
delito por falta de antijuricidad y una decisiébn en este sentido
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incluso podria ser accionable en casacién por via de error de
derecho.

Por otra parte, la sentencia del 14 de octubre de 1998 del expediente
961.647, que declard sin lugar un recurso de casacion ejercido contra una
sentencia recurrida bajo las normas procesales del Codigo de Enjuiciamiento
Criminal que concluyé un proceso por no ser el hecho punible por darse una
situacién de Legitima defensa antes de finalizar la instruccion del sumario,
contiene referencias a la institucion revisada como causa de justificacion que

elimina la responsabilidad penal. Al efecto, establece:

Lo primero que ha de decirse es que, tal como lo expresa Alberto
Arteaga Sanchez, si la legitima defensa es una causa de
justificacion, légicamente ha de concluirse que tal expresion indica
que se justifica el hecho, o lo que es lo mismo: lo hace conforme a
derecho por lo cual no podria generar accion penal (Escrito
enviado al Congreso. Caracas, 9-6-81).

Dentro de la funcién del juez de instruccion esta declarar que
quedd comprobada plenamente la perpetracion de un delito, es
decir, de un hecho que reviste caracter penal y para ello debe
constatar su tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Y tal como lo
escribe José Francisco Martinez Rincones, la antijuricidad en el
delito debe entenderse como el elemento que proporciona al
hecho su naturaleza de ilicitud al contrariar la normativa legal, y es
asi entonces como Martinez Rincones le da relevancia a la
antijuricidad como elemento del delito, puesto que es aquel que
destaca objetivamente la contradiccion entre el hecho y el
ordenamiento juridico (Revista Cenipec N° 4. Universidad de Los
Andes. Mérida, 1978).

Por su parte Hernando Grisanti Aveledo, al explicar la antijuricidad
como elemento del delito, escribe que implica una contradiccion
entre un acto de la vida real y las normas del ordenamiento
juridico, debiéndose examinar igualmente si en el caso concreto el
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sujeto activo esta amparado por alguna causa de justificaciéon: "si
en el caso concreto no existe causa de justificacién, se consolida
la presuncién de antijuricidad creada por la tipicidad del acto ... la
funcion que cumplen las causas de justificacion es hacer
plenamente juridico, adecuado a derecho, un acto tipico, que de
ordinario, es antijuridico" (Lecciones de Derecho Penal. Mobil-
Libros. Caracas, 1987, 125)...

Conclusion: la accion de quien actua en legitima defensa no es
antijuridica y por tanto no reviste caracter penal...

Ante esta vision simplista de un asunto tan delicado como es el de
la culpabilidad, anteponemos los argumentos arriba aludidos de
los profesores Arteaga Sanchez, Martinez Rincones y Grisanti
Aveledo: si la accidn no es antijuridica pues se ha procedido
conforme a derecho con base a una causa de justificacion, ésta no
podria revestir accién penal; o lo que es lo mismo, las causas de
justificacion hace plenamente juridico, esto es, adecuado a
derecho, un acto que por tipico de ordinario es antijuridico.

Entonces si no hay delito no hay accién penal y por tanto no debe
haber proceso, por lo que una vez probada, sin lugar a dudas, la
causa de justificacion, el juez podra, inclusive en la etapa sumarial,
declarar terminada la averiguacién "por no haber lugar a
proseguirla”", como lo ordena el Articulo 206 del Cobdigo de
Enjuiciamiento Criminal.

