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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la legitima defensa como causa eximente de
responsabilidad penal, la cual dota a los sujetos de la posibilidad de defender sus derechos y

sus bienes, en aquellas situaciones injustas en las que el Estado no ha podido intervenir.

Al respecto, se analizara la evolucion que ha sufrido esta figura, pasando de ser un suceso
relacionado con la venganza infer partes a convertirse en la causa exoneradora de
responsabilidad mas conocida a nivel universal. Se describira y analizara su evolucién a lo
largo de la historia, asi como su configuracién vigente, tanto legal como jurisprudencial:
Reconocimiento legal, fundamento, requisitos y elementos configuradores tanto para su

aplicacién completa como incompleta, asf como los limites jurisprudenciales a su ejercicio.

ABSTRACT

This final degree project main goal is to analyse the self-defence as an cause of exoneration
of criminal responsibility. This case provides people with the possibility of defending their
rights and their property, in those unfair situations where the state has not been able to

intervene.

In this respect, the evolution that this figure has undergone will be analysed, going from
being an event related to peer-to-peer revenge to becoming the most well-known
exonerating cause of responsibility at a universal level. Its evolution through history will be
described and analysed, as well as its current configuration, both legal and jurisprudential:
legal recognition, basis, requirements and shaping elements for both its complete and

incomplete application, as well as jurisprudential limits to its exercise.

PALLABRAS CLAVE

Legitima defensa, eximente de responsabilidad, Codigo Penal, limites jurisprudenciales.
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1. INTRODUCCION

1.1 Justificacion del objeto de estudio

El Derecho Penal, se ocupa de tipificar aquellas conductas contrarias al
ordenamiento juridico, siendo un sistema normativo coherente, asi como un
instrumento social articulado para proteger los bienes juridicos esenciales. Por medio
de su finalidad punitiva, sirve para castigar aquellos comportamientos alteradores de

la convivencia social y contrarios a derecho.

Por su parte, el Derecho Penal autoriza a la victima de una agresién ilegitima, a
infringir el precepto legal para impedir o repeler dicha agresion, siempre que el
defensor cumpla los requisitos necesarios que amparen su actuaciéon. Dentro de esta

premisa, se encuentran las causas de justificacién reguladas en el CP espafiol.

El presente trabajo se ocupa de realizar un analisis pormenorizado de la legitima
defensa, como causa de justificaciéon regulada en el articulo 20.4 de nuestro Codigo
Penal. Primeramente, se hard un repaso a la evoluciéon histérica y social de esta
eximente, ya que ante agresiones ilegitimas siempre ha existido un derecho a
defenderse, aunque a lo largo de la historia los elementos y requisitos han ido
evolucionando. Posteriormente, se abordara la fundamentacién en la que se asienta
esta causa de justificacion, y se explicara de forma detallada, cada uno de los
requisitos propios de la legitima defensa, elementos de caracter objetivo y elemento
subjetivo, distinguiendo cuales son los elementos esenciales e inesenciales. Esto
resulta fundamental, debido a que la exencién completa de la legitima defensa

dependera del cumplimiento de todos los requisitos de la legitima defensa.

Por dltimo, se procedera a realizar un analisis de la argumentaciéon que el Tribunal
Supremo lleva a cabo en sus sentencias en lo respectivo a esta figura juridica, puesto
que, a pesar de su regulacién clara y concisa en el CP, la legitima defensa puede ser
complicada de estudiar y analizar, debido a la multitud de supuestos de hecho en los

que puede concurrir.



1.2 Metodologia empleada

En este trabajo, se hace un analisis del marco normativo de la legitima defensa. En
concreto, se prestara atencion al articulo 20. 4 del Cédigo Penal, junto con los estudios
hechos por la doctrina mayoritaria existente. En la recopilacién de informaciéon doctrinal
relativa a la legitima defensa se han usado distintos libros, trabajos monograficos y
manuales de la parte general de derecho penal, asi como articulos de autores especialistas
en esta materia. También se ha recurrido a la interpretacion dada por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo haciendo un recorrido a lo largo de estos ultimos treinta afios. En la
eleccion de las sentencias, se han escogido aquellas que han sido mas relevantes y mas

citadas por la doctrina para explicar esta figura juridica.

Todo ello con el fin de analizar y profundizar en el desarrollo de esta causa de justificacion,
que opera ante agresiones ilegitimas, siempre que se cumplan los requisitos necesarios para
exonerar a su autor de responsabilidad: Agresion ilegitima previa, la necesidad de defensa,
la necesidad racional del medio empleado para repelerla o impedirla, y en ultimo lugar, la

falta de provocacion suficiente por parte del defensor.



2. ORIGENES DE LA CONFIGURACION DE LA LEGITIMA
DEFENSA Y REGULACION ACTUAL

2.1 Antecedentes histéricos y aproximacion al concepto actual

Es dificil sefialar con clara exactitud el origen historico de la legitima defensa. Autores
como IGLESIAS RIO, sefialan que la legitima defensa nace de la propia naturaleza del ser
humano, es algo innato, siendo esta figura posteriormente codificada con la aparicién del
Estado y los primeros cédigos legales, con el fin de proteger los derechos de los

individuos.!

Esta figura juridica ha sufrido una constante evolucién a lo largo de las épocas histéricas.
Ha pasado de ser un comportamiento relativo a la venganza privada a ser una
circunstancia empleada para justificar la proteccion del orden social, y mas en concreto, de
los bienes de caricter personal frente a agresiones ilegitimas.” Dicho con otras palabras, la
legitima defensa en sus origenes se entendia en su configuracion como un “instinto de

conservacion del ser humano”.

Sin embargo, independientemente del momento histérico en el que se produjo su
aparicion, ha sido notable la opinién de aquellos autores que venian a defender que la
legitima defensa es algo inherente del ser humano. Es una condicién inherente a la
naturaleza humana, un instinto humano que supone una reacciéon ante conductas que
pueden poner en peligro nuestros intereses y derechos, y en algunos casos nuestra propia

vida.?

Podemos empezar haciendo un repaso a lo largo de la evolucion histérica de la legitima

UIGLESIAS RIO, M.A. Perspectiva histirico—cultural y comparada de la legitima defensa; Burgos, Servicio
de publicaciones de la Universidad de Burgos. 1999. Pag. 39 y ss.

2 MOLINA FERNANDEZ, F. “Causas de justificacion” en Memento prictico penal, 1 Edicion.
Madrid, Editorial Lefebvre S.A., 2016. Pag. 190

3 IGLESIAS RIO, M.A. Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. op. cit. Pag. 26 y ss.



defensa, atendiendo al trabajo monogrifico de SALMAN CORTEZ,* haciendo referencia
en primer lugar, a la civilizacion egipcia. En esta civilizaciéon se configurd la legitima
defensa no como un derecho sino como una obligacién juridica, que afectaba a aquellas
personas que presenciaran agresiones injustas y no defendieran a la victima de dicha
agresion. En dichos casos, a la persona que no cumplia esta obligacién juridica de auxilio,

se le condenaba a la pena capital.

