Universidad deValladolid

Facultad de Derecho

Grado en DADE

LA LEGITIMA DEFENSA

Presentado por:

Juan Alonso Rodriguez

Tutelado por:

Alfonso R. Ortega Matesanz

Valladolid, 12 de julio de 2023






RESUMEN.

El presente trabajo llevara a cabo un analisis de la legitima defensa, eximente de la
responsabilidad penal reconocida en el articulo 20.4 del Cédigo Penal. Para ello, se
descompondra la mencionada eximente en cada una de las caracteristicas que la componen,

para poder ser analizadas detalladamente.

El trabajo comenzara con la fundamentacion, naturaleza juridica y evolucion histérica
de la legitima defensa, seguido de los bienes juridicamente protegidos y los presupuestos
objetivos y subjetivos, para finalizar con los supuestos que permiten observar la eximente

completa e incompleta. Todo ello con el apoyo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
PALABRAS CLAVES.
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antijuricidad, agresion, ilegitima, racionalidad, falta de provocacion suficiente, animo, error,

exceso, intensivo, extensivo.

ABSTRACT.

This final degree project will carry out an analysis of self-defense, a legal defense
recognized in article 20.4 of the Penal Code. For it, the mentioned defense will be broken

down into each of its constituent elements in order to be thoroughly analyzed.

The final degree Project will begin with the fundament, legal nature and historical
evolution of self-defense, followed by the legally protected interests and the objective and
subjective requirements. It will conclude with the scenarios that allow for the observation of
complete and incomplete self-defense, all supported by the jurisprudence of the Supreme

Coutt.
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1. INTRODUCCION.

1.1. JUSTIFICACION.

El ser humano es un animal social, convive rodeado de animales de su misma especie,
cuya evolucioén a lo largo del tiempo fruto de su capacidad intelectual, consecuencia de ser

un animal racional, ha permitido convertir esta vida social en una sociedad humana.

Lo mas caracteristico de una sociedad humana, lo que nos diferencia de otros
animales sociables, es la capacidad para poder regular nuestro comportamiento a través de

normas autoimpuestas y aceptadas.

A pesar a pesar de convivir en una sociedad regulada por normas, en una sociedad
de Derecho, alli donde no es posible alcanzar unos fines acordes a la legalidad vigente,

siempre esta la via despotica de alcanzar dichos fines.

La violencia es una de esas vias ilegales posibles, sigue estando presente en nuestra

naturaleza, pues, al fin y al cabo, somos animales.

Es aqui, donde tiene su razén de ser el Derecho Penal, la rama del ordenamiento
juridico que se encarga de regular la potestad punitiva, us puniendi, que se encuentra
encomendada al Estado. A través del zus puniendi trata de evitar cierto tipo de conductas,
prohibiéndolas o imponiendo determinados comportamientos, con el fin dltimo de proteger

bienes.

Los bienes protegidos por el Estado, al ser bienes protegidos por el ordenamiento

juridico, son bienes juridicamente protegibles.

En definitiva, el Derecho Penal normativiza, tipifica, conductas que considera

contrarias al ordenamiento juridico porque pueden lesionar bienes juridicos protegibles.

Pero a pesar de ello, no siempre es posible la defensa de una victima a una agresion
a través de los cauces legales, sin que sea factible la solucién ilesa de todas las partes

implicadas en el conflicto.

Por ello es necesario, que para proteger los bienes de una posible victima, fruto de
una agresion ilegitima, el Estado y el ordenamiento juridico prevean sistemas que permitan

una defensa adecuada, justa, racional y proporcional.

Este es el cauce previsto en el articulo 20.4 del Codigo Penal enunciado como la

legitima defensa. Siendo una actuacién por parte de la victima contraria al ordenamiento



juridico que la permite repeler o impedir una agresion a bienes juridicos propios o ajenos.
Pero aun siendo una accién antijuridica, al ser una accién con un desvalor menor de la accion
que trata de repeler, es permitida, no siendo sancionada, eximiendo la responsabilidad penal

de su autor y erigiéndose como una causa de justificacion.

El presente trabajo analizara el contenido del articulo 20.4 de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Comenzando con un andlisis del marco
conceptual en el que se ubica la legitima defensa, para esclarecer que conceptos nos resultan
de interés. Seguido de su fundamentacion, naturaleza juridica y evolucion historica hasta
llegar al concepto actual. Para posteriormente analizar lo bienes juridicamente amparados
junto con los presupuestos necesarios para que se den los requisitos que eximen la conducta
de responsabilidad penal. Ademas de los errores que se pueden cometer a la hora de recurrir
a esta figura juridica, asi como, sus consecuencias como eximente completa e incompleta.

Para finalizar con unas conclusiones propias acerca del objeto analizado.
1.2. METODOLOGIA EMPLEADA.

El objetivo del presente trabajo es el analisis de figura de la eximente de la legitima
defensa. Para ello, se ha partido de la redaccién del propio articulo 20.4 del Cédigo Penal,

donde se halla redactada.

Acto seguido, se ha llevado una descomposiciéon de cada una de cada una de las notas
caracteristicas y principales situaciones donde puede tener lugar la mencionada eximente.
Tales caracteristicas y situaciones han sido pormenorizadamente estudiadas, haciendo uso de
manuales de Derecho Penal, diversos libros especializados en la legitima defensa y multiples

articulos de revistas.

Por dltimo, para completar el analisis, se han mencionado multiples sentencias,
principalmente del Tribunal Supremo, con el objetivo de mostrar ejemplos reales y recalcar

lo expuesto.

Siendo el fin primordial mostrar una imagen completa y detallada de la legitima

defensa.

2. MARCO CONCEPTUAL.

2.1. CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD.



El delito se define como una accién tipica, antijuridica y culpable. Cada uno de estos

conceptos es una categoria auténoma en la concepcion tripartita del delito.

Un comportamiento sera catalogado como antijuridico cuando sea contrario a
derecho, es decir, una accién es antijuridica cuando es plenamente tipica y no concurre

ninguna causa de justiﬁcaciénl.

El primer requisito de esta férmula es la tipicidad penal. Un hecho es plenamente
tipico cuando se encuentra recogido por la ley como constitutivo de una figura delictiva. De
esta forma se asegura la relevancia penal del posible hecho antijuridico, pues solo los hechos

antijuridicos que realizan un delito tienen categoria penal®.

Todo tipo penal exige una acciéon. Un comportamiento humano que ponga en peligro
o lesione bienes juridicos protegidos por el Derecho, pues el Derecho Penal de un Estado
social y democratico de Derecho sélo puede tratar legitimamente de evitar lesiones de bienes

juridicos-penales a través de valotres y normas’.

Este es el concepto de antijuricidad, que puede diferenciarse en antijuricidad formal
y antijuricidad material. La antijuricidad formal serfa la simple contradicciéon entre una accion
y el ordenamiento juridico; mientras que la antijuricidad material, es la ofensa al bien juridico

protegido por la norma®.

En segundo lugar, la antijuricidad requiere de la ausencia de causas de justificacién
de la accion tipica. Estas conductas son las recogidas en los articulos del Cédigo Penal: 20.4,
la legitima defensa; 20.5, el estado de necesidad; o, 20.7, el cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho, oficio o cargo. Un hecho tipico, es inicialmente lesivo, pero no

antijuridico, cuando trata de preservar intereses juridicos superiores’.

2.2. CONCEPTO DE LEGITIMA DEFENSA.

! MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, Capitulo 4: Definicion de delito. Memento Penal. Editorial
Lefebvre. 2023. Version digital. Pag. 2.

2 MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracion de Victor Gémez Martin y
Vicente Valiente Ivafiez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 158.

3 MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracion de Victor Gémez Martin y
Vicente Valiente Ivafiez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 160.

4+ MUNOZ CONDE, FRANCISCO / GARCIA ARAN, MERCEDES, Derecho penal. Parte general.
Editorial Tirant lo Blanch. 2022. P4g. 276.

5 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, Capitulo 4: Definicion de delito. Memento Penal. Editorial
Lefebvre. 2023. Version digital. Pag. 3.



La legitima defensa se define como la defensa necesaria para repeler o impedir una
agresion injusta de bienes propios y/o ajenos. Es una causa de justificacién, eximente de

responsabilidad penal, que se encuentra regulada en el articulo 20.4 del Cédigo Penal.

Rodriguez Mourullo define la legitima defensa como la defensa necesaria para

impedir o repeler una agresion injusta de bienes propios o de un tercero®.

La STS 287/2009, 17 de marzo de 2009, de la Sala de lo Penal de Madrid del Tribunal

Supremo, define la legitima defensa con todos sus requisitos como:

“La legitima defensa es una conducta conforme a Derecho y, por tanto, constituye una causa de
Justificacion que deberd ser reconocida por el Tribunal para exculpar al que se defiende, siempre -claro es- que
concurran en su conducta los requisitos legalmente previstos en el art. 20.4° del Codigo Penal, es decir: a)
agresion ilegitimay b) necesidad racional del medio empleado para la defensa; y, ¢) falta de provocacion suficiente
por parte del que se defiende. Una ojeada al panorama jurisprudencial sobre la materia nos lleva a destacar:
1) que esta eximente es aplicable tanto a la defensa de la persona como a la defensa de sus derechos; 2) que
la agresion ha de ser objetiva y deberd suponer una efectiva puesta en peligro, con cardcter de inmediatez, del
bien juridico protegido de que se trate; 3) que la agresion deberd provenir de una conducta humana ilegitima,
es decir, juridicamente injustificada; 4) que la defensa ha de ser necesaria ( ''necessitas defensionis” ) y
proporcionada a la agresion, para lo cual habrd de ponderarse la importancia del bien juridico protegido, la
gravedad del peligro, las posibilidades reales de defensa y, en diltimo término, la propia condicion humana del
que se defiende, de tal modo que, cnando se aprecie una falta de proporcionalidad en los medios empleados
para la defensa ("exceso intensivo” ) podri apreciarse una eximente incompleta (art. 21.1“CP ); y, 5) que
no exista provocacion por parte del que se defiende que haya sido suficiente para desencadenar la agresion
sufrida por el mismo, de modo que, cnando pueda considerarse suficiente la provocacion, podrd apreciarse
también la eximente incompleta (art. 21.1° CP ), siempre, claro estd, que no se trate de una provocacion

intencionadamente cansada, pues, en tal caso, desaparece toda posible idea de defensa favorable al provocador.”

3. LEGITIMA DEFENA EN ESPANA

3.1. FUNDAMENTACION.

¢ RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALQ, “Todavia sobre el caracter subsidiario y el ambito de
aplicacion de la legitima defensa”, Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero. Universidad de Santiago.
1981. Pag. 767.



La legitima defensa como causa de justificaciéon estuvo durante mucho tiempo
estrechamente relacionada con las causas de exculpacién, consagrandose dentro de los
supuestos de perturbacién del animo o como miedo insuperable, con el animo de protegerse

de un ataque’.

Pero la accion defensiva se encuadra mejor en la respuesta proporcionada a una
agresion injusta, independientemente de la actitud animica del sujeto que se defiende,

considerandose como una verdadera causa de justificacion al ataque repelido’.

De esta forma, la legitima defensa se consagra como una respuesta a la defraudacion
de una expectativa cognitiva o normativa de comportamiento. Las teorfas individualistas
tratan al agresor como si lo defraudado fuera una expectativa cognitiva, como un peligro que
amenaza los bienes del agredido. Mientras que la expectativa normativa de defraudacion es
tomada por las teorfas supraindividualistas como una amenaza al conjunto del ordenamiento
juridico. De tal forma, que la teorfa del doble fundamente trata de encuadrar ambos aspectos,

cognitivo y normativo, para fundamentar la legitima defensa’.

Comenzando con las teorias individualistas, éstas parten de la idea de que el hombre
tiene un instinto natural de autoconservacion. Pero para legitimar la defensa es necesario un
ataque en concreto, y no una simple situacion de peligro donde aflore tal instinto de
supervivencia. Ahora bien, de la misma manera que la victima de este primigenio ataque del
agresor, encontrarfa su motivacion en el instinto de supervivencia frente a un ataque ajeno,
esta moneda de dos caras podtia ser utilizada por el agresor para defenderse de la defensa, y
justificar en ultimo término su ataque. Ademads, que la tesis inicial del instinto de

supervivencia no da cabida a la actuacién de un tercero para salvaguardar bienes ajenos'’.

Para Stratenwerth, la agresiéon ilegitima pone en peligro tanto los bienes juridicos
individuales como el derecho del individuo a su autodeterminacion personal. Entendida asi
la legitima defensa, se protegerian los bienes juridicos individuales como este derecho a la
autodeterminaciéon personal, introduciendo tal tesis criterios normativos, pero solo en la
esfera individual del agredido, dejando de lado la esfera del agresor, configurando la legitima

defensa como un derecho a la autodeterminacién del agredido con un arbitrio puramente

7 MUNOZ CONDE, FRANCISCO / GARCIA ARAN, MERCEDES, Derecho penal. Parte general.
Editorial Tirant lo Blanch. 2022. P4g. 295.

8 MUNOZ CONDE, FRANCISCO / GARCIA ARAN, MERCEDES, Derecho penal. Parte general.
Editorial Tirant lo Blanch. 2022. P4g. 296.

9 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 171.

10 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 171.



subjetivo, limitando la fundamentacién de la defensa a una proteccién cognitiva de los bienes

atacados'.

Wagner atribuye el fundamento de la legitima defensa a la proteccion de la libertad
individual de accién del agredido y de su derecho al libre desarrollo de su personalidad. Este
autor prescinde del requisito de la ponderacion de intereses por la situacion de peligro en la
que se encuentra la victima, la falta de experiencia en la defensa y la ausencia de riesgo en los
bienes del agresor. En esta teoria, en la reaccion defensiva no hay ninguna diferencia entre el
estado de necesidad y legitima defensa, siendo esta una respuesta ante peligros, hallando la
diferencia entre estas actuaciones en el objeto de proteccion, siendo el bien individual en el

estado de necesidad, y la libertad individual de accién en la legitima defensa'.

Las tesis de Hruschka y Renzikwski, configuran la agresion ilegitima como una
ruptura de la relaciéon de coordinacion existente entre todos los ciudadanos para ser sustituida
por una relaciéon de subordinacién por parte del agresor. En esta nueva relacion, de
subordinacién, no hay garantfas de que se respeten reciprocamente los derechos, tanto por
parte del agresor como del agredido. Por lo que en una sociedad sin deberes de tolerancia,

estarfa justificada una legitima defensa sin limites de racionalidad ni proporcionahdad13 .

Frister fundamenta la legitima defensa como una especie de estado de necesidad
defensivo, donde el agredido tiene la posibilidad de hacer cesar tal estado de necesidad. El
agresor es el sujeto que obra dolosa y culpablemente creando y manteniendo tal situacién de
peligro, y donde lo decisivo es el sujeto que puede evitar el curso lesivo de los hechos. Ambas
notas de dolo y culpabilidad son las relevantes en el suceso lesivo, pues permiten diferenciar
estado de necesidad de legitima defensa. Asi pues, ante un ataque por parte de un
inimputable, y frente a un agresor imprudente que ha perdido el dominio de la situacién para
cesar el peligro y ser igualmente responsable de las consecuencias lesivas, nos hallarfamos en

estado de necesidad .

Jakobs y Feund recurren al principio de responsabilidad del agresor, donde el agresor

debe soportar las consecuencias de su comportamiento juridicamente reprochable. Para

1 Citado por PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2000.
Pag. 172.

12 Citado por PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2000.
Pag. 172.

13 Citado por PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2000.
Pag. 172.

14 Citado por PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2000.
Pag. 172.
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Jakobs, tnicamente se protege el bien atacado mediante la accién defensiva. De esta forma,
se defrauda una expectativa normativa por la defraudaciéon de una expectativa cognitiva por
parte del agresor. Sin embargo, Jakobs no distingue ente sujetos imputables e inimputables,
siendo posible cargar la culpabilidad a inimputables y teniendo que soportar las

consecuencias lesivas de la acciéon defensiva®.

Para Neumann y Kargl, la legitima defensa es la defensa del derecho subjetivo del
agredido, individualmente considerado, donde el derecho del agredido no necesita ceder ante
lo injusto de la agresion. Esta tesis normativiza la posicion juridica del agredido, pero no la
del agresor, de tal forma que éste es tratado como un foco de peligro mediante la defensa.
Presuponiendo de esta forma la licitud de la defensa, si alguien defendiera la ilicitud de la
defensa puede llegar a la conclusion contraria de que el derecho del agresor no necesita ceder
a lo injusto de la accién defensiva. Para salvar esta cuestion, Neumann impide asimetrizar la

relacién de agresor—agredidom.