En segundo lugar, y atendiendo a las condiciones para la procedencia
de esta institucion, entendidas como requisitos exigidos, los cuales fueron
revisados precedentemente con amplitud, la jurisprudencia nacional de la
Corte Federal y de Casacion se ha pronunciado invariablemente sobre la
necesaria concurrencia de los mismos, donde se ubic6 en el libro de
Mendoza, J. (1975, 45), la sentencia del 03 de diciembre de 1953 que

establece “resulta plenamente demostrada la legitima defensa, ya que

concurren de manera simultanea y completa, los tres requisitos integrantes
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de la férmula...” y la decision citada por el mismo autor de fecha 13 de abril
de 1953 de que “....es indispensable el concurso de los tres elementos
indicados mancomunadamente en estrecha relacién para formar un todo,
porque de faltar uno de ellos, se tipificaria cualquiera de los delitos previstos
en la ley” (p. 46).

Recientemente, la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de
Justicia, en decision signada con el numero 997 de fecha 18 de julio de 2000

se pronuncié:

Es necesario destacar que para los sentenciadores pudiesen
declarar que el acusado actué en legitima defensa, era
imprescindible que establecieran que estaban comprobados los

tres requisitos exigidos por el ordinal 32 del articulo 65 del Codigo

Penal para que procediera tal eximente de responsabilidad,

sefalando los elementos probatorios de los cuales se valieron

para fundamentar su afirmacién, analizandolos, comparandolos y

valorandolos conforme a las disposiciones legales pertinentes.

La sentencia del 11 de octubre de 2000 del expediente 98-2127,
igualmente se pronuncia en cuanto a la imprescindible concurrencia de tres
condiciones para que opere la legitima defensa ante injustas agresiones
contra la vida misma y los bienes propiedad del ofendido como causa de
justificacion de exclusion del delito, lo que evidencia la amplitud del objeto de

bienes defendibles, no sélo es la vida y la integridad personal, sino

igualmente la propiedad se encuentra protegida:
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Las referidas probanzas, que fueron apreciadas por el
sentenciador en la sentencia recurrida, demuestran que la
excepcion de hecho, relativa a que el procesado...actué para
defender su vida y sus bienes, no es falsa sino verdadera y la Sala
juzga que la excepciéon de hecho contenida en la confesion del
procesado, prueba el hecho que la constituye. La excepcion de
hecho considerada, revela que la situacion creada por el
ciudadano...al introducirse en el establecimiento comercial del
procesado para sustraer sus bienes y agredirlo injustamente, en
horas de la madrugada del dia 1% de enero de 1995, obligé al
ciudadano...a defenderse del tubo y del cuchillo esgrimido por la
victima contra si. Tal situaciéon de hecho configura la eximente de
responsabilidad penal contenida en el ordinal 3° del articulo 65 del
Cédigo Penal, que establece: No es punible el que obra en
defensa de su propia persona o derecho, siempre que concurran
las circunstancias siguientes: 1) Agresion ilegitima por parte del
que resulta ofendido por el hecho; 2) Necesidad del medio
empleado para impedirla o repelerla y 3) Falta de provocacion
suficiente de parte del que pretenda haber obrado en defensa
propia. Dado que en el caso de autos la Sala ha encontrado que
concurren las anotadas circunstancias, y que el ciudadano...
obré en legitima defensa de sus bienes y aun de su vida, la
sentencia a dictarse es ABSOLUTORIA.

Especificamente, en el caso de la agresién, tal y como antes fue
sefalado, se entendia limitada solo al ataque, al acometimiento propiamente
dicho, ejemplo de esto es la sentencia del 19 de junio de 1915 que senalaba
que “las palabras que se consideren o0 sean hirientes, no pueden
corresponderse dandose puntapiés porque hay vias legales y legitimas para
obtener la debida reparacion”, y las sentencias del 21 de diciembre de 1938,

ratificada el 17 de marzo de 1955 todas citadas por Mendoza (1975, 47):

...agresion significa ataque o acometimiento... porque agredir es,
segun el Iéxico, acometer a alguno para matarle, herirle o hacerle
cualquier dafo...y es este ataque o acometimiento lo que al poner
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en peligro la vida de uno, nos da derecho a repelerlo por medio de
la violencia o la fuerza.