Por otro lado, otra de las primeras referencias escritas a esta figura juridica, se encontraria
en el cristianismo, en la Biblia, concretamente en el Exodo, donde se hacia referencia a
« .- . . , . ,
que: “Es perfectamente legitimo quitar la vida al ladrén nocturno, asi como al que actda
de dfa para el caso de que actuase utilizando la violencia”. Por su parte, el derecho
canédnico, en su origen, limit6 el desarrollo de la legitima defensa, siendo un obstaculo en
el desarrollo de esta eximente. El cristianismo a pesar de predicar los valores cristianos,
como la igualdad, el respeto, la tolerancia, también permitia acudir a la legitima defensa

frente a conductas que supusieran una agresion injusta o ilegitima.

Durante la evoluciéon de la legitima defensa, también encontramos referencias a esta
figura, en las codificaciones mas importantes del Derecho Romano. Algunas de estas
referencias se encontrarian en la denominada “Ley de las Doce Tablas”, o bien en la “Lex

Cornelia”.

La primera, permitia defenderse “dando muerte al ladrén”, en aquellos robos perpetrados
en el domicilio de la victima, cuando el ladrén utilizara en dicho robo cualquier medio de

defensa que atentara contra la integridad fisica de la victima.

Por su parte, la “Lex Cornelia”, exigfa la necesidad de la defensa, estableciendo que, para

obrar en defensa propia, previamente estuviera en peligro la vida del defensor.’

Por su parte, también encontramos referencias a la legitima defensa en el Derecho
Germanico. En su origen se hablaba de que no era justo tratar por igual al que mataba
para defender su integridad y su vida, respecto al que mata sin justificacién o bien

actuando de manera dolosa y consciente.

+ SALMAN CORTEZ, L. La Legitima Defensa. Colombia. Universidad de El Salvador. 1963. Pag. 2 y

SS.

> SALMAN CORTEZ, 1. La Legitima Defensa. Colombia. Universidad de El Salvador. 1963. Pag. 2y

SS.



La tradicién germanica, establecfa que el que matara a otro dentro de su casa debia
arrastrarlo hasta sacarlo fuera de la casa, no estableciendo restricciéon alguna ni tampoco
limites en cuanto a su actuacion. También se establecia que aquel que matase obrando por
medio de la legitima defensa debia de comunicar lo que habfa sucedido a la autoridad, asi

como permanecer junto al cadaver hasta que llegase la autoridad competente.

También encontramos referencias a esta figura en el derecho visigodo. La ley visigoda
hacfa remisién a la legitima defensa, estableciendo lo siguiente: “Si un hombre mata a
otro hombre y aquél es después muerto al pie de la victima, en el mismo lugar y en la
misma hora, que permanezca delante de su acto ilicito, o bien si un hombre mata a otro
hombre y sobrevienen los herederos del muerto, hieren al ofensor y lo tienden exanime
al lado del muerto, entonces permanezca hombre contra hombre”. Dicho con otras

palabras, la primera muerte le otorga legitimidad a la segunda.

Por su parte, también encontrarfamos referencias a la legitima defensa en constituciones

antiguas como la “Constitutio Criminales Carolina”*

, importante texto legal del siglo
XVI, la cual establecfa lo siguiente: “Cuando un hombre es agredido, perseguido o
alcanzado por armas mortales y no pudiendo huir sin peligro de su cuerpo de su vida, de
su honor, de su reputaciéon, mata a su agresor y asi salvaguarda su cuerpo con justa

defensa”.

La legitima defensa, como podemos observar en este repaso histérico, es una figura que
ha existido siempre, es algo innato del ser humano ya que es uno de los instintos
esenciales de supervivencia de los individuos. Con la apariciéon del Estado, la legitima
defensa se ha codificado imponiéndose una serie de limitaciones, para evitar asi la
venganza privada injustificada, que pueda dar lugar a dar muerte a una persona bajo una

aparente legitima defensa la cual resultara injustificada.’

¢ SALMAN CORTEZ, L. La Legitima Defensa. Colombia. Universidad de El Salvador. 1963. Pag. 2 y

SS.

T CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal espaiiol: Parte General 11, teoria juridica del delito; Madrid,
Editorial Tecnos. 1998. Pag. 210 y ss
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2.2 Concepto y regulacion de la legitima defensa en el CP espafiol

Tras explicar la evolucion de la legitima defensa a lo largo de la historia, pasaremos a

analizar el tratamiento que tiene esta figura juridica en el Cédigo Penal espafol.

La figura de la legitima defensa aparece regulada en el actual CP de 1995 (LO 10/1995, de

23 de noviembre), en concreto se encuentra recogida en el capitulo II, denominado “De

las causas que eximen de la responsabilidad criminal”, en concreto en el articulo 20.4 de

dicho CP.

El articulo 20 del CP recoge las eximentes de responsabilidad, entendidas como
circunstancias cuya concurrencia supone que una conducta tipificada en el CP como

delito, no sea punible.

Estas eximentes, pueden clasificarse en dos grandes grupos:

- Por un lado, las causas de justificacién:® Que son causas que eliminan la

antijuridicidad de la conducta (Ia conducta es tipica pero no antijuridica). Dentro
de estas causas se encontrarfan la legitima defensa, el estado de necesidad y el
cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Por su parte, conviene precisar que en el caso del estado de necesidad, aunque un
sector de la doctrina lo considera siempre causa de justificaciéon, la doctrina
mayoritaria entiende que tiene una doble naturaleza, ya que en unos casos justifica
la conducta reprochable penalmente (es decir, el mal causado es de menor entidad
que el mal que se evita) y en otros casos, su funciéon es exculpatoria (esto es, se

causa un mal de igual gravedad al que se evita).

- Por otro lado, nos encontrarfamos con las causas que excluyen la culpabilidad

(conducta tipica, antijuridica, pero exenta de culpabilidad). Dentro de ellas
tendrfamos: la alteracién psiquica, el trastorno mental transitorio, la intoxicacién

plena por consumo de bebidas de caracter alcohdlico, drogas toxicas o

8 MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN. Derecho Penal: Parte General; Valencia, Editorial
Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 318 y ss.
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estupefacientes, y por ultimo lugar, las alteraciones en la percepcion, al igual que el

miedo insuperable.

En sintesis, tanto las causas de inimputabilidad como las de inexigibilidad vienen a
excluir la culpabilidad. En concreto, las causas que afecten a la imputabilidad
vendrian a ser las del articulo 20.1, 20.2, 20,3 del CP, y por su parte, las que
afectan a la reprochabilidad de la conducta, vendrian a ser por ejemplo, los casos
antes indicados de estado de necesidad, el miedo insuperable y algin supuesto del

Libro Segundo del CP, como el encubrimiento entre parientes proximos.

Considero relevante analizar el tenor literal del art. 20.4 del CP, como precepto regulador

de la legitima defensa, el cual viene a establecer lo siguiente:
“«Estan exentos de responsabilidad criminal:

El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que
concurran los requisitos siguientes:

- Primero. Agresién ilegitima: En caso de defensa de los bienes se reputara

agresion ilegitima el ataque 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 reputara agresion

ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas.

- Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

- Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensom.”

A esto habria que afiadir, el cuarto elemento, el elemento subjetivo que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo viene asentando, esto es, el “animus defendendi”, del cual hablaremos

en su correspondiente apartado.

Un primer matiz que analizar en esta definiciéon recogida en el art. 20, serfa la referencia
que hace el CP cuando habla de “obrar en defensa de la persona o de derechos propios o
ajenos”. Como se puede apreciar, no alude a cualquier bien juridico concreto, sino

exclusivamente a aquellos bienes que tengan un caracter personal, tales como la vida, la

12



libertad, o la integridad fisica o moral.

La defensa de otro tipo de derechos como el honor o la intimidad podria ser mas

compleja de encajar en esta definicion legal que hace el CP.

Por su parte, cuando el ataque se da contra la propiedad privada de una persona, el
Codigo Penal, precisa que: “en caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima
el ataque a los mismos que constituya delito o falta 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 de aquélla o éstas.””

Otro matiz que
analizar, es el relativo a que estos derechos pueden ser predicables tanto respecto a la
persona que sufre dicha intromisién o vulneracién, tanto como del tercero que se

pretende proteger actuando en legitima defensa.'

De tal forma que interpretando lo dispuesto en el articulo 20. 4 del CP, para poder
apreciar la legitima defensa como causa de justificacién, se exigiran los siguientes
requisitos:

- En primer lugar, segun lo dispuesto en la ley, es necesaria la existencia de una

agresion ilegitima, pudiendo ser actual o inminente, siendo previa a la

actuacion defensiva que se enjuicia.

- En segundo lugar, es necesario que exista una necesidad racional relativa al
medio empleado para proceder a defenderse o bien para evitar o impedir

dicha agresion.

- Y en dltimo lugar, es necesaria la falta de provocacién suficiente por parte del

propio defensor.!!

9 MARIA AGIU, A. Legitima defensa: estudio doctrinal y jurisprudencial. Madrid, Universidad de Alcala.
2018. Pag. 18.

10 JIMENEZ SEGADO, C. La exclusion de la responsabilidad criminal, estudio jurisprudencial penal y
procesal, 1° Edicidn. Madrid, Editorial Dykinson. 2003. Pag. 28 y ss.

11 §TS 251/2014, de 18 de marzo de 2014.
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Entre otras sentencias que vienen a interpretar estos requisitos, habria que citar la STS
251/2014, de 18 marzo de 2014, que reitera el planteamiento de la Sala establecido en
. . 12 . _ e . .
sentencias anteriores. - Esta sentencia establece lo siguiente: “La eximente, en relacion
con su naturaleza de causa de justificacion, se basa, como elementos imprescindibles,
de un lado en la existencia de una agresion ilegitima y de otro en la necesidad de actuar
en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, a causa precisamente del caracter
actual o inminente de esa agresion. Estos elementos resultan imprescindibles incluso

para su apreciacion como eximente incompleta.”

La jurisprudencia espafiola, establece que el nucleo esencial de esta causa justificativa es la
necesidad de defensa para proteger sus derechos.”” Para ello expone en su STS 294/
2007, de 30 de marzo de 2007, lo siguiente: “«el nicleo sustancial de la legitima defensa
radica en que una persona, en un momento determinado, lejos de la posibilidad de ser
amparado por los mecanismos de proteccion del Estado, se ve como sujeto pasivo de una
agresion injustificada e ilegitima y no tiene otra posibilidad para defender su vida o su
integridad que valerse de una respuesta proporcionada con el propésito de garantizar su
defensa. Por supuesto el que se defiende no puede ser el que ha provocado el

enfrentamientor.”*

Autores como LUZON PENA, consideran que la legitima defensa es una causa de
justificacion que el legislador ha configurado como un derecho otorgado al ciudadano.
Esto facultara al ciudadano a recurrir a ella en los casos donde se den los requisitos
esenciales de la misma, ya que es una facultad y no un deber, salvo en aquellos casos
donde se exija un determinado comportamiento, esto es, en aquellos casos donde exista
una obligacién de actuar. Ya que cabe recordar que determinadas conductas omisivas

pueden dar lugar a la concutrencia de un delito por dicha “no actuacién.”1>

Por su parte, la doctrina tradicional acude al propio texto legal del CP para hacer un

12STS 527/2007 de 5 de junio de 2007 y STS 1180/2009 de 18 de noviembre de 2009.

13 SUAREZ- MIRA RODRIGUEZ, C. “La legitima defensa”, en Manual de Derecho Penal. Tomo 1.
Parte General. Madrid, Editorial Civitas. 2011. Pag. 2y ss.

14 STS 294/ 2007, de 30 de marzo de 2007

15 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales de la legitima defensa; Barcelona, Bosch Casa Editorial. 1978.
Pag. 101 y ss.

14



concepto de legitima defensa, no separandose de la estructura propia del articulo.

Autores como SUAREZ-MIRA'®, sefialan que esta literalidad se debe a la evoluciéon
histérica del concepto de legitima defensa y al establecimiento de unos limites marcados
por la jurisprudencia para considerar cuando estamos ante legitima defensa y cuando no.
Este autor, cita a modo ejemplificativo, la definicién que hace JIMENEZ DE ASUA,
cuando habla de “legitima defensa”: «Repulsa de la agresion ilegitima, actual o inminente,
por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa

y dentro de la racional propotcién de los medios empleados para impedirla o repelerlax'’

Acudiendo al “Tratado de Derecho Penal” de JESCHECK HANS-HEINRICH vy
WEIGEND, se sefiala el ambito de aplicaciéon de esta eximente de responsabilidad,
estableciendo que: “La legitima defensa entendida como causa de justificacion, operara
respecto a acciones que resulten necesarias para proteger el bien juridico del que se trate
ante agresiones de caracter ilegitimo, debiendo de actuar el defensor dentro de unos
limites, ya que en caso de que los supere de manera desproporcionada, entonces su
conducta no podra estar justificada, sino exculpada, en razén de la disminucién del injusto

y de la culpabilidad, al igual que por falta de merecimiento de pena.” '*

En conclusion, tras analizar el concepto reflejado en el CP, asi como las interpretaciones
de la jurisprudencia y la doctrina, podemos hacer un concepto unitario de legitima

defensa, definiéndola como:

“Aquella causa de justificaciéon que se encuentra regulada en el art. 20.4 del CP, y
conforme al mismo, se declara exenta de responsabilidad penal a aquella persona que
actué a través de una conducta tipica en defensa bien de su persona o derechos propios, o
bien de la persona o derechos ajenos, siempre y cuando concurran los requisitos que en el
propio precepto se sefalan. Su efecto como el de toda causa de justificacion, es el de

excluir la antijuridicidad que se presume a toda conducta tipica”.

16 SUAREZ- MIRA RODRIGUEZ, C. “La legitima defensa”, en Manual de Derecho Penal. Tomo 1.

Parte General. op. cit. Pag. 2y ss.