Baldé Lavilla fundamenta la legitima defensa en la libertad de organizacion del
agredido frente a comportamientos orientados a vulnerarla, partiendo de que la distincion
entre estado de necesidad y legitima defensa se encuentra en la conducta dolosa del agresor.
Una distincion completamente arbitraria, pues una conducta imprudente también es
plenamente imputable al agresor, sin hacer ninguna referencia a la culpabilidad. Tal distincién
port parte de Bald6 Lavilla, argumentada en la cantidad de responsabilidad de la victima en la
accion defensiva, no recurre al significado de tal acciéon defensiva. En ambas conductas se
protegen bienes, pero en el estado de necesidad orientada al cumplimiento de un deber

solidatio, y en la legitima defensa orientada a impedir conducta desleal por parte del agresor'’.

Las teorfas supraindividualistas encuadran la legitima defensa en la defensa del
ordenamiento juridico, es decir, la defensa personal del agredido no es el principio
fundamental que justifica la defensa, sino que lo relevante de la accién defensiva es preservar

la validez empirica del ordenamiento juridico, la autoafirmacion del Derecho'™.

15 Citado por PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2000.
Pag. 173.

16 Citado por PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2000.
Pag. 173.

17 Citado por PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2000.
Pag. 174.

18 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: nna revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 174.
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Ahora bien, los partidarios de tales concepciones supraindividualistas deben tomar
en consideracion que la accidon defensiva del agredido, el elemento subjetivo de la legitima
defensa, a la hora de evitar tal comportamiento antijuridico por parte del agresor, también

tiene como resultado la defensa del Derecho®.

Ademas, la necesidad de la actualidad de la agresién como requisito en la legitima
defensa es complicado de fundamentar desde tal perspectiva supraindividualista, pues el

Derecho también puede imponerse frente a una accion consumada®.

Y tal defensa del ordenamiento juridico podtia ser alegado por cualquier ciudadano
para actuar en legitima defensa, lo que conllevaria que la defensa frente a tal infraccion

aumentarfa considerablemente la concepcion de bienes defendibles™.

Finalmente, unicamente desde tal perspectiva, no se podria explicar la legitima
defensa de terceros, la necesidad de proporcionalidad y la ausencia de un derecho defensa

frente a agresiones inidoneas®.

La pena publica como consecuencia de la conducta del agredido debe ser
proporcional al fin propuesto y establecida en un procedimiento formal, con todas las
garantfas del proceso. Mientas que la legitima defensa no es una pena, no se impone en un
procedimiento formal, surge espontineamente y no tiene por qué ser proporcional. Las
teorfas retribucionistas de la legitima defensa equiparan la respuesta del agredido al
comportamiento del agresor, de la misma manera que lo harfa el Estado en el ejercicio del zus
puniends, y aunque tales teorfas persiguen el fin de la imposicion de un castigo acorde a la
gravedad del delito, no son capaces de argumentar convincentemente la ausencia de
proporcionalidad en la legitima defensa, en la eleccién por parte del agredido de elegir entre
los medios necesarios para la defensa, el menos lesivo para el agresor. Pues para estas teorfas
es moralmente aceptable que el agresor, como castigo al mal que ha intentado causar, deba
tolerar las consecuencias negativas de la accion defensiva™. ILas teorfas preventivistas
encuentra en la legitima defensa un comportamiento preventivo a conductas antijuridicas, de
tal forma que si el Estado no se encuentra presente para responder a tiempo frente a tales

conductas, el agredido estarfa facultado para responder frente a tal agresion, cumpliendo una

1Y PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 174.
20 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 174.
2L PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 174.
2 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: nuna revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 174.
2 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: nuna revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 175.
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funciéon de prevencion general y especial. Sin embargo, estas teorias se desentienden del
requisito del agresor e instrumentalizan al agresor. Y aunque la legitima defensa no sea una
pena, los dafios sufridos si deben ayudar a compensar su culpabilidad por los delitos que
hubiera intentado cometer en la agresion. Estos dafios sufridos por el agresor en la accion
defensiva a causa de sus conductas dolosas o imprudentes, son parte del precio a soportar
por tales acciones, de tal forma, que deben ser tenidas en cuenta a la hora de individualizar

la pena que le pudiera corresponder al agresor a modo de poena naturalis’™.

Para finalizar, el modelo de la fundamentacién dualista de la legitima defensa aboga
por la conjuncién de las teorias individualistas y supraindividualistas, siendo la corriente
dominante en al actual para fundamentar a la legitima defensa. Este modelo no es una teorfa
unitaria a la hora de fundamentar la legitima defensa, se trata mas bien de una acumulacion
de diversos principios que se combinan, sin que haya un criterio armonizador entre todos

ellos®.

La proteccion de los bienes individuales y la defensa del Derecho se unen para dar

lugar a la teorfa del doble fundamento con su funcién de prevenciéon especial y general.

Por una parte, la concepcion individual, concebida como derecho individunal originario,
vim vi repellere licet, expresion extraida del Digesto de Justiniano, que quiere decir que es licito
repeler la violencia con violencia, de tal forma, que una persona que sufre una agresion injusta

puede defenderse de ella a través del uso legitimo y propotcionado de la fuerza™.

La STS 900/2022, 16 de noviembre de 2022, de la Sala de lo Penal de Madrid del
Tribunal Supremo, explica claramente el fundamento individual de la legitima defensa, al

compararlo con una situacién de miedo insuperable:

“La STS 159/2010, de 26-2, considera que la legitima defensa absorbe al miedo insuperable en
cutanto lo contrario seria utilizar doblemente un mismo elemento factico, sin duda existente, para apreciar,
incorrectamente, dos circunstancias de exencion incompleta de la responsabilidad distintas, ya que es el niedo
a sufrir un mal mayor al ya padecido como consecuencia de la agresion de la que es victima, el que se aloja en

el fundamento mismo de la_justificacion de su conducta, ejerciendo una enérgica defensa de su persona. La

2 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 175.

2 PALERMO, OMAR, La legitima defensa: una revision normativista. Editorial Atelier. 2006. Pag. 175.

26 MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracion de Victor Gémez Martin
y Vicente Valiente Ivafez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 444.
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legitima defensa no consiste precisamente en otra cosa que la reaccion ante el temor fundado de ser objeto de

un mal del que el sujeto pretende defensa”.

Por otra parte, el aspecto supraindividual, heredado del Derecho germanico, que
fundamenta la legitima defensa en la necesidad de defensa del orden juridico y Derecho
frente a la agresion antijuridica. Pues el individuo a través de su acciéon defensiva, no se esta

unicamente defendiendo a si mismo, sino a toda la comunidad®’.

Sin las tesis supraindividuales, se darfa lugar a una equiparacion entre los bienes del
agresor y agredido, prevaleciendo el mas fuerte, siendo totalmente injusto, pues el agresor
niega el Derecho y el agredido con su defensa lo afirma. Por ello, siempre que se reunan los
requisitos de la legitima defensa, independientemente de los bienes del agresor y agredido,

tal conducta estara justificada como acto defensivo legl’timozs.

Ambos aspectos fundamentan actualmente la legitima defensa. De tal forma, que el
Coédigo Penal haciendo alusion a la concepcion individual, en el articulo 20 menciona bienes
propios o ajenos, atendiendo asi a bienes en el sentido de individuales, y no colectivos;
dejando los bienes colectivos al margen de la legitima defensa, debido a los abusos a los que
podria conllevar su alegacion, y a la inseguridad juridica que, en ocasiones, podria acarrear la

interpretacion de los requisitos para su aplicacion®.

Distinto de los bienes supraindividuales, son los bienes personales pertenecientes a
personas juridicas, como podtia ser el Estado, los cuales si podran ser defendidos siempre y
cuando posean el mismo caracter que los bienes de otras personas juridicas, y no como bienes

colectivos™.

Por otra parte, tales bienes supraindividuales, si podran ser defendidos bajo el amparo
de otro tipo de eximente, como el estado de necesidad o la de cumplimiento de un deber o

ejercicio legitimo de un derecho’.

27 MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracion de Victor Gémez Martin
y Vicente Valiente Ivafez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 445.

28 MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracién de Victor Gémez Martin
y Vicente Valiente Ivafez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 445.

2 MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracién de Victor Gémez Martin
y Vicente Valiente Ivafiez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 445.

30 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 1 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 32

3l MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 1 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 32
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Finalmente, la STS 97/2022, 9 de febrero de 2022, de la Sala de lo Penal de Madrid
del Tribunal Supremo recoge de la siguiente manera el doble fundamento de la legitima

defensa:

“E motivo introduce una interesante y compleja cuestion normativa que obliga, para su adecuado
andlisis, a situarnos en el propio fundamento constitucional de la legitima defensa. Como es sabido este se
encuentra en la necesidad, ante ataques injustos, de proteger los bienes juridicos individuales y de garantizar

la prevalencia del Derecho, entendido como instrumento de la adecuada ordenacion de las relaciones sociales”.
3.2. NATURALEZA JURIDICA.

Expuesto el doble fundamento de la legitima defensa, se afirma que tal
comportamiento es licito e impune para el Derecho, pues el Derecho aprueba tal accién para
la defensa del individuo y del conjunto del ordenamiento juridico. Sin embargo, aun siendo

reconocida por el ordenamiento juridico, queda la duda de saber qué tipo de conducta es.

La idea mas aceptada es que estamos ante el ejercicio de un derecho, el derecho a

defenderse de una agresion injusta, denominado como derecho a la legitima defensa™.

Por una parte, hay autores que defienden la legitima defensa como derecho originario,
natural, inmutable, universal y ahistérico™; derivado de la ley natural por el solo hecho de ser
seres humanos, como derecho primario y congénito del instinto de supervivencia; y por lo
tanto, no debe su existencia al reconocimiento de un Estado, pues ha existido en todos los

lugares y todos los tiempos, como ditfa Geib: % lgitima defensa no tiene historia™.

Si bien es cierto que el instinto de conservacion del ser humano si es algo innato,
como en cualquier ser vivo, no es menos cierto que conceder a la legitima defensa la categorfa
de derecho natural es exagerado. Mas correcta es la posicion de que se trata de un derecho
derivado del ordenamiento juridico estatal, y como tal, a él le debe su existencia, pues no hay

mis derechos que los reconocidos por la comunidad politica™.

Los partidarios de las teorfas de derecho natural podrian continuar alegando que el
derecho de defensa resurge cuando el Estado falla su deber de proteger al ciudadano, sin

embargo, contra ello Janka argumenta que tal tesis se fundamenta en la concepcién de Estado

32 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 77.

33 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 78.

34 Citado por LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002.
Pég. 80.

35 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 81.
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contractual kantiano, donde el ciudadano hace una renuncia condicionada de su derecho de

defensa al Estado™.

Ademas, las notas de derecho como ahistorico o inmutable carecen de validez, como
se vera en el siguiente punto, y aunque también se puede observar en cualquier legislacion de
cualquier Estado, es debido a que la regulacion legislativa de tal derecho ha sufrido
numerosos cambios histéricos, y como dice Schroeder, la amplia concesion del derecho a la

legitima defensa en el Derecho vigente es tan solo el producto de un reciente desarrollo”.

Argumentados los motivos de que estamos ante un derecho otorgado por el orden
juridico al particular, la siguiente cuestion a resolver es si estamos ante un derecho subjetivo
o un derecho publico. Los defensores de la legitima defensa como derecho subjetivo alegan
que se trata de una facultad entre dos particulares, que se puede ejercer en una situacion
determinada. Sin embargo, esta concepcioén es erronea, pues se estarfa dando lugar un
traspaso de un concepto de Derecho publico al Derecho privado, y como dice Binding, “¢/

derecho de la legitima defensa es, como todos los derechos de empleo de fuerga coactiva, un derecho piiblico™.

Otros autores entienden la legitima defensa como el ejercicio de un derecho en
concreto, es decir, al obrar en defensa de un derecho en particular, el agredido estarfa
ejercitado mediante la defensa tal derecho; siendo la legitima defensa el ejercicio del derecho
defendido por parte del agredido. De modo que identifican la legitima defensa con la causa

de justificacién del ejercicio de un derecho™.

Ahora bien, esta concepcion de la legitima defensa supone una mayor privatizaciéon
de tal derecho que lo argumentado previamente. Igualmente, no es cierto que en el ejercicio
de un derecho, como podria ser el de la propiedad, entre dentro de sus facultades el poder
lesionar a alguien. Y, el ejercicio de un derecho y la legitima defensa son dos causas de

justificacion diferentes, ambas reconocidas en el ordenamiento juridico®.

36 Citado por LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002.
et 37 Citado por LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002.
et 38 Citado por LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002.
pe » LUZQN PESA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 84.

40 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 86.
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Por otra parte, la defensa como facultad no debe llevar a la confusion de la legitima
defensa con un derecho subjetivo. Identificar el derecho a la legitima defensa con la facultad

de legitima defensa supone decir lo mismo*!,

Continuando con la naturaleza de la legitima defensa, el siguiente debate es aclarar si
se trata tan solo de una facultad, o la vez, también es un deber. La respuesta es sencilla, pues
el ordenamiento juridico no impone ninguna obligacién, ni sanciona al agredido por no
defenderse, y aunque tal conducta es preferida y estimulada por el ordenamiento juridico, es
en ultima instancia el agredido el que decide emplear la defensa o no. Solo este debate tiene
cabida en la defensa de terceros, donde se impone el deber de ejercerla a cambio de no ser
sancionado por un delito de omisiéon por el ordenamiento juridico. De manera que la legitima

defensa y el cumplimiento de un deber son eximentes auténomas®.

A pesar de ser un derecho reconocido en la ley, la conducta de quien acttia en defensa
propia puede lesionar bienes de otra persona, encaja en un tipo de delito, y por lo tanto, seria
una accion antijuridica. En cambio, al ser legitima la defensa, ésta es conforme a Derecho,
no es antijuridica, esta justificada. Al ser una conducta a la que la han desposeido de la
caracteristica de antijuricidad, ésta tampoco es una conducta responsable. En definitiva, la

legitima defensa es una causa de exclusion de la antijuricidad, una causa de justificacion®.

La primera de las consecuencias de ser una causa de justificacién, es que ante la
legitima defensa no cabe obrar en legitima defensa. Es decir, al obrar en legitima defensa se
estarfa obrando licitamente, por lo que no puede constituir la legitima defensa una agresion

ilegitima, y por lo tanto, no se puede responder alegando legitima defensa*.

En segundo lugar, la participacion en la legitima defensa supone ayudar a realizar algo
permitido por el ordenamiento juridico, por lo que su participacion es licita, y en dltimo
término, impune. En el mismo orden de cosas, de la participacion deriva la defensa de
terceros, siendo igualmente licita porque consiste en la defensa del orden juridico y del bien

juridico agredido de la agresion ilegitima®.

“ LLUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 86.
2 LLUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 87.
B LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 92.
#“ LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 101.
45 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 101.
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Y en tercer lugar, la legitima defensa exime tanto de la responsabilidad penal como
de la civil. Tal aspecto no es extensible a otras causas de justificacién, como podria ser el

estado de necesidad, donde si se origina responsabilidad civil, pero no penal®.

Por ultimo, en relacién a la naturaleza juridica de la legitima defensa, queda por
resolver si estamos ante una causa de justificaciéon de la accion o del resultado, es decir, si no

existe el desvalor de la accién o desapatece el desvalor del resultado®.

Hablar de justificacion de la accion conlleva justificar tanto la accion de la defensa,
como el resultado de ella. Una defensa que ha sido plenamente intencionada y que da lugar,
prima facie, a un resultado antijuridico, siendo éste, el dafio o la lesion del agresor, y estando

tanto la accién como el resultado justificados e impunes®.

Si consideramos la justificacion unicamente del resultado, la lesiéon o el dafio del
agresoft; éste serfa conforme a Derecho. Cuando el agresor ataca a los bienes del agredido,
esta perdiendo la protecciéon juridica de sus propios bienes, por lo que la lesién que éstos
pudieran sufrir estrictamente en la defensa del agredido, esta siendo justificada. Sin embargo,
subsistiria el desvalor de la accion si el agredido actuara desconociendo los presupuestos
objetivos para la legitima defensa, en consecuencia, el desvalor del resultado podtia estar

justificado, y no el de la accion®.