En cuanto al requisito de la actualidad e inminencia de la agresién,
contindia este autor citando la sentencia da la Corte Federal y de Casacién
del 21 de octubre de 1955 que establece que “la legitima defensa no se
realiza tan so6lo ante el ataque real, efectivo, del agresor, pues puede
proceder también ante la agresién fundadamente temida” (p. 88) y, como
sentencias que establecen la reaccion o defensa activa menciona la decision
del 14 de mayo de 1924 que afirma “...si el ataque es anterior a la repulsa,
ésta siendo tardia no podran llamarse defensa, sino venganza”, y la del 25 de

enero de 1957 de que “...no hubo legitima defensa porque el reo actué

cuando ya la agresion que la hubiere justificado habia cesado. El peligro que
justifica la defensa debe ser actual, no pasado ni futuro” (p. 54).

Referente al requisito del medio empleado en la legitima defensa, que
es el hecho demostrativo de la misma, la sentencia de la Sala de Casacion

Penal del 28 de junio de 2000, expediente C-00-133 establece:

Sin embargo, observa esta Sala que los hechos anteriores vienen
a configurar la eximente de responsabilidad de la legitima defensa
prevista en el ordinal 3° del articulo 65 del Cédigo Penal, pues
concurren las circunstancias para la existencia de dicha eximente,
especificamente aparece en autos la proporcionalidad del medio
empleado por el imputado para repeler la agresion proveniente del
occiso a saber: agresion ilegitima materializada al comenzar la
victima a lanzar piedras...; que no hubo provocacién de parte del
imputado de autos dirigida al autor de la agresion ilegitima (...), y
que fue necesario y adecuado el medio empleado...para tratar de
impedir y luego repeler la agresién ilegitima, habida cuenta de que
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la misma iba a materializarse haciendo uso el agresor de un
instrumento capaz de producirle (a él o a cualquier otra persona
presente en la fiesta) lesiones personales graves y hasta la
muerte, siendo el revélver que portaba el procesado de autos el
unico medio a su alcance en tales circunstancias.

La sentencia del TSJ, Circuito Penal de Apure, de fecha 24 de

noviembre del 2004 reitera criterio jurisprudencial de la siguiente manera:

En cuanto al medio empleado por el victimario, aun ante el
supuesto negado de que JOSE ELEAZAR VILERA hubiere
atacado con una maceta de madera a MARCOS GARCIA, el
medio empleado en principio por el ultimo de los nombrados para
repeler o impedir tal supuesto ataque, a saber una escopeta, y
luego un trozo de tubo, de cohesion molecular y contundencia
mucho mayor que un madero; no son proporcionales; aseveracién
ésta surgida de lo sentado por la Doctrina Patria al indagar en el
espiritu y razén del Legislador al concebir y crear la norma,
infiriendose que el medio para repeler o impedir la agresién
ilegitima de que es objeto quien actia en legitima defensa debe
tener al menos un minimo de correspondencia con el arma
esgrimida por quien arremete primeramente.

La sentencia del 14 de mayo de 1924 del mas alto tribunal del pais
establecié en relacion al ultimo requisito exigido para la legitima defensa de
falta de provocacion suficiente:

Por esto quiere también el ordinal 3%, en la tercera circunstancia,

que haya falta de provocacién suficiente de parte de quien

pretenda haber obrado en defensa propia, pues cuando existe de

su parte una provocacién capaz de generar el ataque, carecera del

derecho de invocar tal acto como necesario, para rechazar la
agresion, pues es solo consecuencial...(Flores 1996:106)

No se puede finalizar sin antes referir los criterios para valorar la
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injusticia de la agresién y la necesidad racional y proporcional del medio
empleado, siendo la decision No. 619 del 10 de mayo de 2000, ilustrativa a

tal fin:

Cuando el sentenciador da por demostrada la eximente del ordinal
3¢ del articulo 65 del Cbédigo Penal configurativa de la legitima
defensa, debe analizar las circunstancias facticas de la agresién
ilegitima, la necesidad del medio empleado, la falta de provocacién
y, al no hacerlo, amerita la censura de casacion...