17 JIMENEZ DE ASUA, L. L teoria juridica del delito; Madrid, Editorial Dykinson. 2005. Pag. 138.

18 JESCHECK, Hans-Heinrich /WEIGEND Thomas.: Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5°
edicion, traduccion de OLMEDO CARDENETE, M. Editorial Comares, Granada, 2002. Pag. 367

y ss.

15



3. FUNDAMENTACIONES QUE CONDUCEN A LA LICITUD
DE LA LEGITIMA DEFENSA.

Desde sus origenes, ha habido dos corrientes doctrinales relativas al fundamento de la
legitima defensa, por un lado, encontramos la tesis o fundamentacién individual seguida
por la doctrina monista, y por otro lado, estarfa la tesis del doble fundamento, donde se
utiliza la tesis individual, relativa a la defensa del bien juridico individual que sufre la

agresion, y la tesis supraindividual, relativa a la defensa del propio ordenamiento juridico.

Hoy en dia, la tesis dominante es la tesis del doble fundamento.

En primer lugar, la tesis del fundamento individual tuvo su origen en el Derecho Romano,
y es una teorfa que aboga por aplicar la legitima defensa exclusivamente sobre los bienes
juridicos de caracter individual que se vean amenazados por agresiones ilegitimas, dejando a

un lado por tanto, los bienes de caracter colectivos o supraindividuales.

Autores como IGLESIAS RIO, en su obra “Fundamento y requisitos estructurales de la
legitima defensa”, consideran que este fundamento individual podria considerarse en sus
origenes como: “Un derecho innato, atemporal y universal, donde el sujeto se defiende
frente a la agresion a través de su propio instinto y condiciéon humana.”. De estas palabras,
se puede interpretar que el fundamento individual vendria a reflejar que la legitima defensa
es un derecho natural propio del instinto humano, el cual se defiende ante agresiones
ilegitimas llevadas a cabo por otros sujetos ante bienes juridicos individuales, otorgando

una mayor proteccion al agredido injustamente."”

Por su parte, el fundamento supraindividual o colectivo de la legitima defensa, fue

formulado en el derecho germanico segun establece CEREZO MIR, y vendria a basarse
en la teorfa hegeliana relativa a la legitima defensa ante agresiones injustas, viniendo a
cumplir la siguiente regla: «el Derecho no debe ceder frente a lo considerado como

manifiestamente injusto».®’ Esto es, el fundamento colectivo, expresa que la legitima

19 TGLESIAS RIO, M.A. Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a

las restricciones ético-sociales; Granada, Editorial Comares. 1999. Pag. 26 y ss.

20 CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal espariol: Parte General 11. op. cit. Pag. 210 y ss.
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defensa vela por la proteccion del orden juridico, viniendo a ser una plasmacién de que el

Derecho no tiene por qué ceder ante lo injusto.

De estas palabras, se puede apreciar el fundamento colectivo de la legitima defensa que
sostiene esta teorfa, ya que el individuo que se defiende ante tal ataque no solo esta
defendiendo sus propios intereses, sino que también esta actuando en defensa del Estado,
ya que esa agresion ilegitima también vendrfa a perturbar el orden social y el propio
ordenamiento juridico. En ese momento el Estado no actia y por eso el individuo, ya sea
por cuestiones de oportunidad o por razones de simple necesidad, actia en defensa del

orden juridico, repeliendo tal agresion ilegitima.

En palabras de MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN: “la importancia y trascendencia
que tiene conceder a una persona derechos que incluso se niegan al Estado (por ejemplo,
matar a una persona) imponen la necesidad de limitar ese derecho individual de legitima
defensa a casos o situaciones realmente excepcionales, en las que sélo el individuo puede

defender, ante esa agresion de caracter ilegitimo, sus bienes juridicos.”'

En conclusioén, tras haber esgrimido ambas fundamentaciones, observamos como las tesis

anteriores se necesitan una a la otra, porque consideradas individualmente pueden tener
graves carencias. Si solo atendiéramos a la tesis del fundamento individual, nos darfamos
cuenta de que esta tesis no tiene en cuenta que la agresion ilegitima es la causa que pone
en peligro el bien juridico personal que se trata de proteger. A su vez, tampoco servirfa

para explicar la diferencia propia entre el estado de necesidad y la legitima defensa.

Esta postura es también aceptada por autores como SANTIAGO MIR PUIG, ¢l cual
considera que el elemento colectivo de la legitima defensa, que trata de defender y afirmar
el ordenamiento juridico, constituye el fundamento “especifico” de la legitima defensa. Por su
parte, el elemento individual de esta figura viene a dar /legitimacion al particular para
desempenar en nombre del Estado la funciéon de afirmacién del Derecho. Por su parte,
dice MIR PUIG: “La legitima defensa encuentra su razén de ser en la defensa del

Derecho en el marco de los bienes juridicos individuales.”*

No obstante, si atendemos restrictivamente al fundamento supraindividual, parece

evidente que no apreciarfamos que la legitima defensa solo tutela aquellos bienes juridicos

2 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 306

22 MIR PUIG, S. Derecho Penal, Parte General; Barcelona; Editorial Reppertor. 2016. Pag. 446
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de caracter personal. De tal forma, que, si seguimos estrictamente esta tesis, no

podriamos considerar a la legitima defensa como una defensa ante un acto antijuridico.

La jurisprudencia, en justificacion de esta postura esgrimida, expone en su sentencia de
23/1997, lo siguiente: “La legitima defensa se basa en dos principios: la proteccion
individual y la defensa del orden juridico, del orden social, pilar fundamental de estado.
Este ultimo aspecto justifica al agredido cuando los 6rganos del Estado que tienen a su
cargo la defensa del orden juridico no han podido acudir en su ayuda, pero, al mismo
tiempo, excluyen la defensa legitima cuando la autoridad tiene al agresor bajo su

control».??

Otras sentencias que avalan esta tesis del doble fundamento serfan, entre otras, las

siguientes:
- STS 360/2010, 22 de abril de 2010
- STS 93/2014, 13 de febrero de 2014

- STS 454/2014, 10 de junio 2014

Después de haber explicado la fundamentaciéon actual seguida para explicar el concepto,
contenido y limites de la legitima defensa, es también importante sefialar, aunque sea de un
modo breve, aquellas fundamentaciones que alegaba la doctrina tradicional, con las cuales
se intentaba justificar como el acto defensivo del sujeto que es victima de una agresion
ilegitima, no es conforme a derecho. Esto es, se trata de fundamentaciones que no

conducen a la licitud de la defensa.

En concreto se puede aludir a dos teorifas que siguen esta corriente, ya casi abandonada:

23 STS 23/1997 de 23 de enero de 1997.
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1.1.  Teoria de la perturbacién de animo

Su formulador fue PUFFENDORF,” el cual considera que aquel que obra para
defenderse de un peligro actual o inminente, actia legitimamente, debido a que en su
conducta defensiva concurre un estado de perturbacion de animo. Por su parte, el jurista
PACHECO,” sefiala que en estas situaciones entra en juego la perturbacion del 4nimo del
individuo que sufre la agresion ilegitima, es decir, trata de explicar la impunidad de la
defensa debido a la reaccién producida por el ataque, alegando una confusion en el estado

de animo del defensor.