En definitiva, el resultado no es antijuridico porque los bienes del agresor no estan
juridicamente protegidos y el resultado conseguido es la defensa de bienes juridicamente

protegidos, siendo la legitima defensa una causa de justificacion del desvalor del resultado™.

3.3. REGULACION DE LA LEGITIMA DEFENSA: EVOLUCION Y
DESARROLLO.

La legitima defensa nace del instinto de autoconservacion frente a un ataque ajeno, y
tal idea se ha plasmado en los ordenamientos juridicos de las distintas civilizaciones a lo largo

de la historia.

Este es el primigenio fundamento que da lugar a su nacimiento, pero es necesario

una regulacion mas exhaustiva y precisa a la hora de reconocer este derecho, que como se

46 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 103.
4 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 104.
4 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 105.
4 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 106.
50 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002.Pag. 108.
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vera a continuacion, la idea es la misma pero sus caracteristicas pueden variar, siendo en

ocasiones la defensa mas restrictiva o mas amplia.

Centrandonos en el panorama nacional, el Cédigo Penal de 1822, primer Codigo
Penal espafiol, regula la legitima defensa en relacion a ciertos delitos, como el de homicidio,
heridas o malos tratos, pero sin configurarla como una eximente de caracter general, tal como

se puede ver en su articulo 621 en relacién al delito de homicidio™.

“No estard sujeto d pena alguna el homicidio que se cometa en cualguiera de los cuatro casos
siguientes: Primero: en el de la necesidad de ejercer la defensa legitima y natural de la propia vida, ¢ de la de
otra persona contra una agresion injusta, en el acto mismo del homicidio, cuando no hay otro medio de

repelerla...””.

Es en el Cédigo Penal de 1848 cuando se configura por primera vez como causa
exclusion de responsabilidad penal frente a cualquier delito en su articulo 8, apartados 4°, 5°

y 6053.

“Estdn exentos de responsabilidad criminal:

4.” El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que concurran las circunstancias

siguientes:
Primera. Agresion ilegitima.
Segunda. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repeleria.
Tercera. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

5°. El gue obra en defensa de la persona o derechos de sus ascendientes, descendientes, conynge d
hermanos, de los afines en los mismos grados y de sus consanguineos hasta el cuarto civil, siempre que concurran
la primera y segunda circunstancias prescritas en el nimero anterior, y la de que en caso de haber precedido

provocacion de parte del acometido, no tuviere participacion en ella el defensor.

51 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 520.

522 BARJA DE QUIROGA, JACOBO / RODRIGUEZ RAMOS, .UIS / RUIZ DE GORDEJUELA
LOPEZ, LOURDES, Cidigos Penales Espaioles. Recopilacion y concordancias. Volumen 1. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. 2022. Pag. 144.

53 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 520.
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6.° El que obra en defensa de la persona 6 derechos de un extrasio, siempre que concurran la primera
Y segunda circunstancias prescritas en el nim. 4.% y la de que el defensor no sea impulsado por venganza,

resentimiento 1 otro motivo ilegitimo™”.

Destaca la division de la legitima defensa en tres apartados diferentes para regular la
defensa propia, la de parientes y la de extrafios, en contraposicion a la regulacién actual que

aborda la férmula de defensa propia o ajena.

En cada uno de los apartados los requisitos difieren. En el 4°, para la defensa propia
es necesaria una agresion ilegitima, necesidad racional del medio empleado y falta de
provocacion suficiente. En el 5° en la defensa de parientes se mantienen los requisitos en la
agresion y medio empleado, pero difiere en que no es preceptiva la falta de provocacion
suficiente, bastando no haber participado en ella el defensor. Y en el 6° se diferencia de las
anteriores en que requerfa ausencia de venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo en el

defensor, en lugar del requisito de falta de provocacion. Tal redaccion se repite en los

Coédigos Penales de 1850 y 1870.

En el Codigo Penal de 1928, se mantiene el esquema en la divisiéon de la defensa
propia, de sus parientes y de extrafios, pero con importantes peculiaridades, como se puede

observar de la lectura del articulo 58:
“No delinguen:

1. El que obra en defensa de su persona, honra o propiedad, siempre que concurran los requisitos
de: 1.° agresion ilegitima actual inevitable; 2.", necesidad racional del medio empleado para impedirla o

repelerla; 3.%, falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Para que la defensa de la propiedad sea legitima es condicion que el ataque a los bienes constituya

delito, segiin este Cddigo, y los ponga en grave peligro.

Asi ha de entenderse en los casos de defensa del domicilio propio contra el ladrin, y contra quien de
noche penetre en él sin consentimiento, o en las dependencias del domicilio, si es con empleo de ganzias o lHaves

falsas, fractura o escalamiento, y siempre en el caso de incendio, explosion o inundacion intencionales.

2. El que obra en defensa de la persona, honra o propiedad de su conynge, ascendientes,

descendientes, o hermanos legitimos, naturales o adoptives, de sus afines en los mismos grados, y de sus

54 BARJA DE QUIROGA, JACOBO / RODRIGUEZ RAMOS, .UIS / RUIZ DE GORDEJUELA
LOPEZ, LOURDES, Cidigos Penales Espaioles. Recopilacion y concordancias. Volumen 1. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. 2022. Pag. 201.
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consanguineos, hasta el cuarto civil, siempre que concurran la primera y segunda circunstancias prescritas en
el niimero anterior, y la de que en caso de haber precedido provocacion de parle del acometido, no hubiere

tenido participacion en ella el defensor.

3.° El que obra en defensa de la persona, honra o propiedad de un extrasno, cuando concurrieren la
primera y segunda circunstancias prescritas en el niimero primero y la de que el defensor no sea impulsado por

venganza, resentimiiento u otro motivo ilegitimo’” .

En primer lugar, se inclufa la legitima defensa dentro de las causas de justificacion en
sentido estricto, a diferencia de la regulaciéon anterior que la ubicaba bajo las causas que

eximen la responsabilidad penal™.
En segundo lugar, la agresion, ademas de ser ilegitima, debe ser actual e inevitable.

En tercer lugar, restringe los bienes defendibles a la persona, el honor y la propiedad;
exigiendo que el ataque a la propiedad constituya delito, segun tal Cédigo, y los ponga en

grave peligro, exponiendo a continuacion ejemplos de ello.

Y por dltimo, en el articulo 59, introduce una justificaciéon al exceso de defensa
cuando ésta tuviera lugar como consecuencia del terror, o del arrebato y obcecacion del

momento’’:

“El exceso en la legitima defensa no serd punible cuando, resulte del terror, o del arrebato y obcecacion
del momento, atendidas las circunstancias del hecho, las del lugar en que se efectsie y las personales del agresor

1958

Y agredido™™”.

El Cédigo Penal de 1932, en su articulo 8, en sus apartados 4°, 5° y 6°, volveria a la

redaccion del Codigo Penal de 1870, pero siguiendo encuadrada como causa de justificacion.

Por su parte, el Codigo Penal de 1944 recuperaria la sistematica del de 1928,

regulandose en su articulo 8, apartados 4° a 6°:

55 BARJA DE QUIROGA, JACOBO / RODRIGUEZ RAMOS, L.UIS / RUIZ DE GORDEJUELA
LOPEZ, LOURDES, Cidigos Penales Esparioles. Recopilaciin y concordancias. Volumen II. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. 2022. Pag. 791.

56 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 521.

57 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 521.

58 BARJA DE QUIROGA, JACOBO / RODRIGUEZ RAMOS, .UIS / RUIZ DE GORDEJUELA
LOPEZ, LOURDES, Cidigos Penales Esparioles. Recopilaciin y concordancias. Volumen I1. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. 2022. Pag. 792.
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“4.° El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que concurran las circunstancias

siguientes:
Primera. Agresion ilegitima.

En caso de defensa de los bienes, se reputard agresion ilegitima el atague a los mismos que constituya

delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes.

En caso de defensa de la morada o sus dependencias se reputard agresion ilegitima la entrada

indebida en aquélla o éstas durante la noche o cuando radiquen en lugar solitario.
Segunda. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repeleria.
Tercera. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

5.° El que obra en defensa de la persona o derechos de su conyuge, sus ascendientes, descendientes o
hermanos legitimos, naturales o adoptivos, de sus afines en los mismos grados y de sus consanguineos hasta el
cuarto civil, siempre que concurran la primera y segunda circunstancias prescritas en el niimero anterior y la
de que, en caso de haber precedido provocacion de parte del acometido, no hubiere tenido participacion en ella

el defensor.

6.° El que obra en defensa de la persona o derechos de un extrasio, siempre que concurran la primera
y la segunda circunstancias prescritas en el niim. 4.° y la de que el defensor no sea impulsado por venganza,

resentimiento u otro 710400 z'/egz’z‘z'mo’” .

Sin embargo, se diferencia de la regulacién de 1928 en que restringe la defensa a
bienes patrimoniales y a la morada, pues elimina la defensa a la honra; y respecto a la morada,
se reputara agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas durante la noche o cuando

radiquen en lugar solitario, redaccién muy parecida a la actual®.

El Decteto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal,
texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, mantiene la redaccién del

Coédigo Penal de 1944, regulandose en su articulo 8, apartados 4° a 6°.

En 1972 se elabora el Anteproyecto de bases del Libro I del Cédigo Penal, con el

objetivo, entre otros, de simplificar la regulaciéon de la legitima defensa, recomendando

% BARJA DE QUIROGA, JACOBO / RODRIGUEZ RAMOS, .UIS / RUIZ DE GORDEJUELA
LOPEZ, LOURDES, Cidigos Penales Esparioles. Recopilaciin y concordancias. Volumen I1. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. 2022. Pag. 1278.

60 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 521.
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refundir en una unica férmula ‘Y defensa de la persona o derechos propios o de otro” y suprimiendo

toda referencia a la defensa de bienes y a la morada®".

En 1978, con la instauraciéon del sistema democratico y la aprobaciéon de la
Constitucion, surge el afan de desarrollar un Cédigo Penal renovado y acorde a las nuevas

transformaciones politico-culturales de la época, desembocando en la O 8/1983%

La LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal,
simplificé la redaccion de la legitima defensa, unificando los tres apartados, suprimiendo el
inciso de durante la noche o cuando radiquen en lugar solitario en la agresion a la morada, y,
manteniendo las definiciones restrictivas de la agresion y de la agresién a los bienes
patrimoniales, para dar lugar a la redaccion actual del Cédigo Penal de 1995, con las unicas
modificaciones desde entonces por la introduccién y posterior eliminacion de las faltas,

siendo el articulo 20, apartado 4° **:

“Estdn exentos de responsabilidad criminal:

4.” El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los

requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputari agresion ilegitima el atague
a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de

defensa de la morada o sus dependencias, se reputard agresion ilegitima la entrada indebida en aguélla o éstas.
Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impediria o repeleria.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor™.

4. BIENES JUIRIDOS PROTEGIBLES.

SUIGLESIAS RIO, MIGUEL A., Perspectiva histirico-cultural y comparada de la legitima defensa. Universidad
de Burgos. 1999. Pag. 231.

2 IGLESIAS RIO, MIGUEL A., Perspectiva histirico-cultural y comparada de la legitima defensa. Universidad
de Burgos. 1999. Pag. 231.

63 IGLESIAS RIO, MIGUEL A., Perspectiva histirico-cultural y comparada de la legitima defensa. Universidad
de Burgos. 1999. Pag. 231.

4 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Articulo 20.4.
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(L3

El articulo 20.4 del Cédigo Penal a la hora de establecer la referencia de “persona o
derechos propios o ajenos” en el momento de obrar en defensa, quiere establecer que se esta
reconociendo la legitima defensa de bienes juridicos personales, aquellos pertenecientes a la

persona considerada individualmente®.

Los bienes juridicos supraindividuales o colectivos, aquellos que pertenecen al
conjunto de la comunidad, como puede ser el orden publico, quedan excluidos de la legitima

defensa.

Esto es debido a lo peligrosa o inidénea que podria ser la intervenciéon de un
particular, a la inseguridad juridica que podria acarrear la interpretacion de los requisitos para
su aplicacion, asi como a su menor necesidad de proteccion. Pues la legitima defensa opera
de manera subsidiarfa cuando el Estado no puede ofrecer una solucién al conflicto para la
proteccion de los bienes dada la inminencia y la irrevocabilidad del dafio. Para asegurar la
defensa de tales bienes, el ordenamiento juridico prevé otros mecanismos para dichas
situaciones, como podrian ser el estado de necesidad o el cumplimiento de un deber o

ejercicio legitimo de un derecho®.

Comenzando el analisis de los bienes juridicos personales, en nuestro ordenamiento,
agresion ilegitima equivale a agresion tipica y antijuridica, por lo que, frente a agresiones
antijuridicas a bienes no penalmente protegidos, no cabe la legitima defensa, pero si otras

causas de justificacion como el estado de necesidad.

Tal como expresa el articulo 20.4, el ataque a los bienes debe constituir un delito, y a
su vez, la agresion a los bienes debe ser de tal entidad, “Jos ponga en grave peligro de deterioro o
pérdida inminentes”, para que se pueda justificar la antijuricidad de la accién defensiva. Lo que
se desea conseguir con estos requisitos es limitar el principio de prevalencia del Derecho, no
permitiendo la legitima defensa mas que frente a agresiones muy graves a bienes juridicos

muy valiosos’.

65 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 539.

66 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 1 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 32.

7 MUNOZ CONDE, FRANCISCO / GARCIA ARAN, MERCEDES, Derecho penal. Parte general.
Editorial Tirant lo Blanch. 2022. Pag. 298.
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En sentido contrario, las agresiones destinadas a derechos, que no afecten a bienes,

no han de ser necesariamente atacadas por acciones que sean infracciones penales®.

Partiendo de tal limitacion, los bienes juridicos que pueden ser protegidos son
aquellos que cabe su posesion, a diferencia de las meras pretensiones, las expectativas o los
derechos de crédito que en el momento de la agresiéon no se poseen; siendo irrelevante para

su defensa que sean reparables o irreparables®.

Son legalmente defendibles los bienes personales como la vida, la integridad, la salud,
la libertad, la inviolabilidad de la morada, los derechos familiares, patrimoniales y civicos, el
honor, etc. En cambio, al no estar penalmente protegidos frente a una concreta forma de
ataque, no serfan defendibles en legitima defensa las agresiones atipicas a la libertad,

indemnidad sexual, la libertad de la voluntad, la propia imagen, la tranquilidad, etc.”.

Respecto a las personas juridicas, también pueden ser defendidos los bienes privados
de los cuales sean titulares, como podtia ser el patrimonio de una sociedad, pues también
son personas. En tal concepto entrarfa el Estado con los mimos requisitos y derechos que

cualquier persona juridica’.

El primer problema debido a la referencia de la persona, en la redaccion del articulo,
es la defensa de la vida en formacién. Es un bien constitucionalmente protegido, cuyo titular
es el concebido, el cual aun no es una persona. Cuando la agresion al feto afectase también a
la madre, se podria dar una defensa mediata del feto, donde no habria ningin problema
respecto a la legitima defensa. Sin embargo, la problematica proviene de cuando la agresion
afectase solo al feto, y no a la madre. Ia solucién a tal problema seria, bien reformar el
articulo 20.4, o bien, aplicar el estado de necesidad defensivo en términos amplios, analogos

a la legitima defensa’™.

De la igual manera que no se protege individualmente al feto, para la defensa de los

animales, ante actos de crueldad, debe recurrirse al estado de necesidad”.

% MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracion de Victor Gomez Martin
y Vicente Valiente Ivafez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 452.

© LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 537.
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Respecto a la defensa de la morada y sus dependencias, el Codigo Penal enuncia que
“se reputard agresion ilegitima la entrada indebida en aguélla o éstas”, donde la expresion ‘e reputara”,
haciendo una interpretacion restrictiva, apunta que solo es agresion ilegitima la entrada
indebida, no la permanencia indebida. Esta limitacién se debe a que la entrada indebida tiene
un efecto sobre la intimidad muy superior a la permanencia, y en la gran mayoria de los casos,
es una accioén instrumental para la comision de otros delitos contra la vida, la salud, el
patrimonio... Ademas, el ejercicio del derecho de exclusién no tiene lugar siempre frente a
la permanencia indebida, a diferencia de la entrada indebida, donde siempre es oponible. Y
en dltimo lugar, el reconocimiento de la legitima defensa a la permanencia indebida podria
ser utilizado para encubrir otros delitos cometidos por el morador contra el falso allanador,

siendo dificil mostrar lo que verdaderamente acontecio’™.