Otra sentencia interesante del Tribunal Tercero de Primera Instancia en
funciones de control, Barcelona, estado Anzoategui, de fecha 22 de
noviembre del 2004 (BP01-P-2000-000555) es la que se expondra a
continuacién ya que no solo se establece encontrarse los requisitos exigidos
por la ley para el cumplimiento del articulo 65, sino también los del articulo
425 del Codigo Penal, y aun cuando en algun momento se establecié un

posible exceso, el exceso es de caracter justificado segun expresa la

sentencia:

Por otra parte aparece que la persona fallecida es la persona que
motivo el desenlace por haberse introducido en la vivienda de
imputado amenazando a su familia y a él, de lo cual el juez tiene
certeza de las actas, por lo que esta segunda situacion viene a
constituir lo que es la excepcién de hecho que el mismo Tribunal
Supremo de Justicia en Sala de Casacion Penal lo ha afirmado
que existe confesion calificada cuando, el autor reconoce haber
actuado en legitima defensa y aparece comprobada la situacion de
hecho que el alega como justificante, que en este caso, fue la
amenaza de su vida, propiedad y familia.

En tal sentido es de observar que en este caso no solamente



concurre el numeral 3ro. del articulo 65 del Cédigo Penal sino
también el articulo 425 que fundamenta la accion de propietario
cuando se defiende actuando en defensa de sus bienes y en
defensa de su persona, por lo que en el presente caso hay una
concordancia de aplicacién de los dos articulos, el de la estricta
defensa personal a que se contrae la previsiébn del articulo 65
numeral 3ro. Cdédigo Penal y el 425 ejusdem, relativo a las
disposiciones comunes de los delitos contra la propiedad cuando
dispone: “no sera punible el individuo que hubiere cometido el
hecho” en las circunstancias antes sefaladas.

El fiscal ha considerado que en el presente caso, el ciudadano,
por su estado de temor basado en la violencia inmediata que
sufria su sefora, traspaso los limites de defensa, y esto lo llevo a
tener que desatarse de la cuerdas que lo amarraban y buscar un
escape y en ese escape es que logra conseguir la bacula
afirmando que primero le dispar6 el intruso que lo vio al momento
que el salia de casa buscando ayuda, y es el ese momento
cuando reacciona produciendo la muerte a su agresor, pero lo
importante de la situacibn que aun cuando no aparezca
comprobado que el intruso le dispar6 a él su accién esta
plenamente justificada porque, el intruso agresor poseia un arma
que segun la policia le pertenecia y estaba percutada, aparece
como tendido en la sala con las caracteristicas de ensangrentado
como consecuencia de un disparo y por demas no hay ningun
elemento de la investigacion policial que afirme lo contrario o
desvirtue lo afirmado por el procesado.

Esta causa de justificacion tiene una prevalente concepcion
subjetiva, pues el agente actia basado en una serie de
circunstancias o requisitos que la ley exige como elementos de
justificacion para su conducta, que es la tendencia psicolédgica
normal ante una conducta externa, y aunque nuestro Cédigo no
exige una constriccion moral, también es cierto que surge en ese
momento como fundamento material de la justificacion, un estado
confusional y emocional del individuo ante la situacion de peligro,
basado en la situacion de temor o terror producido por la agresion
ilegitima, lo que es en consecuencia lo que justifica que en la
legitima defensa el agente no sea responsable o no punible.
Ademas nuestra jurisprudencia, ha venido reconociendo que en
estos casos hay una constriccion moral, que en sus distintos
aspectos incidia y comprometia la voluntad del agente, lo que llevo
a que la jurisprudencia haya tenido una interpretacion amplia ante
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el anadlisis de estos hechos, interpretacion que nos lleva a
considerar que los elementos y circunstancias legales no pueden
analizarse en su sentido estricto o literal, sino que se debe analizar
el hecho que motivo la conducta del agente o procesado de una
manera real, pues no solo procederia cuando hay una violencia o
agresién directa contra la persona, sino también cuando
protegiendo sus bienes hay una situacién real de peligro actual e
inminente contra el propietario o poseedor. En consecuencia la
jurisprudencia tanto en Venezuela como en otros paises ha venido
admitiendo una interpretacion extensiva y evolutiva, llevadas a la
situacién de peligro de la persona muy especialmente cuando
nuestro legislador le dio fuerza al criterio de la proteccion de los
bienes e indirectamente la proteccién al propietario, que se
encontraba en situacion de peligro en la disposicion del articulo
425 del Codigo Penal.