Esta teorfa finalmente sera rechazada, porque segun alegan autores como DIAZ PALOS:
“Serfa un error considerar como fundamento de la legitima defensa, la perturbacion en el
estado de animo del individuo que sufre la agresion ilegitima, pues la legitimidad de su
forma de actuar y proceder no deberfa de ser menos grave por su ejecucion con sangre

fria.”

1.2.  Teoria de la retribucion

Esta teotfa fue enunciada a partir del afio 1857, por el jurista GEYER,” el cual compara la
legitima defensa con la supresion de la conducta punitiva del defensor cuando actia para

defenderse de un ataque ilegitimo.

En palabras de DIAZ PALOS,” “la persona que se defiende de tal ataque ilegitimo, nada
debe de retribuir, de tal manera que su conducta es totalmente impune debido a que existe
una “igualdad entre males” donde la pena lo tnico que supondria es un nuevo mal para su

persona.”

2 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales... op. cit. Pag. 8 y ss

% PACHECO, J.F. E/ dddigo penal: concordado y comentado. Tomo I. Madrid. Imprenta y Fundicién de
Manuel Tello (Reproduccion digital del original conservado en la Biblioteca de la Universidad de

Sevilla). 1848. Pag. 160.

26 DIAZ PALOS, F. La lgitima defensa: estudio técnico-juridico. Barcelona, Editorial Bosch. 1971. Pag.
22y ss.

27 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales. ... op. cit. Pag. 13y ss

28 DIAZ PALOS, F. La legitima defensa. ... op. cit. Pag. 23.
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Después de haber hecho menciéon a las fundamentaciones relativas a la legitima

defensa, conviene sefialar que la naturaleza juridica de la legitima defensa, no es objeto

de discusion ni de debate por parte de la doctrina, de tal manera que en este trabajo no

se analiza pormenorizadamente.

Como digo, la doctrina es pacifica en este aspecto relativo a la naturaleza juridica de la

legitima defensa, y entiende que ésta viene a ser una_causa de justificacién, en la que se

defienden no sélo unos bienes juridicos propios o de un tercero, sino también el
ordenamiento juridico en su conjunto, para el caso de que el Estado no pueda

intervenir en el momento de la agresion ilegitima.29

De acuerdo con lo dispuesto, podemos entender que se trata de una causa de
justificacion, llegando asi a la consideracion de que aquella persona que lleva a cabo la
accion de defenderse, amparandose en el derecho a la legitima defensa, ante una
agresion de caracter ilegitimo y actuando con los requisitos propios que exige el

articulo 20.4 del Cédigo Penal, actiia de manera licita y conforme a derecho.

2 CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal... op. cit. Pag. 210 y ss
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4. ELEMENTOS Y REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

El articulo 20 apartado 4° del CP, establece los requisitos de la legitima defensa:
- Agresion ilegitima
- Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

- Falta de provocacién suficiente por parte del defensom.

Por su parte, la jurisprudencia espafiola, viene asentando un cuarto elemento, de caracter

subjetivo, denominado “animus defendendi”, del cual hablaremos posteriormente.

La aplicacion de la legitima defensa como eximente completa o incompleta, dependera
del cumplimiento de todos los requisitos objetivos y subjetivos. Respecto a esto, la STS
6/2014 de 6 de octubre del 2014, viene a disponer lo siguiente:

“«la habitual invocaciéon de esa causa de exoneraciéon ha dado lugar a una copiosa
jurisprudencia de esta Sala que, con visible casuismo, ha ido definiendo los presupuestos
que excluirfan la antijuridicidad. Asi, en la STS 527/2007, 5 de junio -con cita de la STS
1131/2006, 20 de noviembre - (recapitulabamos acerca del entendimiento jurisprudencial

de los requisitos legalmente exigidos para la aplicaciéon de esta circunstancia eximente.

Segun el articulo 20. 4° del Cédigo Penal, son:

En primer lugar, la existencia de una agresion ilegitima, actual o inminente, previa a la
actuacion defensiva que se enjuicia; en segundo lugar, la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler esa agresion, que se integra en el animo de defensa que
rige la conducta del agente, y se relaciona con la necesidad de la defensa por un lado y
con la necesidad del medio concreto empleado en funcién de las circunstancias, por otro;
y en tercer lugar, la falta de provocacion suficiente por parte del propio defensor. La
eximente, en relaciéon con su naturaleza de causa de justificacién, se basa, como
elementos imprescindibles, de un lado en la existencia de una agresion ilegitima y de otro
en la necesidad de actuar en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, a causa
precisamente del caracter actual o inminente de esa agresion.

Ese animo de defensa -también hemos dicho con anterioridad-, queda excluido por el

pretexto de defensa y se completa con la “necesitas defenssionis”, cuya ausencia da lugar

30 STS 6/2014, de 6 de octubre de 2014
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al llamado efecto extensivo o impropio, excluyente de la legitima defensa, incluso, como
eximente completa (SSTS 972/1993, 26 de abril, 74/2001, 22 de enero y 794/2003, 3 de

junio)».”

Por otra parte, segiin expone MUNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, la
legitima defensa, aunque suele estudiarse como las demas causas de justificacién en la
Teoria General del Delito, se plantea su concurrencia, sobre todo, en los delitos dolosos
de homicidio, y de lesiones. Esto ultimo es importante tenerlo presente a la hora de
estudiar esta eximente, sobre todo a la hora de interpretar sus requisitos, ya que se debera
de tener en cuenta las particulares circunstancias que rodean este tipo de hechos, por
ejemplo: La agresividad, la violencia, la inseguridad ciudadana, las venganzas, las rifias,

etc.’!

Ademas, posteriormente veremos que no todos los requisitos de la legitima defensa son
esenciales. Para la aplicaciéon de la legitima defensa a un caso concreto, sera esencial que
concurra una agresion ilegitima, y que ademas frente a la agresion ilegitima, se actué en
defensa de los derechos propios o ajenos. Estos vendrian a ser los requisitos esenciales de

la legitima defensa.

En cambio, se articulan como requisitos inesenciales: La necesidad racional del medio
defensivo, y la falta de provocacion suficiente por parte del defensor, es decir, que el

defensor no sea el responsable de crear dicha situacion que dé lugar a la legitima defensa.

Esta clasificacion, entre requisitos esenciales e inesenciales, puede dar lugar a las
siguientes situaciones, explicadas de una manera esquematica para entender su

concutrencia:

- Si concurren todos los requisitos tanto esenciales como inesenciales: Se

aplicara la eximente completa de legitima defensa

- Si falta alguno de los requisitos inesenciales (la necesidad racional del medio

defensivo, y la falta de provocacion suficiente por parte del defensor), Sélo se

podra aplicar en su caso, la eximente incompleta, pero nunca la eximente

completa.

3 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 306
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- En dltimo lugar, si no concurriera algin requisito esencial (la agresién

ilegitima o la actuacién en defensa de la persona o de los derechos propios o

ajenos): Se excluiria la aplicacién de la legitima defensa. Esto es, no
cabria su aplicacion ni como eximente completa ni como eximente
incompleta. Ya que se entiende que esa actuaciéon no estarfa amparada por la

legitima defensa.