5. PRESUPUESTOS OBJETIVOS DE LA LEGITIMA DEFENSA.

La legitima defensa consta de tres elementos:

1) Agresion ilegitima.

2) Defensa necesaria.

3) Que la agresion no haya sido provocada por el defensor.
5.1. AGRESION ILEGITIMA.

5.1.1. Agresion.

Es el elemento caracteristico de la legitima defensa que la permite distinguir de otras
causas de justificacion de caracter defensivo o agresivo de personas y derechos. A la legitima
defensa se le permite un caracter de actuacién mas amplio que en cualquier otra circunstancia
dada la ilegitimidad de la agresién frente a la cual se reacciona de forma antijuridica. Tal
requisito es esencial para catalogar la actuacién como causa eximente de responsabilidad

penal, pues si ésta no existiera o no fuera actual, darfa lugar a un exceso extensivo de la

74 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 1 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 33.
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legitima defensa, que impediria apreciar la legitima defensa de forma completa como

incompleta”.

La agresion tradicionalmente se ha concebido como un acontecimiento fisico y
violento contra la persona, de tal modo, que solo serfan defendibles la vida e integridad.
Quedando la defensa de los demas bienes juridicos restringida al amparo de que tal agresion

afectara también a la persona’.

Frente a tal concepcion, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo han evolucionado para entender la agresiéon, no como un simple hecho de fuerza,
sino como un acto contrario a Derecho, donde se pueden atacar tanto bienes materiales
como inmateriales, lo que ha permitido la defensa de bienes inmateriales como el honor. Pese
a ello, se sigue exigiendo un acto de fuerza que pueda dafiar tales bienes, de forma que los
supuestos de tentativa inidonea, o donde el bien esta totalmente protegido, no constituyen

supuestos de agresion”’.

Definiendo de esta manera agresion la STS 92/1998, 29 de enero de 1998, de la Sala
de lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo:

“Atendiendo al examen de los requisitos integrantes de la legitima defensa ha de precisarse que la
agresion ilegitima se identifica con cualquier acto incisivo y amenazante cerniente sobre el sujeto y que tiende
a poner en peligro o a lesionar el interés juridicamente protegido de su vida, integridad fisica o bienes o derechos

que le pertenecen o le son insitos”.

O mis extensamente, la STS 1708/2003, 18 de diciembre de 2003, de la Sala de lo
Penal de Madrid del Tribunal Supremo:

“Por agresion debe entenderse "toda creacion de un riesgo inminente para bines juridicos
legitimamente defendibles", creacion de riesgo que la doctrina de esta Sala viene asociando por regla general a
la existencia de un "acto fisico o de fuerza o acometimiendo material ofensivo" pero también "cnando se percibe
una actitud de inminente atague o de la que resulte evidente el propdsito agresivo inmediato", como pueden
ser las actitudes amenazadoras si las circunstancias del hecho que las acomparnan son tales que permitan
temer un peligro real de acometimiento, de forma que la agresion no se identifica siempre y necesariamente con

un acto fisico sino también puede provenir del peligro, riesgo o amenaza, a condicion de que todo ello sea

5 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 1 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 22.

76 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 527.

7 CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU / MIR PUIG, SANTIAGO, Comentarios al Cédigo penal:
reforma 1.O 1/2015 y LO 2/2015. Editorial Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 116.

27



inminente. Segin la sentencia de 30 de marzo de 1993, "constituye agresion ilegitima toda actitud de la que
pueda racionalmente deducirse que pueda crear un riesgo inminente para los bienes juridicos defendibles y que

haga precisa una reaccion adecnada que mantenga la integridad de dichos bienes"”.

Respecto al honor la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava 49/2003, 18 de
marzo de 2003, reconoce el derecho a la legitima defensa respecto al honor, siempre y cuando

se haga dentro de los limites de la racionalidad:

“Para el examen de la alegada circunstancia modificativa de legitima defensa , hemos de partir del
hecho probado de que el Sr. vin arrojd al Sr. Victor su cazadora con una cadena de eslabones dentro después
de recibir los dos navajazos, de modo que la rinica agresion ilegitima que justificaria la eximente seria contra

el honor del acusado, con motivo de hallar éste en su domicilio a su mujer y a su amante.

Baste decir que huelgan planteamientos sobre la proporcionalidad del supuesto acto defensivo, pues
antes de ello, resulta evidente la falta de necesidad racional del medio empleado para repeler la invocada
agresion al honor. Entraria dentro de los medios admisibles en nuestro entorno social reaccionar con un insulto,
incluso con un empujon para sacar al amante del domicilio conyngal, pero el alegado ataque al honor ni se
impedia ni se repelia metiéndole dos navajazos al intruso; eso es venganza, no defensa legitima. El ultraje ya
se habria producido, y no puede admitirse como medio de restitucion del honor, del derecho agredido, el

acuchillamiento del agresor; no es una cuestion de proporcionalidad de medios, sino de necesidad”.

Por su parte, la STS 1406/2007, 18 de julio de 2007, de la Sala de lo Penal de Madrid
del Tribunal Supremo, reconoce, en primer lugar, la legitima defensa al honor
individualmente considerado; y, en segundo lugar, estima la defensa mediata del honor,

cuando tal amenaza pudiera significar una agresion a otros bienes:

“En cualguier caso, aunque esta Sala en algunas ocasiones ha estimado legitima defensa frente a los
ataques indebidos al honor, ello habria requerido que de los insultos se desprendiera una amenaza velada que
hiciera prever la alta probabilidad de una subsiguiente agresion fisica de la que se defienda el sujeto y, por
ende, una situacion de riesgo para la integridad fisica de la persona que legitime asi su violenta reaccion, lo

que tampoco acontece en el presente caso”.

Tal concepcién de acto contrario a Derecho, y no necesariamente fisico, ha permitido
admitir la defensa de los derechos y de la persona, pues de lo contrario serfa imposible

defender aisladamente derechos. Actualmente se configuran como dos alternativas
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igualmente defendibles y que pueden suceder de manera independiente la una de la otra,

dando como resultado una interpretacién mas acorde al enunciado de la ley™.

La agresion requiere una accion humana que sea controlada por la voluntad del que
la realiza. En los casos en los que hay ausencia de voluntad, tales como la fuerza irresistible,
inconsciencia, hipnosis, movimientos reflejos, etc., no cabe legitima defensa contra ellos, solo

estado de necesidad”.

En nuestro ordenamiento juridico, ante tales situaciones de falta de voluntad, no hay
ninguna actuacién que permita una defensa proporcional donde el mal causado sea mayor
que el que se trate de evitar. El ordenamiento juridico aleman concibe el “estado de necesidad
defensivo”, para poder reaccionar ante peligros de animales o cosas, y salvar el bien juridico
protegido, permitiendo causar un mal mayor al que se trata de evitar, pero dentro de los
limites de la proporcionalidad. Para salvar estas situaciones, la solucion pasaria por legislar el
estado de necesidad defensivo, o bien, aplicar el estado de necesidad defensivo en términos

amplios y analogos a la legitima defensa®.

La omision, entendida como la exigencia de accién humana equivale a conducta
humana, puede ser una agresion. Es decir, una agresion no simplemente consiste en un
comportamiento activo humano, sino también puede ser una omisién cuando pone en

peligro bienes juridicos particulares, siendo intrascendente la modalidad de la omision®.

En estos términos, una agresion omisiva consistirfa en incumplir el deber de realizar
un acto para evitar la lesién del bien juridico protegible. Siendo, en la mayoria de los casos la
reaccion defensiva, la realizacion por parte del defensor de la conducta omitida, aunque ello

produzca la lesion de los bienes omitente®.

Otro supuesto de defensa podria ser la actuaciéon sobre la propia persona del
omitente. En situaciones donde solo la conducta activa del omitente puede evitar la lesion,

estarfa justificado forzar su actuaciéon mediante coaccion®.
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Mas controvertida es la consideracion de la omisiéon simple de un no garante como
una agresion. Pues, aunque el garante no es el responsable de la lesion del bien juridico, de
igual manera que en la comisién por omision, el deber del garante es evitar la lesiéon. En
conclusion, la solucidon no es unica, y deber ser analizada en cada caso en concreto, no siendo
posible admitir de manera generalizada la omisiéon simple de un no garante como una
agresion ilegitima, debiendo en ocasiones recurrir al estado de necesidad y en otras la legitima

defensa®.

La siguiente caracteristica que debe reunir la agresion para que sea ilegitima es el
proposito lesivo. Es necesario que tal agresion sea un comportamiento humano voluntario

con el objetivo de causar un dafio al agredido, es decir, una agresion dolosa®.

Tal calificativo de actuacién dolosa lleva a cuestionarse si es oponible la legitima
defensa ante una actuaciéon imprudente. Bien es cierto que una conducta imprudente
igualmente puede consistir en una agresioén, pues no son términos incompatibles, pero a su
vez dificilmente conciliables, pues del propio término agresion implica cierta voluntad de
lesionar. No obstante, el propodsito de la legitima defensa es la intimidacion del agresor para
cesar la situacién amenazante de los bienes juridicos particulares, y en una situacioén de
imprudencia, tal efecto no se puede desplegar, quedando reducida la legitima defensa a
agresiones dolosas, siendo la solucién a tales agresiones imprudentes, el estado de necesidad

defensivo®.
5.1.2. Ilegitima.

La ilegitimidad de la agresion es el elemento que permite diferenciar la legitima
defensa del estado de necesidad defensivo. Tal concepto es definido a través de tres

posiciones basicas:

- El término ilegitimo equivale a desvalor de resultado, siendo ilegitima toda
agresion no se tenga el deber juridico de soportar. Es la interpretacién mas
extensiva, dando a la ilegitimidad una concepciéon puramente objetiva. Tal
interpretacion abarcarfa tanto a la agresiones tipicas y no justificadas; a las

acciones atipicas, que, sin superar el riesgo permitido, fueran lesivas; asi como, a
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los movimientos involuntarios como actos reflejos, en estado de sonambulismo;

y las agresiones procedentes de animales, cosas o fenémenos naturales®’.

- Lasegunda interpretacién, mas restrictiva que la anterior, identifica las agresiones

ilegitimas con agresiones antijuridicas, incluyendo las no penalmente tipicas®.

- Y por ultimo, la posicién mas restrictiva, exigiendo que la agresion, ademas de

antijuridica, sea culpable®.

La primera concepcién es totalmente incompatible con la redacciéon del articulo 20.4
del Codigo Penal, y no ostenta justificacion alguna. Parte una interpretacion errénea del
concepto de antijuricidad, ampliando en exceso su alcance, y solo se preocupa de la necesidad
de proteccién del bien juridico. Ademas, deja sin fundamento al estado de necesidad, y se

deshace del fundamento supraindividual de la legitima defensa™.

La tipicidad no es una caracteristica identificadora de la ilegitimidad de la agresion.
Es posible defenderse ante agresiones ilicitas en legitima defensa, aunque no sean delitos,
pues lo fundamental es que la conducta sea contraria a la ley. A su vez, existen agresiones

delictivas, como la tentativa inidénea, donde no cabe legitima defensa’.

No obstante, de la literalidad del articulo 20.4 del Cédigo Penal se desprende que el
ataque a bienes si debe consistir en un delito, en consecuencia, al no haber una referencia
expresa a las agresiones destinadas a derechos, que no afecten a bienes, no han de ser

necesariamente infracciones penalesgz.

Las acciones atipicas lesivas, que no superan el riesgo permitido, no son contrarias a

ley, pues no encajan en un tipo legal de delito™.
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Los peligros procedentes de movimientos involuntarios, animales, cosas y
fenémenos naturales no son agresiones, pues no provienen de una accién, y por lo tanto, no

son antijuridicas, por lo que la respuesta a tales ataques es el estado de necesidad defensivo™.

Sin embargo, cuando el animal o cosa sea utilizado como instrumento para cometer
una agresion por parte de una persona, si ésta no fuera el duefio de tal animal o cosa, no
cabria alegar legitima defensa frente a ellos, pues como bienes juridicos que son, éstos no
pertenecen al agresor; tan solo en el supuesto de que si fuera su duefio, cabria legitima

defensa”.

La segunda concepcion es la actualmente aceptada por la doctrina y los tribunales.
Define el concepto de antijuricidad como contrario a Derecho, identificando toda agresion

ilegitima como antijuridica%.

Este pensamiento prescinde de la culpabilidad o no del agresor, tratando de la misma
manera al agresor que es responsable de su agresiéon como al que no. Se justifica la actuacion
en legitima defensa frente al agresor culpable, en que este agresor es el responsable de tal
agresion, y la ha podido impedir absteniéndose de realizarla, de forma que el Derecho se

inclina por los derechos del agredido”.

Sin embargo, es dificil justificar la legitima defensa cuando el agresor no es culpable,
actia de manera no reprochable, por lo que no hay necesidad de hacer prevalecer el derecho

del agredido, ya que no habifa voluntariedad de casuar dafio al agredido™.

De tal critica, surgen los planteamientos que exigen que la agresion, ademas de
antijuridica, sea culpable. Acotando la agresion ilegitima a la realizada por culpables, no
surgirfan problemas para justificar la dureza de la defensa y su caracter intimidatorio. La
soluciéon pasa por reformar la ley, mientras que, actualmente ante tales situaciones, es

necesario recurrir al estado de necesidad defensivo™.

9% MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 1 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 26.

95 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 532.

%6 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, [ /egitinza defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 25.

97 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 1 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 25.

% MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, 14 legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 26.

9 1,UZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 533.
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Continuando con el analisis, una agresiéon amparada por una causa de justificacion,
ya sea del resultado o de la accién, no es contraria a Derecho, no es antijuridica, en
conclusion, al no ser una agresion ilegitima no cabria actuar en legitima defensa. Sin embargo,
frente a las agresiones amparadas por una casusa de justificacion de la accioén, que pueden

producir un resultado lesivo, se puede alegar estado de necesidad defensivo'”.
5.1.3. Rifia mutua y libremente aceptada.

La rifia mutua y libremente aceptada es la situacién de combate donde todas las
personas que intervienen tratan de causar dafio a los demas y aceptan el dafio que puedan
recibir; por tanto, es una situaciéon de agresion reciproca donde todos los actores ocupan las

posiciones de agresor y agredido mediante la aceptacion de la lucha.

La jurisprudencia niega que la rifia mutua y libremente aceptada sea compatible con

la legitima defensa debido a:

- Ausencia del requisito esencial de agresion ilegitima, pues la situacién de rifia es
consentida por ambas partes.
- Inexistencia de un animus defendendi para evitar la situacion de agresion, pues las
partes que intervienen en la rifia lo hacen con el objetivo dltimo de causar dafio
a la otra parte.
Para ambas situaciones hay abundante jurisprudencia, mencionando como primer
ejemplo referido a la inexistencia de agresion ilegitima la STS 513/2014, 13 de febrero de
2014, de la Sala de lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo donde enuncia:

“La doctrina reiterada de esta Sala, y asi se seniala en la STS n’ 363/2004, de 17 de marzo , ha
estimado que "' no es posible apreciar la existencia de una agresion ilegitima en supuestos de rifia mutuamente
aceptada «porque en ese escenario de pelea reciprocamente consentida, los contendientes se sitrian al margen de
la proteccion penal al ser actores provocadores cada uno de ellos del enfrentamiento, de suerte que cuando el
resultado lesivo se produce como efecto de una pelea originada por un reto lanzado o aceptado que da lugar a
las vias de becho, no cabe apelar a la legitima defensa, plena o semiplena, ya que -como se dice- la base de la

misma es la existencia de una agresion ilegitima, y ésta no es posible de admitir con tal cardcter en una riia

voluntariamente aceptaday (STS niim. 149/2003, de 4 febrero ) ".

10 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 532.
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Respecto al supuesto de animo defensivo para repeler la agresion la STS 932/2007,

21 de noviembre de 2007, de la Sala de lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo enuncia:

“En efecto debemos recordar, siguiendo la doctrina sentada en las SSTS. 1262/2006 de 28.12 y
544/2007 de 21.6 , que esta eximente, como causa excluyente de la antjjuricidad o cansa de justificacion,
estd fundada en la necesidad de autoproteccion, regida como tal por el principio del interés preponderante, sin
que sea dbice al cardcter objetivo propio a toda cansa de justificacion la existencia de un "animns defendends”
que, como ya dijo la STS. 2.10.81, no es incompatible con el propdsito de matar o lesionar al injusto agresor
(""anipus necandi o laedendi"), desde el momento que el primero se contenta con la inteleccion o conciencia de
que se estd obrando en legitima defensa, en tanto que el segundo leva ademds insito el dnimo o voluntad de

matar o lesionar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo.