Los bienes se defienden por via subsidiaria de la defensa

personal, la tutela juridica consiste en eliminar un peligro, debido

al temor de ser lesionado, y por peligro siguiendo a Arturo Rocco,

en algun sentido es: efecto de una causa, la cual es producida por

una situacion de hecho, producto a su vez de una fuerza fisica y

particularmente de una accién humana. Obsérvese que los

requisitos que exige la Ley (el citado art. 425) tienen mas bien
caracter relativo pues la ley no exige modalidades del hecho.

Queda elaborado en los términos expuestos la institucién de la Legitima
defensa como causa de justificacion que exime de responsabilidad penal,
que opera en defensa propia y ajena, para salvaguardar cualquier derecho
legitimamente protegido a través de una reaccion que repele o impide una

agresion injusta y actual mediante un medio racionalmente necesario y

proporcional cuando falta la provocacion suficiente.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Anteriormente se desarrollo todo lo que han escrito los diferentes
autores sobre la legitima defensa que permitié entender en qué consiste y
cudles son los requisitos para que prospere esta defensa como causa de
justificacion que excluye la responsabilidad penal. Requisitos que deben ser
demostrados y valorados por el juez de control, quien actualmente y de
acuerdo al Cdédigo Organico Procesal Penal puede conocer de esta
institucién durante la primera etapa en la que ahora se divide el proceso
penal venezolano.

No obstante, ha quedado igualmente demostrado que esta causa de
justificacion, que condensa en si diferentes posturas doctrinarias en cuanto a
su fundamento, tales como la del interés preponderante, la situacion de
necesidad en que se desarrolla y la injusticia per se de la agresién, no ha
tenido paralelo en su evolucion legislativa, pues en Venezuela esta institucion
se ha mantenido invariable desde su Ultima revisibn en 1915, cuya
consagracion en los términos como actualmente se concibe data de ese arno,
sin que haya habido modificaciones que busquen adecuarla a la realidad

social, siendo que en la ultima reforma del Cédigo Penal de 2005 no se
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modifico la institucién.

Conforme al Codigo Penal de 1964, se permite defender legitimamente
la vida, la integridad y cualquier otro derecho, en un amplio abanico de
bienes defendibles que no se encuentran limitados, pero también lo es que
desde que se elimind en el cédigo de 1915 la defensa de terceros todavia no
ha vuelto a ser incluida, cuando la mayoria de las legislaciones penales
extranjeras la prevén, lo cual no tiene justificacién alguna por cuanto la
defensa de terceros se reconoce desde la Edad Media, no entendiéndose
porqué la defensa de aquellas personas con las que no existen relaciones de
parentesco ni de amistad con el tercero defensor fue omitida por el legislador
patrio existiendo discusiones doctrinales en cuanto a si la defensa verificada
a favor de terceros conforme lo dispuesto en el ordinal 4° del articulo 65 del
Cdédigo Penal debe considerarse como causa de justificacion por ejercicio
legitimo de un derecho o como estado de necesidad, a pesar de que existe
unanimidad dentro de los tratadistas penales de que forma parte de una
clasificacion de la legitima defensa como causa de justificaciéon, imponiendo
esta omision la necesidad de que sea revisado el texto legal para su
adecuacion.