De tal forma que la legitima defensa, puede aplicarse como:

- Eximente completa (articulo 20.4 del CP): Eximiendo de pena al que obre

bajo legitima defensa, siempre que concurran sus requisitos propios:
Agresion ilegitima, injusta, real e inminente; Necesidad racional del medio,
que supone ademas la necesidad racional de la defensa; y, por dltimo, la falta

de provocacién del agredido.

- Eximente incompleta (articulo. 21.1 del CP y 68 del CP): Cuya concurrencia

supondra una rebaja de la pena en uno o dos grados.

Son numerosas las sentencias del Alto Tribunal, donde se diferencia entre la
aplicacion de la legitima defensa como eximente completa o eximente incompleta, en

virtud de la concurrencia de los requisitos antes citados.

A modo ilustrativo, se pueden sefialar algunas sentencias como la STS 967/2011, de
23 de septiembre, relativa a la concurrencia del requisito de la necesidad racional del

medio empleado para defenderse ante la agresion ilegitima:

“El TS establece que, de todos los requisitos necesarios para la legitima defensa, el
unico graduable, salvo supuestos muy excepcionales, y que puede llevar a la
degradacién de la circunstancia hasta la categoria de eximente incompleta, es el de la
necesidad racional del medio empleado. Es, por tanto, en la necesidad racional del
medio empleado para defenderse donde puede establecerse la linea que separa la

eximente completa de la incompleta.””??
p p

Tras haber analizado, de una manera genérica la concurrencia de los requisitos,

32 8TS 967/2011, de 23 de septiembre de 2011.
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objetivos y subjetivos, asi como, la existencia de requisitos esenciales e inesenciales,
se procedera a realizar un analisis exhaustivo de cada uno de los requisitos,

empezando por los objetivos.

4.1. Elementos objetivos

El articulo 20. 4 del CP, exige para la concurrencia de la eximente de legitima
defensa, los siguientes elementos objetivos: Agresion ilegitima, necesidad racional del
medio empleado para impeditla o repeletla y, falta de provocacion suficiente por parte del

defensor.

4.1.1. _Agresion ilesitima

a) Concepto de agresion.

La agresion ilegitima es un presupuesto fundamental para que concurra la eximente de
legitima defensa. Es un requisito de caracter esencial, ya que, sin ¢l, no se podra aplicar ni la

eximente completa ni la eximente incompleta.

Se trata de un acto previo a la defensa ejercida por el defensor, o, dicho con otras palabras,
es el motivo de la reaccion de defensa del defensor. La jurisprudencia del TS entiende que
la agresion ilegitima es el requisito bésico y capital de la legitima defensa.”
Entrando ya propiamente a hablar de este requisito esencial, se exigiran los siguientes
presupuestos:

- Se debe de tratar de una agresion.

- Esa agresion debe de ser: objetiva y real, ilegitima o injusta, y actual o inminente.

Podemos hacer un concepto de “agresion” desde el punto de vista juridico-penal,
entendiendo este concepto como: “Aquella acciéon exteriorizada que pone en peligro algin

bien juridico”.

3 STS 14180/1988, 24 de junio de 1988; STS 1412/1999, 6 de octubre de 1999
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Interpretando esta definicién, se observa que no podria constituir una agresion, por
ejemplo, un movimiento corporal producido a causa de un ataque epiléptico transitorio, a

pesar de que dicho ataque epiléptico pueda lesionar o poner en peligro un bien juridico.

También en este marco se considera que no podria constituir una agresion los ataques
perpetrados por animales. Aunque algunos autores como LUZON PENA discrepan en
este sentido, para los casos donde los animales sean irritados o azuzados por sus duefios,
estableciendo que en estos casos, los duefios se encontraran amparados por la legitima

defensa.™

Autotres como MUNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, entienden en su obra,
que el término “agresion” se identifica con “acometimiento”, ataque o acto de fuerza. Sin
embargo, estos autores dicen que, “también cabria entender que la agresion puede ser una
accion de puesta en peligro de algin bien juridico, incluyendo también la omisién en estos
casos, cuando ésta suponga esa eventualidad (por ejemplo: omisién de socorro a alguien

que se encuentra en grave peligro).””

Por su parte, la jurisprudencia espafiola en multiples sentencias ha venido a construir una
definicién de lo que entienden por “agresion™ “La Sala entiende por agresién, toda

creacion de un riesgo de caracter inminente para bienes juridicamente defendibles.””

Resulta ilustrativa la STS 454/2014 de 10 de junio de 2014 del Alto Tribunal, donde se
viene a formular un concepto claro de agresion de caracter ilegitimo, estableciendo lo

siguiente:

“«Por agresiéon debe entenderse toda acciéon creacion de un riesgo inminente para los
bienes juridicos legitimamente defendibles. Es decir cuando se ha reconocido que el
acometimiento es sinénimo de agresion, tal tesis no es del todo completa, por cuanto ésta
debe entenderse no solo cuando se ha realizado un acto de fuerza, sino también cuando

se percibe una actitud de inminente ataque o de la que resulte evidente el propodsito

# LUZON PENA, D. Aspectos esenciales. .. op. cit. Pag. 534y ss
» MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 307

36 STS 907/2008, 18 de diciembre de 2008; STS 876/2010, 14 de octubre de 2010; STS 2807/2017,
28 de marzo de 2017.
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agresivo inmediato, como pueden ser las actitudes amenazadoras si las circunstancias del
hecho que las acompanan son tales que permitan tener en peligro real de acometimiento,
de forma que la agresiéon no se identifica, siempre y necesariamente, con un acto fisico
sino también puede provenir del peligro, riesgo o amenaza, a condicién de que todo ello

sea inminente.

Por tanto 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 reaccioén adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes, sin que
por tanto, constituyan dicho elemento las expresiones insultantes o injuriosas por graves
que fuesen, ni las actitudes meramente amenazadoras si no existen circunstancias que
hagan adquirir al amenazado la conviccién de un peligro real o inminente, exigiéndose

"un peligro real y objetivo y con potencia de dafiar."”’

La jurisprudencia mas reciente establece un concepto de agresion ilegitima, sefialando en
su STS 111/2019, de 5 de marzo, que se considerara como agresion: “a) Toda creacion de
un riesgo inminente para bienes juridicos legitimamente defendibles”, creacion de riesgo
que la doctrina de esta Sala viene asociando por regla general a la existencia de un “b)
acto fisico o de fuerza o acometimiento material ofensivo”, pero también “c) cuando se
percibe una actitud de inminente ataque o de la que resulte evidente el propédsito agresivo

inmediato.”®

En definitiva, la agresiéon ilegitima no es solamente el acto fisico de agredir sino que

también incluye la amenaza o la actitud de inminente ataque. De tal forma que podemos
decir que constituye agresion ilegitima “toda actitud de la que pueda racionalmente
deducirse que pueda crear un peligro inminente para los bienes juridicos defendibles y
que haga precisa una reacciéon adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes”.
Asi en palabras de la STS. 5/4/98: “no es preciso que el que se defiende aguarde estoica e

. . ., “ e . Q
impasivamente, a que la agresion o el ataque se inicien.””