E/ agente debe obrar en "estado” o "situacion defensiva”, vale decir en "estado de necesidad
defensiva", necesidad que es cualidad esencial e imprescindible, de suerte que si del lado de la agresion ilegitima
ésta debe existir en todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta, del lado de la reaccion
defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria para que pueda afirmarse la eximente en cualquiera de

sus grados.

Por ello, tal como destaca la STS. 1760/2000 de 16.11, esta eximente se asienta en dos soportes
principales que son, segin la doctrina y la jurisprudencia, una agresion ilegitima y la necesidad de defenderse

por parte de quien sufre aquella.”

Mencionada sentencia aclara que en una situaciéon de rifia mutua y libremente
aceptada no se reunen los requisitos necesarios para apreciar la legitima defensa debido a que
nuestro ordenamiento juridico no reconoce la legitima defensa reciproca, pues aunque la
accion sirva para la defensa propia al tratar de repeler o neutralizar la agresién del

contrincante, el animo exclusivo de tal conducta es la de causar un dafio a la contraparte.

“Y respecto a las situaciones de rina, la jurisprudencia, de forma constante viene declarando que en
la situacion de rifia mutuamente aceptada no cabe apreciar para los contendientes las circunstancias de legitima
defensa, al no caber en nuestro derecho la pretendida "legitima defensa reciproca y ello en razon a constituirse
aquellas en reciprocos agresores, en mutuos atacantes, no detectandose un "aninus" exclusivamente defensivo,
sino un predominante y compartido propdsito agresivo de cada cual hacia su antagonista, invalidandose la
idea de agresion injusta ante el aceptado reto o desafio entre los contrincantes, que de las palabras pasan a los
hechos, generandose consecuencias lesivas, no como actuacion exclusivamente paralizante o neutralizadora del
acometimiento injusto o inesperado del adversario, sino como incidentes desprovistos de la estructura causal y

racional que justifica la reaccion de fueria del acometido sin motivo, entendiéndose por rinia o reyerta una
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sitnacion conflictiva surgida entre unas personas que, enargandose en cualquier discusion verbal, al subir de
grado la misma, desembocan, tras las palabras insolentes, afrentosas u ofensivas en las peligrosas vias de

)

hecho, aceptandose exipresa o tacitamente la procedencia o reto conducente al doble y reciproco atague de obra.’

En conclusion, para que la rifia mutua y libremente aceptada de lugar a la exclusion
de la legitima defensa es necesario el consentimiento de las partes para el nacimiento de la
agresion y, ademas, es necesario que ambas partes actien con un animo de querer causar un

mal a la otra parte.

Por lo tanto, si alguno de los sujetos no manifiesta su consentimiento de querer
involucrarse en la agresion, por mucho que se pueda prever que el transcurrir de tal persona
por algin determinado lugar pueda desembocar en altas probabilidades de dar lugar a una
agresion contra su persona, no se le podria negar la legitima defensa debido a que en ningin

momento ha aceptado la rifia!®,

Situacion distinta es cuando la rifia ha sido aceptada libremente, pero sin embargo, el
contendiente actia unicamente en defensa propia, sin animo de lesionar a la otra parte,
dentro de los limites de la necesidad defensiva. En tal situacion, si hay una verdadera defensa
racional motivada por una agresion, no obstante, tal agresién nace como consecuencia de la
actitud del agredido, por lo que no se observarfa el requisito no esencial de falta de
provocacién suficiente, debiendo estimarse una legitima defensa como una causa eximente

incompleta de la responsabilidad penal'"”.

Por ultimo, en el transcurso de una rifia mutua y libremente aceptada puede tener
lugar un cambio sustancial de las circunstancias iniciales, de tal forma que alguno de los
contendientes se enfrente a nuevos factores no consentidos que anteriormente no
controlaba, y, que supongan un desequilibrio en las fuerzas de los contendientes. En tal
situacion, el contendiente que se encuentra en una situaciéon de inferioridad si podria tener
reconocida una legftima defensa incompleta, si reaccionase con una verdadera voluntad de

defenderse, siempre y cuando la defensa sea racional”.

101 ,UZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 578.

12 CODOBA RODA, JUAN, “Consideraciones sobre la legitima defensa”, Estudios penales en homenaje
a Enrigue Gimbernat. Tomo 1. Editorial Edisofer. 2008. Pag. 777.

103 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, L legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012.Pag. 28.
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Para finalizar la cuestion de la rifia, cada caso determinado deber ser sometido a un
analisis individualizado, pues los limites entre las situaciones anteriormente expuestas son

difusos, asi como las soluciones en que pueden desembocar cada caso en concreto.

5.1.4. Actualidad de la agresiéon. Comienzo y fin de la agresion. Exceso

extensivo.

La redaccion del art. 20.4 del Coédigo Penal no hace ninguna referencia acerca del
momento temporal en el que deba producirse la agresion para poder ser repelida; a pesar de
ello, se deduce que ésta debe ser actual, es decir, la agresién debe haber comenzado y no

cesado para poder actuar en legitima defensa'”.

Mientras que agredir consiste en poner en peligro, y defender es salvar un peligro, el
nexo de unién entre estos dos sucesos que permite actuar en legitima defensa es la actualidad.
Fuera de este contexto estarfamos haciendo un uso extensivo de la legitima defensa, por ello

es fundamental determinar el comienzo y fin de la agresion.

Es decir, la agresion ilegitima como puesta en peligto de bienes juridicamente
protegidos debe aparecer a consecuencia de una accioén actual, inminente, real, directa,
injusta, inmotivada e imprevista, que vaya acompafiada de la racional conviccion de un

peligro real inmediato!®.

De tal forma, que la legitima defensa excluye la agresién cuando esta no acontece de

las notas de actualidad o inminencia.

Asi pues, el término actual implica que la agresiéon ha comenzado y no ha concluido.
Una vez que la agresion ha cesado, y no hay mas peligro, no se puede actuar en legitima
defensa debido a que la finalidad de ésta es impedir o repeler el ataque. A partir de tal
momento, toda reaccion hacia el agresor seria exceso extensivo de la legitima defensa, como
podria ser la venganza, retorsion o lesiéon debida a un error, encontrandonos en una situacion
donde al faltar los requisitos esenciales de agresion y defensa, no cabria ni eximente completa

ni incompleta'”,

Por su parte, inminencia es aquella situacion la que la agresién no ha comenzado,

pero si han comenzado los actos preparatorios para acontecerla, de manera semejante al

104 MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, con la colaboracién de Victor Gémez Martin
y Vicente Valiente Ivafiez. Editorial Reppertor. 2016. Pag. 450.

105 STS 1252/2001, 26 de junio de 2001, de la Sala de lo Penal de Madrid del Ttibunal Supremo.

106 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 542.
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comienzo de la tentativa. Se requiere percibir una actitud de inminente ataque o una clara
intencion agresiva inmediata, como ocurre con actitudes amenazadoras, siempre y cuando
las circunstancias que las acompafien generen temor de que se desencadene una agresion y

demanden una reaccién apropiada'”.

A consecuencia de tal agresiéon inminente, se permite anticipar una respuesta
defensiva; pues de lo contrario, ante la demora, se correria el riesgo de que la defensa

deviniera ineficaz!®.

Parecido a la inminencia es la situacion de la defensa preventiva, donde se efectua la
accion defensiva antes de dar el comienzo la agresion; sin embargo, aqui solo hay una
hipétesis o posibilidad de agresion, que de producirse, sera indefendible o menos defendible,
pero en ningun caso acontece la certeza de la agresion como en el ambito de la inminencia.
El supuesto no serfa considerado legitima defensa, pudiendo dar lugar a un exceso extensivo

ex ante a la agresion y no cabria ni eximente completa ni incompleta'”.

Tales conceptos de actualidad, inminencia y actos preparatorios en relacion con el
momento de llevar a cabo la defensa, los delimita correctamente la STS 97/2022, 9 de febrero

de 2022, de la Sala de lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo:

“Para identificar qué derecho debe prevalecer en el caso concreto, justificando la lesion de otro que
puede tener igual o incluso superior relevancia iusconstitucional, la norma penal fija un rigido programa de
condiciones materiales. La primera, que actiia, a su vez, como presupuesto "'sine qua non", reclama la
existencia de una agresion ilegitima por parte de un tercero. La cual, ademds, ha de reunir determinadas
notas calificadoras como su actualidad, su antjjuricidad y una "tasa" significativa de intensidad. En efecto,
la agresion, como desencadenante del proceso defensivo, debe permitir observar o identificar en el agredido un
peligro actual y no evitable de otro modo que mediante la accion defensiva racional y proporcionada. Debe
resultar o inminente o se debe estar produciendo o prosiguiendo -en atencion a las diferentes formas de
manifestacion de la accion agresiva-. Si bien ello no comporta, en términos normativos, exigir que, en todo
caso, en las acciones de resultado, la defensa legitima actiie una vez, traspasado el umbral de la tentativa. Es

posible admitir, también, la eficacia legitimante de la defensa en relacion con actos preparatorios proximos en

17 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, CARLOS / JUDEL PRIETO, ANGEL / PINOL
RODRIGUEZ, JOSE RAMON, Manual de Derecho Penal. Tomo 1. Parte General. Editorial Aranzadi, S.A.U.
Version digital. 2011,

108 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, La lgitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 30.

19 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, CARLOS / JUDEL PRIETO, ANGEL / PINOL
RODRIGUEZ, JOSE RAMON, Manual de Derecho Penal. Tomo I. Parte General. Editorial Aranzadi, S.A.U. 2011.
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su progresion a la tentativa. En cambio, una agresion solamente planeada o en fase de preparacion que no
estd proxima a la tentativa nunca puede fundamentar la legitima defensa. La finalidad de proteccion que
determina el espacio de operatividad de la justificacion excluye la defensa legitima si asin no se ha puesto en
prctica ni manifestado al exterior la voluntad del sujeto de lesionar un bien juridico. Lo que coliga con la
excigencia de desvalor en la accion agresiva. Que, insistimos, no supone efectiva lesion sino puesta en peligro de

Sforma mensurable y significativa”.

Para aclarar el exceso extensivo, éste excluye la legitima defensa como eximente tanto
completa como incompleta, bien por la anticipacion de la reaccion o bien porque se prorroga
indebidamente, tal como expone la STS 544/2007, 21 de junio de 2007, de la Sala de lo Penal
de Madrid del Tribunal Supremo:

“La defensa a su veg, requiere:

a) Animo de defensa, que se excluye por el "pretexto de defensa" y se completa con la "necesidad
defenssionis", cuya ausencia da Ingar al llamado exceso extensivo o impropio excluyente de la
legitima defensa, incluso como eximente incompleta, bien porque la reaccion se anticipa o bien

porque se prorroga indebidamente.”
5.2. DEFENSA'Y SU RACIONALIDAD.

El segundo de los elementos objetivos de la legitima defensa se encuentra recogido

en el apartado segundo del articulo 20.4 del CP, siendo éste:
“Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impediria o repelerla.”

De tal férmula se pueden extraer los dos elementos que constituyen el precepto, por
una parte, la necesidad de la defensa, y por otra parte, la necesidad racional del medio

empleado.
5.2.1. La necesidad de la defensa.

La defensa necesaria es aquella que responde a una agresion real, inminente o actual,
peligrosa e inevitable, cuya apreciacién de tales requisitos debe ser analizada ex ante de la
accion defensiva, para comprobar que la lesiéon del bien juridico no aparece como

absolutamente improbable'"’.

- 'WGILGIL, ALICIA / LACRUZ LOPEZ, JUAN MANUEL / MELENDO PARDOS, MARIANO
/ NUNEZ FERNANDEZ, JOSE, Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial DYKINSON, S.L. 2015, Pag.
436.
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La STS 1372/2003, 30 de octubre de 2003, de la Sala de lo Penal de Madrid del
Tribunal Supremo distingue de la siguiente manera la necesidad de defensa de la necesidad

racional del medio empleado:

“Para que se entienda concurrente la circunstancia eximente de legitima defensa, como completa o
como incompleta, tiene que existir, ante todo, la que los cldsicos llamaron "necessitas defensionis” - véanse,
entre otras muchas, las sentencias de esta Sala de 30-10-84, 10-10-88, 7-5-91 y 6-10-93-, es decir, la
necesidad abstracta de defensa, que solamente surge cnando ante una injustificada agresion, real, grave e
inminente, es ineludible que el agredido reaccione defensivamente. La doctrina de esta Sala ha distinguido
siempre entre la necesidad abstracta, como ineludibilidad de una reaccion defensiva, y la necesidad concreta,
como adecuacion racional de los medios empleados para impedir o repeler la agresion. Si falta la
proporcionalidad del medio defensivo, habrd un exceso en la defensa y sera planteable la posibilidad de que la
excimente se aprecie como incompleta. Si falta incluso la necesidad abstracta de defensa, la circunstancia no

podra ser apreciada en ninguna de sus modalidades”.

Por tanto, la agresion crea un riesgo para un bien juridico que se halla desprotegido,
siendo necesario una actuacion, proveniente del agredido o de un tercero, para impedir que

tal riesgo se materialice!'’.

La defensa no es subsidiaria de la huida, fuga o recabo de la autoridad o terceros, es
decir, el recurso de actuar en legitima defensa no esta condicionado a la existencia de
alternativas menos gravosas. La legitima defensa nace desde el momento en que el bien
protegido se encuentra amenazado. Afirmar que la necesidad de defensa es recurrir a
soluciones no lesivas y atipicas, serfa dejar sin fundamento a la legitima defensa como figura
legal que ampara conductas tipicas eximidas de responsabilidad penal. Cuestion distinta es la

discusion del medio empleado, donde quizas si pueden tener cabida tales conductas''.

La segunda de las notas de defensa necesaria, es que ésta debe ser una conducta

idénea para impedir o repeler la agresion, dirigida al agresor y procedente de un particular'™.

La accién defensiva al tratar de impedir o repeler la agresién permite entablar

acciones tanto tipicas como atipicas, pues estd amparada por una causa de justificacion.

111 CODOBA RODA, JUAN, “Consideraciones sobre la legitima defensa”, Estudios penales en homenaje
a Enrigue Gimbernat. Tomo 1. Editorial Edisofer. 2008. Pag. 768.

12 ,UZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag, 544.

113 GIL GIL, ALICIA / LACRUZ LOPEZ, JUAN MANUEL / MELENDO PARDOS, MARTIANO
/ NUNEZ FERNANDEZ, JOSE, Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial DYKINSON, S.L. 2015. Pag.
4306.
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Dentro de las conductas tipicas, la defensa puede consistir en conductas violentas como
lesiones u homicidio, pero también puede atacar a otros bienes juridicos personales como
son las amenazas o coacciones, siendo lo fundamental que la conducta sea idénea para el
proposito defensivo, pues no toda accion delictiva esta permitida como podria ser un delito

sexual''™,

De la misma manera que una accién en sentido positivo permite alcanzar tal
proposito, un delito de omisién, impropio o propio, también se halla amparado por la
legitima defensa, pues no socorrer de un peligro que amenaza al agresor durante su ataque,
también es considerada una accién defensiva si permite salvaguardar el bien protegido por la

agresion de éste'”.

La conducta ha de ser idénea, entendiéndose por tal, una conducta que retune las
condiciones necesarias u éptimas para una funcioén o fin determinados, en este caso, para

proteger el bien frente a la agresion.

A sensu contrario, si una conducta es inidénea no podra ser amparada

completamente por la legitima defensa. La inidoneidad puede ser de dos tipos:

- Inidoneidad cualitativa. Referida al tipo de accién elegida para emprender la
defensa, que por sus propias caracteristicas no es adecuada para repeler la
agresion, como quién ante una estafa, responde lesionando al estafador'"’,

- Inidoneidad cuantitativa. Referida a la intensidad de la defensa. Aqui, sf es la
accion emprendida acorde al objetivo defensivo, sin embargo, la intensidad de la

accion excede los limites legalesm.

En el supuesto de inidoneidad cualitativa, la legitima defensa adolece de un requisito
esencial, por lo que no podra apreciarse ni la eximente completa ni incompleta. Respecto a
la inidoneidad cuantitativa, tal requisito si se halla presente, pero por su exceso intensivo,

debera aplicarse la eximente incompleta''®.