Por otra parte, el mismo articulo 65 del Cédigo Penal que sefala
causas de punibilidad, entendidas como eximentes de responsabilidad penal,
incluida la Legitima defensa en el ordinal 3°, confunde al lector por contener

causas de justificacién y causas de inculpabilidad, que si bien es cierto no
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originan responsabilidad penal, también lo es que quiza seria mas
conveniente para evitar confusiones al intérprete distinguir unas de otras, lo
qgue a su vez tiene efectos determinantes en el marco de la responsabilidad
civil, pues aun cuando no es labor del legislador definir, ni clasificar, si se
encuentra obligado a emplear una técnica narrativa que no suscite dudas
interpretativas especialmente cuando lo que se encuentra de por medio es la
libertad de una persona envuelta en tales circunstancias cuyo error de
apreciacion judicial podria enviarla a prision sin justo motivo para ello.

Dentro del marco de las reformas legales, deberia eliminarse el articulo
425 ejusdem, que establece la Defensa Presunta o Privilegiada, por cuanto la
defensa que se realice de la morada o habitacién de cualquier acceso que se
pretenda hacer sin justa causa para ello, y con prescindencia de que sea de
dia o de noche, encuadra dentro de los términos generales de la legitima
defensa terminandose con las discusiones que se suscitan en estos tiempos
de un exceso en los medios empleados y de la magnitud del dafio causado
que establece una presuncién juris tantum.

Por otra parte, si se propugna eliminar la disposicion antes comentada,
también se sugiere incluir un articulo respecto de los offendicula, catalogados
precedentemente en sentido estricto, pues por el auge indiscriminado de la
delincuencia, las personas se han visto obligadas a resguardar sus bienes,
apreciandose comunmente vidrios sobre las paredes y cercados eléctricos,

entre otros, que al momento de consumarse la agresién actuan repeliéndola,
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si el efecto previo intimidatorio no produce resultado, pero ante el avance de
las ciencias y la creacidon de nuevas modalidades de defensa, deberia
empezarse a reconocer legislativamente la existencia de estos medios que
por lo general, le evitan al que las emplea un contacto fisico contra el agresor
injusto.

En cuanto a las defensas mecanicas automaticas predispuestas,
deberia debatirse por expertos conocedores de la materia, porque podrian
verse como defensas desproporcionadas en algunos casos, y en el caso
especifico de proteger bévedas bancarias no se estaria bajo una Defensa
Legitima porque tal persona societaria no puede ser sujeto activo de esta
figura, sin embargo, dado que su uso puede hacerse mas frecuente habria
que empezar a estudiar el tema con profundidad.

Igualmente dentro de las modificaciones a efectuarse deberia
establecerse la salvedad legal de cuando una rifia puede devenir en la
institucién analizada, y manejar con un margen mayor de amplitud los
términos empleados por el legislador de la agresién ilegitima, para senalar
expresamente que no implica sélo acometimiento fisico, concepcién ya
superada a nivel jurisprudencial, pero que ante las circunstancias sociales y
la variedad econ6mica-cultural deberia precisarse, igual que con el requisito
del medio que deberia indicarse junto con los términos que lo delimitan: la
racionalidad y la proporcionalidad vista como unico medio a ser empleado en

una situacion concreta originada por la agresion ilegitima.
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En conclusion, puede decirse que el conocimiento que existe de la
legitima defensa rebasa con amplitud su concepcién normativa, la cual no ha
evolucionado ni se ha adecuado a la realidad, pues de acuerdo al Cédigo
Penal venezolano el desfase comienza desde la forma de concebir y
entender las causas de exclusion de la responsabilidad penal hasta los

limites pocos claros dados a la institucién analizada.
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