37 STS 454/2014, 10 de junio de 2014
38 STS 111/2019, 5 de marzo de 2019

% BEKAY CLAVERIA, K. La legitima defensa en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo. Zaragoza,
Universidad de Zaragoza. 2018. Pag. 18.
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Interpretando estas diferentes definiciones dadas por la doctrina y por la jurisprudencia,
podemos llegar a la conclusion de que “agresion” es aquella acciéon exteriorizada que pone
en peligro algun bien juridico defendible, creando un riesgo evidente para esos bienes
juridicos, siendo precisa una reacciéon para proteger dichos bienes los cuales estan en

peligro.

b) Requisitos de la agresién. Fl exceso extensivo o impropio

Llegados a este punto, conviene senalar los elementos que deben de concurrir para que

hablemos de “agresion ilegitima”:

1) Una agresion:

Como decfamos, sin agresion, no se puede aplicar la legitima defensa ni como eximente

completa ni como eximente incompleta.

Tradicionalmente, el Tribunal Supremo exigia la concurrencia de un acontecimiento
material ofensivo (véase, por ejemplo, la STS 606/1991, de 16 de febrero de 1991),"
aunque actualmente se ha considerado suficiente que se trate de una actitud de inminente
agresion o ataque, o de la que resulte evidente el propodsito agresivo inmediato (véase STS

3704/1990 , de 20 de marzo de 1993)."

2) Olbjetiva y real

Se exige que la agresién sea de una cierta entidad, o, dicho con otras palabras, tiene que
tener una cierta potencialidad para originar un peligro real y de caracter objetivo, que pueda

dar lugar a un dafio.

Se excluyen las conductas leves, que no pueden justificar una reacciéon de caracter
defensivo, debido a su escasa entidad, siendo consideradas mas bien como conductas
vejatorias. Por ejemplo:

- Una discusién de trafico que termina con insultos.

40 STS 606/1991, de 16 de febrero de 1991

4STS 3704/1990 , de 20 de marzo de 1993
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- El pedir explicaciones o increpar verbalmente a terceras personas que estan
presenciando la discusion.

- Ser victima de gestos groseros o sarcasticos.

3) Llegitima o injusta

Debe de tratarse de una agresion ilegitima o injusta, esto es, que sea una agresion

injustificada, inesperada, sin razén o refrendo legal, de modo que el agredido no tenga
. 42

por qué soportarla.

Sobre el caracter ilegitimo de la agresion, hablaremos en su correspondiente apartado.

4) Actual o inminente

Junto a los elementos senalados anteriormente, se debe de dar cumulativamente, el
caracter actual o inminente de la agresion ilegitima. Es decir, la agresion debe de ser
actual, debe de estar produciéndose en el momento en el que el agredido se esta
defendiendo; o en su caso esa agresion debe de ser inminente, esto es, que se vaya a

producir en un momento inmediato.

Un ejemplo de esto ultimo es el caso recogido en la STS 16-12-91, donde el supuesto de
hecho versa sobre una agresiéon inminente llevada a cabo por una persona que porta un
cuchillo de grandes dimensiones y con fines amenazadores se acerca a la victima, la cual le
dispara. La Sala consider6 legitima defensa, el uso del arma de fuego por parte del
agredido para proteger su vida.

La jurisprudencia del TS, asi como la doctrina de manera unanime, entienden que, si la
agresion ya se ha producido, o bien ya ha cesado, toda reaccion ulterior que lleve a cabo
el agredido no podria ampararse de ningin modo en la eximente de legitima defensa.
Esto es debido, a que el “animus” utilizado por el agredido es propio de un animo de
caracter vengativo (y no defensivo). En palabras del Tribunal Supremo: “El que ha sido
objeto de agresiones ya pasadas, no puede ampararse en la legitima defensa, ya que no

persigue neutralizar la agresion, , sino que actda con un 4nimo de venganza.”*

42 Véase algunas sentencias de la jurisprudencia tradicional como: STS 1009/1988, 22 de enero de

1988; STS 239/1988, 22 de marzo de 1988

# Véase sentencias donde reflejan dicha maxima, como STS 2264/1990, 15 de octubre de 1991;
STS 2264/1990, 16 de marzo de 1992; STS 1467/1992, 6 de febrero de 1996
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Un ejemplo ilustrativo de este elemento caracteristico de la agresion se ve reflejado en la
STS 3158/1991, 15 de octubre de 1991, donde el Tribunal Supremo entiende que no
puede ampararse en la legitima defensa la agresion del duefio de un bar que agrede a dos
personas que rompieron diversos elementos de la barra del bar, entre ellos, dos vajillas,
una vitrina, y varios vasos. Dicha agresion del duefio del bar se produjo cuando las
personas habian salido del establecimiento, de modo que el TS entiende que su reaccién
no fue actual o inminente, y ademas no actu6é con el animo de defenderse, sino para

responder vindicativamente.*

En el caso de que no se cumpla esta actualidad o inminencia de la agresion, estarfamos

ante lo que se denomina “exceso extensivo de la legitima defensa”.

Este exceso extensivo, tendria lugar cuando la legitima defensa empleada por el defensor
se lleva a cabo en un momento temporal en el que no existe agresion ilegitima ni actual ni
inminente. Su apreciaciéon por el juez darfa lugar a que no se pudiera aplicar la legitima
defensa como causa de justificacion ni como eximente completa ni como eximente
incompleta. En estos casos, no concurren determinados presupuestos de la legitima
defensa, tales como la necesidad de defensa, o el elemento subjetivo (“el animus

defendendi”), de tal forma que la legitima defensa no estarfa justificada.

Por su parte, también decir que se considerard que concurre exceso extensivo de la
legitima defensa, si faltase la agresion en si misma, ya que este es el elemento esencial para

poder acogerse a la legitima defensa como causa de justificacion.

También se considerara que concurre un exceso extensivo cuando, habiendo agresion
ilegitima, la defensa no sea necesaria, ya que esto impide toda posible justificacién del que

asf actda, ya que convierte la “defensa” en agresion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende, que este exceso extensivo puede ser
anterior o posterior a la agresion ilegitima:

- El exceso extensivo anterior, tiene lugar cuando el defensor lleva a cabo una
reaccion defensiva antes de que la agresion ilegitima se produzca. La doctrina
mayoritaria define a esta figura como “defensa preventiva o prematura”.

- El exceso intensivo posterior, en cambio, se produce cuando la reaccién defensiva

se lleva a cabo cuando la agresion ilegitima ya ha cesado.