114 CODOBA RODA, JUAN, “Consideraciones sobre la legitima defensa”, Estudios penales en homenaje
a Enrigue Gimbernat. Tomo 1. Editorial Edisofer. 2008. Pag. 769.

115 LUZON PENA, DIEGO M., Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial BdeF. 2002. Pag. 546.

116 CODOBA RODA, JUAN, “Consideraciones sobre la legitima defensa”, Estudios penales en homenaje
a Enrigue Gimbernat. Tomo 1. Editorial Edisofer. 2008. Pag. 769.

117 CODOBA RODA, JUAN, “Consideraciones sobre la legitima defensa”, Estudios penales en homenaje
a Enrigue Gimbernat. Tomo 1. Editorial Edisofer. 2008. Pag. 770.

18 GANZENMULLER ROIG, CARLOS / SOTO NIETO, FRANCISCO / HERRAIZ PAGES,
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LLa accion defensiva debe ir dirigida frente al agresor. La legitima defensa solo ampara
los bienes juridicos del agresor. Por lo tanto, los dafios que la accién defensiva causen a
bienes juridicos ajenos al agresor, bien sean cosas ajenas o terceras personas, no €stan exentos
de responsabilidad penal, sin perjuicio que por las caracteristicas propias de la situacion
concreta se pueda alegar estado de necesidad u error. Esto es asi, porque tales acciones no
son defensa, tales lesiones no impiden la agresion, aunque sean necesarias para la defensa. La

defensa debe ir inicamente encaminada hacia la lesiéon del agresorm.

En cuanto al sujeto que debe realizar la accion defensiva, éste tiene que ser un

particular, bien el agredido, o bien un tercero.

Supuesto especial es la defensa emprendida por un agente de la autoridad cuando en
el ejercicio de sus funciones repelen una agresion ilegitima. Respecto a tales sujetos no se
debe considerar la legitima defensa, pues el Codigo Penal en su articulo 20.7 ya recoge una
eximente especifica de responsabilidad penal, la de obrar en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. Eximente que tiene en cuenta la mejor
preparacion de estos sujetos, asi como lo medios de los que disponen, marcando unos limites
de actuaciéon mas restringidos que los que la legitima defensa impone a un ciudadano

normal'®.

Por ultimo, es preciso que la motivacion fundamental de la respuesta a la agresion

121

sea una finalidad defensiva . Tal aspecto se estudiara mas adelante, en el Capitulo 6 del

“Presupuesto subjetivo de la legitima defensa”.

Sila defensa no retne tales elementos fundamentales, no se podria apreciar legitima

defensa completa ni la eximente incompletalzz.

5.2.2. La necesidad racional del medio empleado.
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Es segundo de los requisitos de la férmula del articulo 20.4 del Cédigo Penal es la
racionalidad del medio empleado para impedir o repeler la agresioén. El agresor, en nuestro
ordenamiento juridico, no pierde por completo sus derechos, por ello se establece una
limitacion en la defensa que alcanza tanto a los medios empleados, como al uso que se haga

de ellos.

La racionalidad, por tanto, implica que el defensor deba emplear siempre el medio
menos lesivo estrictamente necesario, en la forma que menos perjuicios cause, de entre los

que se encuentran a su disposicion, sea idéneo y permita una defensa segura'>.

Es importante subrayar que la racionalidad se dirige al medio empleado, y no a los
bienes juridicos del agresor, pues ambas conductas estin distintos planos frente al
ordenamiento juridico, el agresor niega el derecho, y el defensor lo afirma. De manera que la
racionalidad acota las posibilidades de defensa del defensor, por una parte, sera ilicita la
defensa que sea muy desproporcionada con la entidad del ataque; y a su vez, tampoco operara
como eximente completa cuando no se utilice el medio menos lesivo del que disponga el

defensor, aun cuando el mal causado sea proporcional al pretendido con la agresion'*.

Sin embargo, dadas las estresantes circunstancias en la que puede concurrir la defensa,
puede que el defensor no sea capaz de discernir cual es el medio menos lesivo que le permita
efectuar la defensa, a riesgo de realiza una defensa ineficaz'”. Por tal razén, entiende
Stratenwerth que se le debe permitir al agredido el uso de medio mas lesivos a fin de asegurar

126

una efectiva defensa =°. Y de la misma manera Roxin, relativiza el principio de medio menos

lesivo, debido al hecho de que el defensor no debe por qué correr algun riesgo, estandole

permitido emplear un medio m4s lesivo cuya eficacia esté asegurada'’.

Para valorar la concurrencia de la racionalidad, debe llevarse a cabo un juicio ex ante
al momento de la agresion, cuando ésta sea inminente, comience o se produzca la agresion,

teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada caso en cuestion, que desemboquen
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en una creencia objetivamente fundada de que esta recurriendo al medio necesario. Estas
circunstancias a tener en consideraciéon pueden ser la rapidez e intensidad del ataque, las
caracteristicas del agresor, los medios que tiene al alcance el defensor..., que en cualquier caso

deben hacer referencia a criterios objetivos.

Es decir, para la realizacion del juicio de racionalidad deben tenerse en consideracion
la totalidad de datos objetivos en el momento de acontecer la agresion, tales como las
caracteristicas de la agresion, la circunstancias espacio-temporales, y los aspectos personales

de los sujetos implicados'*.

Los aspectos personales no deben ser confundidos con aspectos subjetivos; los
primeros hacen referencia a datos como la edad, sexo o estatura, mientras que los aspectos
subjetivos se refieren a la esfera interna del agredido, como el estado de animo por la

s 0
agresion'”.

En conclusién, los aspectos objetivos son los tnicos que se deben tener en cuenta
para valorar la racionalidad, debiendo considerar los aspectos subjetivos para valorar una
hipotética exencién o atenuacion de la responsabilidad penal, pues como dice Luzon Pefia,
si la racionalidad se juzgara desde la perspectiva subjetiva del agente, dicho juicio no seria
racional sino irracional, aunque las circunstancias internas pudieran disminuir o, incluso,
excluir su culpabilidad™. No obstante, por las propias caracteristicas de la agresion y el estrés
que puede generar la situacion defensiva, toda situacién de legitima defensa conlleva
intrinsecamente una alteraciéon emocional relativamente normal, de tal forma, que los
aspectos subjetivos del defensor que deben quedar al margen del juicio de racionalidad, son

aquellos que excedan los limites relativamente normales de la alteracién emocional".

Tales notas constituyen un requisito no esencial de la legitima defensa, pues en el

supuesto de no concurrir, si se dan el resto de las circunstancias del articulo 20.4 del Codigo
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Penal, se procedera a una atenuacion de la pena por considerar la eximente como

incompleta'”.

Ejemplo de lo expuesto es la STS 932/2007, 21 de noviembre de 2007, de la Sala de
lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo:

“Es, por consiguiente, en la adecnacion del medio empleado para defenderse donde puede ubicarse la
linea que separa la eximente completa de la incompleta, ya que, la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala,
SSTS. de 20 de abril de 1.998 y de 19 de Margo de 2001, se ha preocupado de diferenciar la falta de
necesidad de la defensa, de la falta de proporcionalidad en los medios empleados para impedir o repeler la

agresion.

La primera, esencial para la existencia de la eximente tanto completa como incompleta, que conduce
al llamado efecto extensivo o impropio, en que la reaccion se anticipa por no existir asin ataque o se prorroga

indebidamente por haber cesado la agresion, supuestos en que ningsin caso puede hablarse de legitima defensa.

En la segunda, si falta la proporcionalidad de los medios, nos hallamos ante un exceso intensivo o
propio, que puede dar lugar a la apreciacion de una eximente incompleta de legitima defensa con los efectos
penoldgicos derivados de la misma, bien entendido que para juzgar la necesidad racional del medio empleado,
como dice la STS. 3.6.2003, "' no solo debe tenerse en cuenta la naturaleza del medio, en si, sino también el
uso que de ¢/ se hace y la existencia o no de otras alternativas de defensa menos gravosas en funcion de las
circunstancias concretas del hecho". O también que: "lo gue aqui interesa, es precisamente, dejar claro que el
animo defensivo no legitima cualquier comportamiento excterno defensivo, sino sélo los que sean necesarios, es
decir que cumplan con el requisito de la necesidad racional del medio empleado. Este juicio depende de una
comparacion entre la accion levada a cabo por el defensor y la que, en su situacion concreta, hubiera sido ya

suficiente para repeler o impedir la agresion” (STS. 14.3.2003)”.

En otro orden de cosas, anteriormente se ha expuesto, que la defensa no es
subsidiaria de la huida, sin embargo, la huida si debe ser considerada como un medio de
defensa. La huida impedira la agresion sin dafio para el agresor, en este sentido, se consigue
una defensa a través de un medio no lesivo a la agresion originaria. En cambio, con la huida
se estarfa soportando una agresion a la libertad de actuaciéon, de movimiento, de coacciones...,

no pudiendo considerar en este sentido la huida un medio de defensa pleno, pues no es un

- ' GILGIL, ALICIA / LACRUZ LOPEZ, JUAN MANUEL / MELENDO PARDOS, MARIANO
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acto defensivo en sentido estricto, y ademas no se protege el fundamento supraindividual de

la legitima defensa'®.

A pesar de lo anterior, frente a agresiones de no culpables, con culpabilidad
disminuida y cuando solo se tenga a disposicion un medio extraordinariamente lesivo, la

doctrina si viene exigiendo la huida como medio obligatorio de defensa'®.

Postura
contradictoria con la caracteristica ilegitima de la agresién, pues anteriormente se ha
expuesto, que la interpretaciéon actual mayoritariamente aceptada por la doctrina y los
tribunales, es la de ilegitima como contraria a Derecho, prescindiendo de la culpabilidad o

no del agresor, bajo la idea de que el agresor es el responsable la agresion, y de que la ha

podido impedir, absteniéndose de realizarla, debiendo prevalecer el derecho del agredido.

Finalmente, como ejemplo de huida, es la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Batcelona 351/2002, 25 de abril de 2022, donde concluyen que la huida era medio mas

racional para repeler la agresion:

“Resta hacer referencia a la peticion esgrimida por el tercero de los apelantes, Eduardo G. P., quien
estima que la circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal que le fue apreciada debid serlo en su
totalidad, como eximente completa de legitima defensa, interesando por ello su absolucion. No comparte la
Sala su postura precisamente por los ragonamientos incluidos en el anterior fundamento juridico. EI anciano
se vio agredido por las otras dos personas, y optd por defenderse haciéndoles frente con los medios gque tuvo a
su aleance en el momento de los hechos, con el objeto peligroso antes mencionado, reaccion comprensible por lo
humana, que ha derivado en la ya comentada reduccion de su responsabilidad criminal. Ahora bien, de igual
modo que respondid enfrentandose a sus agresores, también pudo emprender una huida, en ningin caso
vergonzante dada la manifiesta superioridad de los agresores, o bien pedir ayuda a los viandantes con el fin
de evitar males mayores. No lo hizo. Y no podemos compartir que en Edunardo G. P., cuando respondid a la
agresion, concurriera la necesidad racional del medio empleado para evitarla, razin por la que la eximente
incompleta que le fue apreciada se encuentra plenamente ajustada a la entidad de su actuacion, razon por la

que también habri de confirmarse”.

5.2.2.1. Proporcionalidad frente a racionalidad.

133 JIMENEZ—DiAZ, MARIA JOSE, “La defensa y su necesidad racional”, Cuadernos de Politica
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La redaccion del articulo no menciona el término proporcionalidad entre los bienes
juridicos en juego, es decir, no se exige a la defensa no dafiar bienes juridicos de mayor valor
que los amenazados con la agresion. Y es que racionalidad no equivale a proporcionalidad,
pudiendo, de tal forma, estar justificado un dafio mayor el acometido con la defensa, que el

135

dafno pretendido causar en la agresiéon ™. Ademds, tampoco se requiere proporcionalidad

entre los medios empleados por el agresor y el defensor'™.

En cambio, en el estado de necesidad si se exige la proporcionalidad, como también
se exige en el cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo. Y esto es asi, debido a que, en la legitima defensa, a diferencia del estado de necesidad,
se esta reaccionando a una agresion antijuridica que pone en peligro un bien juridico, tal y
como se ha expuesto anteriormente, el agresor niega el derecho, y el defensor lo afirma. Y
en contraposicion al cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,

oficio o cargo, no se le puede exigir a un particular los mismos limites que a la autoridad

pliblica13 7,

A modo de ejemplo la STS 1053/2002, 5 de junio de 2002, de la Sala de lo Penal de
Madrid del Tribunal Supremo, detalla la caracteristica de racionalidad frente a

proporcionalidad, haciendo alusion a la legitima defensa y al estado de necesidad:

“E/ criterio decisivo para resolver estos problemas es el de que, para defenderse legitimamente, ha de
utilizarse aquél de los medios de que se disponga que, al tiempo que sea eficaz para repeler o impedir la

agresion, sea el que menos daio puede causar al agresor.

En el caso presente de tales dos medios, la referida defensa personal (0 porra) y la pistola, dadas las
cireunstancias del caso, antes referidas, hay que eliminar la primera (la citada defensa personal), insuficiente
para asegurar un resultado defensivo eficag. Quedaba solo la pistola con la que habia que parar la agresion,
es decir, con la que habia que disparar contra el cuerpo de quien habia iniciado ya el atague contra su persona.
Si lo hubiera hecho contra una zona vital, contra la cabeza, el pecho o el abdomen, por ejemplo, nos
encontrariamos ante un caso de eximente incompleta de legitima defensa. Pero como el disparo se produjo
contra una pierna, Fona no vital por excelencia, es claro que estamos ante un caso de eximente completa, por

lo que se refiere al problema que aqui estamos examinando.
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Como muy bien dice la sentencia recurrida, tal actuacion del acusado responde a un animo claro de

"defensa controlada".

Conviene aniadir aqui, para evitar confusiones, que, a diferencia de los casos de estado de necesidad,
en estos supuestos de legitima defensa no es necesario que haya homogeneidad entre el medio utilizado para
defenderse en relacion a aquel que usd el agresor en su ataque. Se permite usar el que se tenga a la propia
disposicion, aunque sea mds vulnerante, salvo casos extremos de desproporcion manifiesta (por ejemplo, no
cabe hablar de legitima defensa contra una bofetada mediante el uso de un arma de fuego), con tal de que no

haya otro menos lesivo y asimismo de resultado previsiblemente eficaz”.
5.2.2.2. Aplicacion prictica de la racionalidad.

Determinados supuestos merecen un estudio mas detallado. Estos son los sistemas

automatizados de defensa y los excesos en la intensidad defensa.

Los sistemas automatizados de defensa, o también conocidos como gffendicula, son
mecanismos o instrumentos preventivos de la propiedad u otros bienes juridicos, tales como

vallas electrificadas o animales de guardia.

Estos sistemas estan predispuestos antes de que tenga lugar la agresion, no obstante,
unicamente operan en un momento posterior cuando esta teniendo efectivamente lugar la

agresion, por lo que, no son supuestos de adelanto de la defensa.

Tales sistemas son legitimos en la medida que cumplan los requisitos de la legitima
defensa, destacando la necesidad racional del medio empleado en la defensa. Y es que en
relacién a la necesidad de defensa puede haber problemas cuando el supuesto defensor no
se halle presente porque, en primer lugar, no hay ningun tipo de control para diferenciar
entre lo que es una agresiéon de lo que no; y en segundo lugar, en el supuesto de que
efectivamente se dé una agresion, no se puede graduar la defensa y minimizar los dafios
conforme a la intensidad del ataque y la culpabilidad del agresor. La respuesta por parte del
sistema automatico sera la misma, tanto si se comete una agresiéon, como si no, e

independientemente de la intensidad de éstal®®,

Para evaluar si los mencionados instrumentos superan el examen de la racionalidad
exigible a la legitima defensa cuando operan frente a agresores, y de proporcionalidad en los

supuestos de estado de necesidad cuando no hay un agresor, se han establecidos limitaciones

133 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, Lz legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 31.
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administrativas, aunque, en el supuesto de que no las haya, la instalacién de tales mecanismos
debe ajustarse a las reglas de cuidado y prudencia, manteniendo el sistema dentro del riesgo

permitido'”.

Finalmente, un sistema automatizado de defensa sera legitimo si es capaz de anticipar
la proteccion del bien juridico, y, si es capaz de diferenciar entre agresores reales de los que

no, minimizando el dafio en caso de recaer sobre un inocente'".

Por su parte, el exceso intensivo es la situacion en la que la defensa no es racional por
ir mas alla de lo estrictamente necesario, habiéndose podido emplear otros medios mas

seguros y menos lesivos.

De conformidad con el articulo 21.1 del Cédigo Penal, al no concurrir en la legitima
defensa todos los requisitos necesarios, en este caso faltarfa la racionalidad, se aplicarfa a tal

conducta defensiva la eximente incompleta.

Los motivos que dan lugar al exceso intensivo pueden agruparse en tres categorias
fundamentales: exceso debido a error en la apreciacion de las circunstancias o en la ejecucion,
perturbacién animica, y, exceso voluntario. Los motivos pueden presentarse individualmente

o de forma cumulativa, produciendo efectos juridicos distintos.

En primer lugar, el exceso debido a error puede afectar a los riesgos de la agresion, a
la eleccion de los medios de defensa, o a la ejecucion de la defensa. Ademas el error puede
ser vencible o invencible. Un supuesto especial es el error sobre los elementos objetivos de
la legitima defensa, denominada como defensa putativa. Todo ello se analizara en

profundidad en Capitulo 7 “Etror sobre la legitima defensa”'*".

En segundo lugar, el exceso puede deberse a una perturbacién animica, como
conmocion, terror, ira o miedo. La perturbacion animica puede ser de tal entidad que puede
afectar a la culpabilidad del autor. Si tal perturbacién llega al extremo de constituir un
trastorno mental transitorio, no habra responsabilidad por tal exceso. En consecuencia, a la
eximente parcial de legitima defensa se le une una causa de inimputabilidad del articulo 21.1

del Cédigo Penal, que justifica el exceso en la defensa, dando como resultado la impunidad
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total de la accién. Sin embargo, si la perturbacion es parcial, el exceso en la defensa solo
estara justificado parcialmente, debiéndose de jugar con el articulo 21.1 del Cédigo Penal,
pues la union de dos eximentes parciales puede que no desemboque en una justificacion total
del hecho, pudiendo subsistir parte de la responsabilidad penal que debera ser analizado por

el juez en cada caso en cuestion'®.

Y por ultimo, el exceso puede ser voluntario. Como consecuencia, el exceso es
imputable al autor, de tal forma, que el hecho basico de defensa si estara justificado, sin
embargo, el exceso debera cuantificarse y subsumirlo en un tipo penal para determinar la
responsabilidad penal del autor. Dada la dificultad de tal operacién, lo mas habitual es, a
partir de la pena del delito cometido, aplicar una atenuacién por medio del articulo 21.1,

dando lugar a una justificacion parcial del hecho'®.

Para finalizar, la STS 1861/2001, 17 de octubre de 2001, de la Sala de lo Penal de
Madrid del Tribunal Supremo, detalla el examen a realizar para la valoracion del exceso

intensivo:

“En la segunda, si falta la proporcionalidad de los medios, nos hallamos ante un exceso intensivo o
propio, siendo, en todo caso, cuestion compleja -segiin recuerda entre otras la Sentencia de 6-5-98- determinar
la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion, al constituir un _juicio de valor
sobre la proporcionalidad entre las condiciones, instrumentos y riesgos de la agresion y las propias de los medios
Y comportamientos defensivos, juicio de valor que obliga a tomar en cuenta no tanto la identidad o semejanza
de los medios agresivos y defensivos en cuanto el Codigo en absoluto equipara la racionalidad del medio con la
proporcionalidad del medio, sino el comportamiento adoptado con el empleo de tales medios, dadas las
circunstancias del caso, por lo que mds que la semejanza material de los instrumentos o armas empleados debe
ponderarse la efectiva situacion en que se encuentran el agresor y agredido, en la que puede jugar el estado
animico del agredido y la perturbacion que en su raciocinio sobre la adecuacion del medio defensivo empleado
pueda cansar el riesgo a que se ve sometido por la agresion. Por tanto, para juzgar la necesidad racional del
medio empleado en la defensa, no solo debe tenerse en cuenta la naturaleza del medio en si, sino también el
uso de que él se hace y la existencia o no de otras alternativas, de defensa menos gravosas en funcion de las

circunstancias concretas del becho. Se trata, por tanto, de un juicio derivado de una perspectiva "ex ante"”.
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5.3. FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE POR PARTE DEL
DEFENSOR.

El dltimo de los requisitos exigidos por la legitima defensa en el articulo 20.4 del
Codigo Penal es la falta de provocacion suficiente por parte del defensor. El sujeto que
emprende la defensa de los bienes juridicos, propios o ajenos, no puede reclamar la
justificacion de su acto, pues en cierto modo, él es corresponsable de la agresion ilegitima
que desemboca en la accion defensiva. Nadie puede sacar provecho de su propia actuacion

antijuridica'*.

Es un elemento no esencial de la legitima defensa, en el caso de que no concurra, y

s estén presentes el resto de los requisitos, dara lugar a la aplicacion de la eximente parcial.

Para definir el término provocar, habida cuenta de que el texto legal no proporciona
ninguna pauta, hay que acudir al Diccionario de la Real Academia, donde sus dos primeras

acepciones son:

- Producir o causar algo.
- Buscar una reaccion de enojo en alguien irritandolo o estimulandolo con palabras

u obras.

Conforme lo expuesto, la conducta de provocar por parte del defensor consistira en
estimular la agresion hacia la victima. Lo determinante de la conducta es que sea contraria a
las normas ético-sociales, siendo indiferente para constituir una provocacion que sea una
conducta ilicita, o, la forma que revista, accién u omision. Ademas, no es necesario que el
objetivo de la provocacion sea el de desencadenar una agresion ilegitima, puede que ésta no

esté prevista, y sin embargo, finalmente, si es corresponsable de ella.

Es importante diferenciar el concepto de dar motivo u ocasioén del de provocar. Dar
motivo u ocasion es realizar una conducta licita e inocua, y en algunos casos debida, que es
percibida por el agresor como una provocacion, pero que de ninguna manera lo es. El agresor
emprende una reaccion agresiva debido a tal comportamiento, frente al cual si se estd

plenamente legitimado para responder en legitima defensa.

- WGILGIL, ALICIA / LACRUZ LOPEZ, JUAN MANUEL / MELENDO PARDOS, MARIANO
/ NUNEZ FERNANDEZ, JOSE, Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial DYKINSON, S.L. 2015. Pag.
441.
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Tal distincion se puede examinar en la STS 2442/2001, 18 de diciembre de 2001, de
la Sala de lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo:

“En cualguier caso, es preciso diferenciar entre "provocar” y "dar motivo u ocasion"’; para apreciar
la concurrencia de la eximente no basta esto, es menester la provocacion, que, en todo caso, ha de ser adecnada
) proporcionada a la agresion. Si falta esa adecuacion --que, como decimos, no siempre es fdcil de apreciar--
se puede producir un exceso en la defensa, que, en principio, impediri la estimacion de la eximente completa
pero no la de la eximente incompleta (art. 21.1° C. Penal). La jurisprudencia, al examinar este requisito,
suele considerar suficiente la provocacion que a la mayor parte de las personas hubiera determinado a nna

reaccion agresiva (v. ss. de 15 de junio de 1983 y de 17 de octubre de 1989, entre otras)”.

Continuando con el andlisis, la siguiente cuestiéon a esclarecer es determinar las
caracteristicas que debe tener la provocacion para ser considerada como suficiente. No toda
provocacion que anteceda a una agresion ilegitima permite actuar en legitima defensa, debe
existir una proporciéon de minimos entre la provocacién y la respuesta agresora. La
jurisprudencia aplica el criterio del hombre medio, determinando que una provocacion sera
suficiente cuando tras la misma cabria esperar la agresion por parte de un hombre medio.
Asi, en efecto, si tras la realizacion de ese juicio, la respuesta es afirmativa, constituyendo la

conducta del defensor una provocacion, no cabria justificar plenamente la defensa'®.

La provocaciéon puede provenir de una conducta licita e inocua, licita pero
socialmente reprochable, e ilicita. La legitima defensa parece que solo estarfa justificada
cuando persigue el doble objetivo de defensa del bien juridico y del Derecho. Por lo tanto,
prima facie, en las provocaciones socialmente reprochables o ilicitas, el provocador no podria
aparecer como defensor del ordenamiento juridico, pues tan solo estarfa compensando su
anterior comportamiento. Sin embargo, tal hipétesis debe ser tajantemente descartada.
Aunque la provocacion sea un acto ilicito, ésta no crea la situacion y la necesidad de defensa,
siendo la agresion antijuridica la autora de ambas, de forma que la defensa final no puede ser

antijuridica, pues estd perfectamente justificada'*.

Las provocaciones ilicitas, a pesar de que la defensa se halle justificada, son las unicas
que generan la responsabilidad penal del provocador. Todo provocador con su conducta esta

contribuyendo a la agresion, no obstante, ésta devendra en ilicita cuando sea de tal entidad

- " GILGIL, ALICIA / LACRUZ LOPEZ, JUAN MANUEL / MELENDO PARDOS, MARIANO

/ NUNEZ FERNANDEZ, JOSE, Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial DYKINSON, S.1.. 2015. Pég.
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que pueda constituir participacioén en el hecho antijuridico del agresor. Esta participacion
puede revestir las formas de induccién, si con su conducta hace nacer la voluntad en el
agresor de realizar el hecho, o de complicidad, si contribuye a consolidar la conducta del

agresor, aunque tal iniciativa no provenga del provocador'’,

Tanto la induccién como la complicidad pueden ser a causas de conductas dolosas o
imprudentes, dependiendo de si la agresién se estimula de manera intencionada o como

consecuencia de infringir el deber de cuidado'.

Se puede fundamentar de dos formas que la defensa no esta plenamente exenta de

responsabilidad penal causa de la provocacion:

Primero, el provocador se ve privado del derecho de defensa pleno frente al agresor
pues no habrfa el fundamento material de la legitima defensa, es decir, no se necesita
proteccion debido a su autopuesta en peligro con la provocacion, y no estaria prevaleciendo
el Derecho frente a lo injusto, sino que estaria provocando el injusto. En esta concepcion se
esta valorando el hecho en forma global, llegando a la conclusién de que el hecho no es

plenamente licito'¥.

Segunda forma, la teoria de la actio illicita in causa, la provocacion no afecta al caracter
ilicito de la agresién, no obstante, el provocador deberfa responder por el resultado
producido como culpable de la provocacion, de forma que la defensa es licita en si misma,
pero ilicita es su fundamentacién. Tal concepcion descompone el hecho en dos momentos
de manera similar a la teoria de actio libera in cansa, atirmando la legitimidad de la defensa y la

ilicitud de la provocaciénm.

Ambas posiciones permiten llegar a soluciones similares en ciertas situaciones de
provocacion; sin embargo, en otras no, como en el auxilio necesario. En situaciones de
legitima defensa provocada pueden intervenir hasta un total de cuatro sujetos distintos:
agresor-provocado, provocador, agredido y defensor. Por consiguiente, en funciéon del
namero de integrantes en el conflicto, pueden darse cuatro combinaciones: primero, el

provocador es agredido y defensor; segundo, el provocador es el agredido y el defensor un

147 MOLINA FERNANDEZ, FERNANDO, La legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid. 2012. Pag. 40.
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tercero; tercero, el provocador es el defensor y un tercero el agredido; cuarto, provocador,

defensor y agredido son personas distintas"".
Para el estudio de tales situaciones se debe partir de tres postulados fundamentales:

- La agresion, independientemente de que sea provocada es ilicita, y el Derecho
pretende impedirla.
- La provocacion es ilicita y el Derecho pretende impeditla.
- Los terceros ajenos a la provocacion no deben verse perjudicados en su derecho
a la legitima defensa.
Partiendo de estos postulados, solo cuando el provocador es el agredido y el defensor,
ambas fundamentaciones llegan a conclusiones justas; sin embargo, el resto de situaciones,
tan solo la teorfa que descompone el hecho en dos momentos, permite llegar a resultados

acordes con los tres postulados expuestos, siendo la teorfa correcta'™.

Cuando el provocador es el agredido y el defensor un tercero, la primera teoria
impide la defensa que pueda hacer el tercero, vulnerando el postulado de que el Derecho
pretende impedir la agresion. Por el contrario, en la segunda teorfa, el tercero actda de forma
licita defendiendo al provocador debido al caracter ilicito de la agresion, y por su parte, el

provocador responde como participe en la tentativa de agresion'>.

Cuando el provocador es el defensor y un tercero el agredido, la primera teorfa
justifica la licitud de la defensa, pero deja impune la provocacién, violando el segundo

postulado. La segunda teoria justifica la defensa y castiga la provocacion'™.

Finalmente, cuando provocador, defensor y agredido son personas distintas, la
primera teorfa deja impune la agresion debido a que la defensa del tercero es licita y ésta no
se hace en beneficio del provocador, violando el segundo postulado. Por su parte, la segunda

teorfa justifica la defensa y castiga la provocacion'™.
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En resumen, para que quede excluida la legitima defensa como causa eximente
completa de la responsabilidad penal, la provocacion debe venir por parte del defensor. Por
tanto, si la defensa es llevada a cabo por un tercero distinto del provocador, la legitima

defensa despliega sus efectos plenos sobre el defensor.

6. PRESUPUESTO SUBJETIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA.

Conciencia y voluntad de defensa del bien juridico en peligro es el elemento subjetivo
de la legitima defensa que debe estar presente, junto con el resto de requisitos objetivos que
se hallan expresamente recogidos en el articulo 20.4 del Cédigo Penal, para que la legitima

defensa despliegue plenamente sus efectos™.

Es un requisito esencial de la legitima defensa. El sujeto debe actuar con el animo o
voluntad de defender el bien juridico amenazado por la agresion ilegitima. No basta con que
se lleve a cabo una defensa efectiva, sino que es necesario un animo defensivo. Sin la

presencia de tal motivacion, no seri de aplicacion ni la eximente completa ni la incompleta™’.

Junto con el animo de defensa, pueden concurrir otras motivaciones, como odio o
venganza, que no inhabilitan la conducta como eximente, pues no tiene por qué ser la unica
voluntad la de defender el bien juridico protegido. Sin embargo, si es necesario para la
justificacion plena de la defensa, que el defensor deba conocer que estan presentes todos los
requisitos objetivos. Es decir, el animus necandi no excluye necesariamente al necessitas

defensionis™®.

Lo anterior se halla bien argumentado en la STS 360/2010, 22 de abril de 2010, de la
Sala de lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo:

o

“El "animus necandi "' no es incompatible con la legitima defensa. En efecto, en la STS n
614/2004, de 12 de mayo ( R] 2004, 3770) , entre otras, se exponia con meridiana claridad gue el dolo
homicida no es incompatible con la eximente de legitima defensa , sino que unoy otra pueden coexistir porgue

ni siquiera el "' animus necandi "' o intencion deliberada y especifica de quitar la vida al ilegitimo agresor,
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exccluye necesariamente la "'necesitas defensionis" que fundamenta la eximente, por lo que habra de atender
en cada supuesto de hecho a las circunstancias de todo tipo que concurran en el suceso y, especialmente, a la
gravedad de la agresion injusta y los bienes y valores juridicamente tutelados sobre los que aguélla se proyecta,
asi como a la respuesta del injustamente agredido, ponderando los factores fdcticos y animicos como elementos

basicos para establecer la racionalidad o adecuacion de esa respuesta.

Como senala la STS de 3 de junio de 2.003 (R] 2003, 4287) , "la jurisprudencia, asumiendo
la predominante corriente de la doctrina cientifica, entiende que la legitima defensa es una causa de
Justificacion, fundada en la necesidad de autoproteccion, regida como tal por el principio del interés
preponderante, sin que sea dbice al cardcter objetivo propio de toda cansa de justificacion la existencia de un
" animus defendendi'" que, como dice la Sentencia de 2 de octubre de 1981 (R] 1981, 3597) , no es
incompatible con el propdsito de matar al injusto agresor ("' animus necandi "), desde el momento que el
primero se contenta con la inteleccion o conciencia de que se estd obrando en legitima defensa , en tanto que el

segundo lleva ademas insito el dnimo o voluntad de matar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo”.

Es decir, la legitima defensa -caso de que concurra- no supone otra cosa que una causa de justificacion
de la reaccion de quien ha sido ilegitimamente agredido, pero nada tiene que ver con el propdsito que anima
esa reaccion, pues quien encontrandose en una Sitnacion provocada por el agresor que amenaza real y
objetivamente bienes o valores tan relevantes como la propia vida o la integridad fisica, responde
proporcionalmente al injusto ataque con la intencion de matar al primero, estard actuando justificadamente,
pero con indudable " aninus necandi ", por lo que ambos factores: dolo homicida y legitima defensa resultan

independientes y perfectamente compatibles”.

Ahora bien, el defensor puede actuar, desconociendo la situacion de agresion
ilegitima, con el tnico objetivo de lesionar al agresor. Tal defensa, por ausencia del elemento

subjetivo, no constituye legitima defensa.

Cuando se da la ausencia del elemento subjetivo, cuando el sujeto no actia con animo
de defensa, la defensa consistira en una accién antijuridica por tener una actitud animica
reprochable, pero con un resultado objetivamente bien valorado por el Derecho. Es decir,

hay desvalor en la accién, pero no en el resultado'”.
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Tal actuacién constituye una tentativa inidonea punible, que conforme al articulo 62
del Codigo Penal, dara lugar a la imposicién de una pena inferior en uno o dos grados, misma

solucién que si se trata de una eximente incompleta conforme al articulo 68,

No obstante, la calificacién como tentativa inidonea permite resolver el supuesto en
el que la supuesta defensa sea realizada mediante una actuacién imprudente, donde persisten
tanto el desvalor de la accién como la ausencia de desvalor en el resultado, siendo la
consecuencia juridica de tal defensa la impunidad, habida cuenta de que la tentativa

imprudente no es punible"’l.

Ahora bien, otra posible solucion para resolver la ausencia de voluntad defensiva
podria ser la de considerar unicamente los elementos objetivos del articulo 20.4. No obstante,
no serfa correcto conceder la eximente completa, pues se dejarfa impune el desvalor de la

accion'®,

Y en contraposicion, valorar el hecho desde posturas estrictamente subjetivas, darfa
como resultado un castigo por delito consumado, donde no se tendrfa en cuenta el resultado

juridicamente correcto, y en definitiva, tampoco serfa correcto.

Cuestion distinta es cuando el desconocimiento recae sobre la extension de la
eximente, donde el defensor cree que su conducta no esta amparada por la legitima defensa,
pero en realidad si. Tal actuacién es un error inverso de prohibicion que da lugar a un delito
putativo. El sujeto cree que algo esta prohibido, pero no lo estd, y por lo tanto, en virtud del
principio de legalidad, el delito putativo no esta penado y la defensa sera plenamente legitima,

aun con el desconocimiento del autor'®.

7. ERROR SOBRE LA LEGITIMA DEFENSA.

El error sobre la legitima defensa puede acaecer, bien, sobre la extension de la

eximente, o bien, sobre la concurrencia de los presupuestos objetivos.
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El error sobre la extension de la legitima defensa hace referencia al error sobre los
limites de la defensa, el cual tiene lugar cuando el defensor tiene la creencia de que la presente
eximente le ampara mas de lo que realmente hace. Es decir, el defensor cree que el hecho
punible que sufre le permite reaccionar legitimamente de cualquier forma, sin tener en cuenta

los limites del articulo 20.4'4.

El error sobre la extension serfa un error de prohibicion indirecto, un error sobre la
ilicitud del hecho, que conforme al articulo 14.3 del Cédigo Penal, si el error es invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, excluira la responsabilidad
criminal; en contario, si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos

grados.

En segundo lugar, el error sobre la concurrencia de los elementos objetivos se
denomina legitima defensa putativa. L.a defensa putativa es la accion, legitima o ilegitima, que
el autor realiza en la falsa creencia de encontrarse ante una situacion justificativa de legitima
defensa, frente a una persona distinta de su agresor, o frente a un ataque autorizado o que ya

no existe!'®.

El error alude al incumplimiento de alguno o todos de los requisitos del articulo

20.4'°. El error puede recaer sobre:

- La existencia de la agresion ilegitima, bien porque el defensor considere como
una agresion real aquella que nunca ha existido, bien porque considere como una
agresion actual aquella que ya ha cesado, siendo este ultimo caso un exceso
extensivo de la legitima defensa.

- La racionalidad de la defensa, donde el defensor no actia adecuadamente debido
a una evaluacién incorrecta de la agresién y/o a un manejo o eleccién inadecuado

del medio empleado para repelerla.

Un ejemplo real de defensa putativa es el expuesto en la STS 1147/2005, 13 de octubre de
2005, de la Sala de lo Penal de Madrid del Tribunal Supremo:
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“En el cuarto motivo, con apoyo en el mismo precepto procesal, denuncia la inaplicacion indebida del
articnlo 20.4° en relacion con el articulo 14, ambos del Cidigo Penal. Sostiene la existencia de una legitima

defensa putativa.

La posibilidad de apreciar una situacion de legitima defensa putativa se basa en la creencia errinea del sujeto
respecto a la existencia de una agresion ilegitima que lo sitiie en la necesidad de actuar en defensa propia o
ajena. Es preciso para ello que pueda apreciarse, desde un punto de vista objetivo, la existencia de hechos que
ragonablemente permitan esa creencia, los cnales han de ser valorados en relacion a las circunstancias del

sujeto en cada caso. Sus caracteristicas y efectos deben reconducirse a la esfera del error.”

La defensa putativa puede ser legitima o ilegitima. I.a defensa putativa legitima es
aquella que es realizada por el defensor bajo la creencia razonable, fundada y objetivamente
invencible sobre la presencia de los elementos esenciales de la legitima defensa. En
consecuencia, tendra los mismos efectos que la eximente plena, habida cuenta de tratarse de
un error invencible. Por otra parte, la defensa putativa sera ilegitima cuando el error fuera

vencible!’.

Actualmente, el Tribunal Supremo califica la defensa putativa como un error de
prohibicion indirecto, que conforme al articulo 14.3 del Coédigo Penal, si el error fuera
invencible excluira la responsabilidad criminal; en caso contrario, si el error fuera vencible,

se aplicara la pena inferior en uno o dos gradosm.

Un ejemplo de tal postura es la STS 442/20006, 18 de abril de 2006, de la Sala de lo
Penal de Madrid del Tribunal Supremo:

“En realidad, lo que aqui se suscita es el tema de la legitima defensa putativa, que, por su propia
naturaleza, se encuentra estrechamente vinculada al error, que afecta a la culpabilidad y que consiste en la
creencia del agente de obrar lcitamente, determinada bien por recaer sobre la norma probibitiva -lo que
constituye lo que se llama error de probibicion directo-, bien por incidir sobre una cansa de justificacion, como
es la legitima defensa, y que se denomina error de probibicion indirecto y, en uno y otro caso el efecto que se
determina, de acuerdo con el parrafo 3 del articulo 14 del Codigo Penal es la exclusion de la responsabilidad

criminal si el ervor es invencible, 0 una disminucion en uno o dos grados de la pena si es vencible.”

Sin embargo, tal posicion no es unitaria, pues autores como Mir Puig y en ocasiones

el Tribunal Supremo sostienen la posicion tradicional, calificando la defensa putativa como
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un error del tipo, donde el defensor actia sin conocer los elementos del tipo objetivo, es
decir, el actor desconoce los hechos que constituyen la infraccién o las circunstancias

. . (s
agravantes de la misma o que la cualifican'®.

De tal forma, que segun la teorfa del dolo, el error excluye el dolo de la defensa, por
lo tanto, si el error es vencible concurrira imprudencia, y si fuera invencible, dara lugar a la

impunidad, de conformidad con los articulos 14.1 y 14.2 del Cédigo Penal.

Un ejemplo es la STS 569/1993, 9 de marzo de 1993, de la Sala de lo Penal de Madrid
del Tribunal Supremo:

“La legitima defensa putativa se produce sélo cuando el agente cree erroneamente que se encuentra
[frente a esa agresion ilegitima antes expuesta. Quien asi actiia incurre, segin algunos, en el error de tipo.
Entonces si el ervor es invencible queda impune el acto, mas si por el contrario es vencible se podria originar

una responsabilidad por imprudencia.”

8. EXIMENTE COMPLETA E INCOMPLETA.

La actuacion en legitima defensa que cumpla con todos los requisitos, tanto objetivos
como subjetivos, dara como resultado la licitud de la conducta tipica defensiva y la exclusion
de la responsabilidad penal y civil derivada del delito, pues la actuacién del sujeto serd

conforme a derecho!™.

No obstante, los dafios causados a bienes de terceros que no formaron parte de la
agresion, no se hallaran amparados por la legitima defensa, sin perjuicio, de poder aplicarse

la eximente por estado de necesidad'”".

Ahora bien, el articulo 21.1 del Cdédigo Penal expone que son circunstancias
atenuantes, las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los
requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos. Es decir, la

falta de alguno de los requisitos del articulo 20.4 del Cédigo Penal, podra aun asi dar lugar a
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la apreciacion de la eximente incompleta. Para ello es fundamental que se hallen presenten

los requisitos esenciales.

El primero de los requisitos esenciales es la agresion ilegitima, siendo éste, el
presupuesto basico para la apreciaciéon de los demas elementos. Si no existe agresion
ilegitima, no puede haber animo defensivo, ni medio racional empleado para la defenderse,

ni falta de provocacion, pues tales, son consecuencias directas de la agresion ilegitima.

El segundo de los requisitos legalmente previstos es la necesidad racional del medio
empleado, el cual puede estar ausente, pues de conformidad con la jurisprudencia, es el
elemento que en la mayoria de los casos ha dado lugar a la apreciaciéon incompleta de la
eximente por su ausencia. Tal apreciacién incompleta se debe a un exceso intensivo. A sensu
contrario, una inidoneidad cualitativa en la necesidad de defensa, adolecera a un requisito
esencial, por lo que no podra apreciarse ni la eximente completa ni incompleta. En
conclusion, la accién elegida para emprender la defensa debe ser idonea, siendo ésta el

segundo de los requisitos esenciales.

El tercer requisito, es la falta de provocacion suficiente, siendo también un elemento
no esencial de la legitima defensa. De tal forma que, si la provocacién viene por parte del
defensor, quedara excluida la legitima defensa como causa eximente completa de la
responsabilidad penal. En cambio, si la defensa es llevada a cabo por un tercero distinto del

provocador, la legitima defensa despliega sus efectos plenos sobre el defensor.

Finalmente, el animo o voluntad de defender el bien juridico amenazado por la
agresion ilegitima es el ultimo de los requisitos esenciales de la legitima defensa. No bastando
con una defensa efectiva, sino que es necesario un verdadero animo defensivo. Sin la

presencia de tal motivacion, no sera de aplicacién ni la eximente completa ni la incompleta

En resumen, son requisitos esenciales que deben concurrir en todo caso para apreciar
la legitima defensa, al menos como eximente incompleta, la agresion ilegitima, la idoneidad

de la accion defensiva y el animo de defender el bien juridico amenazado.

En conclusion, de conformidad con el articulo 68 del Cédigo Penal, cuando no
concurran todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en la legitima
defensa, los jueces o tribunales impondran la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
por la ley, atendidos el nimero y la entidad de los requisitos que falten o concurran, y las
circunstancias personales de su autor, sin petjuicio de la aplicacion del articulo 66 del presente

Cadigo.
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9. CONCLUSIONES.

La legitima defensa es una figura legal primordial en todo ordenamiento juridico de
cualquier Estado social y democratico de Derecho, que permite la defensa de bienes propios
y/o de terceros ante ataque injustificados, cuando las autoridades publicas no pueden
acometer una defensa eficaz en el momento oportuno. De tal forma se erige la legitima
defensa como eximente de la responsabilidad penal, al desproveer a tal conducta de la nota

de antijuricidad.

La raz6n de su importancia se halla en su doble fundamento, pues por una parte, su
fundamento individual permite la proteccion de los bienes juridicos individuales, y por otra
parte, su fundamento supraindividual, permite la defensa del ordenamiento juridico frente a
comportamientos destinados a vulnerarlos. Dando como resultado a un derecho como
facultad derivada del ordenamiento juridico, que convierte a una conducta ilicita en licita,

debido al resultado legitimo que pretende alcanzar.

Los bienes juridicos amparados por la eximente son los bienes personales,
reconocidos a la persona como sujeto individual, dejando al margen de la legitima defensa
los bienes juridicos colectivos, dada la inseguridad juridica que podtfa acarrear su

reconocimiento defensivo.

La nota fundamental de estos bienes juridicos personales es la posesion en el
momento actual en el que se esta cometiendo la agresion, siendo posible la defensa tanto de

los bienes propios como de terceros.

La defensa se realiza ante una agresion ilegitima, siendo ésta el elemento fundamental
para poder apreciar la eximente, pues sin agresion, no hay ningun motivo para actuar en
defensa. Asi pues, la agresion es un acto contrario a Derecho que persigue un propositivo
lesivo, siendo a rafz del objetivo que persigue, una actuaciéon dolosa. Por su parte ilegitima,
es una actuacion contraria a derecho, antijuridica, prescindiendo la regulacion actual de la

culpabilidad o no del autor.

Personalmente considero que la nota de culpabilidad deberia estar presente en los
requisitos de la agresion ilegitima como presupuesto objetivo, debiendo diferenciar en dos

figuras legales distintas la defensa frente a agresiones ilegitimas de culpables y de no culpables.
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Frente a la agresion real, inminente o actual, peligrosa e inevitable, surge la necesidad
de una reacciéon defensiva idonea para repeler o impedir la agresion. Tal acciéon defensiva
puede ser tipica o atipica, pues dada la ilegitimidad de la agresion, el ordenamiento juridico
exime la defensa de responsabilidad penal y civil. Recalcando que lo importante es que sea
idénea. Idonea respecto al tipo de accion defensiva practicada, e idénea respecto a la
intensidad, pues de no serlo, en el primero de los casos no se podria apreciar la eximente, y

en el segundo, solo la eximente incompleta debido al exceso intensivo.

La defensa debe dirigirse unicamente hacia al agresor. En el supuesto en el que la
defensa dane bienes o derechos de terceros, la conducta no estara amparada por la legitima

defensa.

La reaccion defensiva esta limitada tanto en los medios empleados como en el uso
que se haga de ellos, habida cuenta de que al agresor no se le desprovee completamente de
sus derechos. Por ello, el defensor debe intentar emplear siempre los medios menos lesivos
que permitan una defensa adecuada, idénea y segura. Por lo tanto, si el defensor se excede
en la defensa en no utilizando el medio menos lesivo disponible, puede dar lugar a la

apreciacion de la eximente como incompleta.

Ademas, racionalidad no es lo mismo que proporcionalidad, la legitima defensa no
limita la actuaciéon a no dafiar bienes juridicos de mayor valor que los amenazados con la
agresion. No obstante, la racionalidad si impide ir mas alla de lo estrictamente necesario para

una defensa eficaz.

La falta de provocacion suficiente por parte del defensor supone que la agresion hacia

la victima no debe estar estimulada por una actuacion del defendido ni del defensor.

La provocacion es una conducta contraria a las normas ético-sociales que pretende
estimular la agresion. El provocador debera responder como culpable por el resultado
producido por la provocacion, sin embargo, la defensa individualmente considerada, si sera

legitima, pues tan solo es ilegitima en su fundamentacion.

El presupuesto subjetivo de la legitima defensa es el animus defendendi. El defensor
debe actuar con la voluntad de querer salvaguardar los bienes juridicos amenazados. Tal
motivaciéon no impide que puedan concurrir otras, como la de querer dafiar al agresor. Sin
embargo, el animo defensivo es un requisito fundamental, sin el cual, debera penarse la

defensa por el desvalor de la accién, a pesar del resultado legitimo obtenido.
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El error sobre la legitima defensa pueda afectar a los limites de la eximente y/o a la

concurrencia de los requisitos de la eximente.

En el error sobre los limites, el defensor tiene la creencia de que la legitima defensa
le permite mas de lo que realmente hace, debiendo excluir la responsabilidad penal en caso
de que el error sea invencible, y rebajar la pena en uno o dos grados del error cuando sea

vencible.

La defensa sobre los presupuestos de la legitima defensa, conocida como defensa
putativa, el defensor actia bajo la falsa creencia de encontrase en una auténtica situacioén
justificativa de legitima defensa. Si el error fuera invencible, excluira la responsabilidad penal;
si fuera invencible, la jurisprudencia actualmente apuesta por castigar el con una pena inferior

en uno o dos grados.

En conclusion, para apreciar la legitima defensa como eximente completa de la
responsabilidad penal y civil, deben estar presentes todos sus presupuestos. No obstante, si
falta alguno de los requisitos no esenciales se podra apreciar la eximente incompleta, y si falta
alguno de los esenciales, no se podra apreciar, ni como completa ni como incompleta, la

eximente de la legitima defensa
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