44 STS 3158/1991, 15 de octubre de 1991
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Por su parte, la doctrina durante los ultimos afios ha venido discutiendo acerca de si cabe
hablar de “defensa preventiva” de la victima en aquellos casos donde concurren
situaciones de violencia de género en el ambito doméstico, por entender que ésta tiene un

caracter permanente.“

MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, en este sentido, defienden la aplicacion de la
legitima defensa en el ambito de la violencia doméstica, a través de la defensa preventiva
de la que hablabamos anteriormente. Respecto a esto, dicen en su obra: “En el caso de
mujeres maltratadas que matan a sus maridos mientras duermen, atacandolos cuando
estan de espaldas, etc., se plantea el problema de que aunque en ese momento no exista la
agresion, la mujer que es continuamente maltratada, actda para prevenir otras agresiones
futuras e, incluso, su propia muerte, ya que su menor fuerza fisica le impide enfrentarse al

hombre cara a cara o en condiciones de igualdad”.*

) Ilegitimidad de la agresidn.

En primer lugar sefialar que el comportamiento agresivo no puede fundamentar la legitima
defensa si no es a su vez un comportamiento de caracter antijuridico. Esto significa que la

agresion sufrida ha de ser “ilegitima”, esto es, ilicita, contraria a derecho.

Debido a esto, no cabe aplicar la legitima defensa como eximente frente a aquellas acciones
en las cuales rige otra causa de justificacion, ya sea legitima defensa, o bien estado de
necesidad, u otra. En consecuencia, cuando un sujeto realiza una actuacién amparado por
una de estas eximentes, a pesar de que su comportamiento puede encajar en el concepto de
agresion, no se va a dar la nota de la antijuridicidad, ya que su actuacién va a estar
amparada por el Derecho. Témese como ejemplo, los actos llevados a cabo por un agente

de la autoridad en el ejercicio de sus funciones, cuando trata de reducir a un individuo.

45 ROA AVELLA, M. “Mujer maltratada y exclusiéon de responsabilidad. Una mirada de género a la
legitima defensa y al estado de necesidad exculpante”, en Revista Nova et 1Vetera. Vol. 21, N° 65.
2012. Pag. 49 y ss.

46 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal, parte general. op. cit. Pag. 350.
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Como podemos apreciar, en la legitima defensa hay una ausencia de antijuridicidad, ya que

el que obre en defensa propia o de un tercero, estara respaldado por el Derecho. MUNOZ
CONDE, al hablar de la agresion ilegitima del atacante (y no del defensor), establece que
ademas de una antijuridicidad formal (es decir, que la conducta del individuo vaya en contra
de las normas juridicas infringiendo el precepto legal) se exigira por su parte una
antijuridicidad de tipo material, donde haya un peligro de lesiéon para los bienes juridicos
que se tratan de proteger.

Por su parte, la doctrina mayoritatia,

entiende que, en cuanto al origen de la ilicitud de la
agresion, no es necesario que tal agresién constituya una infracciéon penal. Entiende la
doctrina, que la ilicitud de la agresién puede provenir de la infraccion de cualquiera de las
normas del ordenamiento juridico, ya se trate de normas administrativas, normas civiles,

normas laborales...

Por su parte, autores como LUZON PENAY, defienden la postura contraria, relativa a que
la agresion ilegitima tiene que infringir un precepto de caracter penal, no pudiendo
concurrir esta legitima defensa ante otro tipo de normas de distinta naturaleza. Esta
postura, cabria desecharla debido a que va en contra del doble fundamento de la legitima
defensa, del cual hablibamos anteriormente. Es decir, no solo se trata de defender bienes
juridicos propios, sino también al mismo tiempo, defender el ordenamiento juridico, para el
caso de que el Estado, como ente superior, no pueda intervenir en ese mismo instante en el
que concurre la agresion ilegitima para asi poder reptimirla.” Esto dota a la legitima defensa

del caracter excepcional que tiene su uso, siempre que concurran sus elementos esenciales.

MIR PUIG, hace una interpretacion intermedia, argumentando que para que la agresion sea

ilegitima, el Codigo Penal requiere que dicha agresiéon constituya delito. Segun este autor,

4 MUNOZ CONDE, F. Teoria General del delito. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch. 2007. Pag.
314y ss.

4 CEREZO MIR, ]. Curso de derecho penal. .. op. cit. Pag. 215

4 DIEZ RIPOLLES, J. Derecho Penal espariol. Parte General. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch.
2009. Pag. 288.

50 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales. ... op. cit. Pag. 536 y ss

5t EKAY CLAVERIA, K. La lgitima defensa en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo. op. cit.
Pag. 21
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aquellas agresiones que no afecten a los bienes no han de por qué ser necesariamente
infracciones de caracter penal. Asi por ejemplo, constituira una agresion ilegitima frente a
derechos protegidos, aunque sea solo civilmente, la utilizacién de la imagen de una persona

sin que haya mediado su consentimiento.”

Otro matiz resefiable respecto a esta ilegitimidad de la agresion es, el hecho de que el
propio CP en ningin momento exige que tenga que concurrir el elemento de
“culpabilidad” sobre la persona del agresor. Esta postura también aparece defendida por
una gran parte de la doctrina.” Esto supone que es perfectamente licito defenderse ante
agresiones ilegitimas llevadas a cabo por sujetos no responsables: Este es el caso, de

agresiones perpetradas por inimputables (por ejemplo: persona ebria, intoxicada, etc).

Respecto a esto ultimo, conviene advertir que frente a la agresion llevada a cabo por un
inimputable cabe legitima defensa, ya que realiza una agresion “injusta”, es decir,
antijuridica, aunque ¢l finalmente no resulte “culpable” de sus actos. Por el contrario, quien
“actia bajo una causa de justificacién”, actua de manera licita, conforme a derecho, y por
tanto su conducta no podra ser calificada nunca de agresiéon “ilegitima”, ni cabra frente a

ella legitima defensa.

d) Tratamiento de las conductas omisivas, dolosas e imprudentes

Después de analizar el elemento de la ilegitimidad de la agresion, conviene preguntarse si

las conductas dolosas, omisivas o imprudentes, pueden ser consideradas o no como

agresiones ilegitimas que puedan justificar el uso de la legitima defensa por parte del

defensor.

Respecto a la pregunta de si una conducta dolosa realizada por el atacante puede ser o no

agresion, la doctrina y jurisprudencia es unanime en establecer que la conducta dolosa es

52 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. 2016. op. cit. Pag. 449 y ss.

5 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales de la legitima defensa. op. cit. Pag. 536 y ss ; CEREZO MIR, J.
Curso de Derecho Penal espanol. Parte General. 11. op. cit. Pag. 212 y ss ; MIR PUIG, S. Derecho Penal,
parte general. op. cit. Pag. 449 y ss.
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constitutiva de agresion. La cuestion se plantea ante aquellas conductas consideradas

imprudentes, o antes aquellas omisiones, donde la doctrina no es unanime.

En relacion con las omisiones, podemos diferenciar tres posiciones distintas: I.a de aquellos
autores que aceptan su caracter de agresion™, la de autores que lo rechazan de una manera

radical,” y la opinién de aquellos autores que adoptan un ctitetio intermedio.”

La postura intermedia, es actualmente la dominante, y en virtud de ella, se establece que la
conducta omisiva se identificara con la idea de agresion, cuando dicha conducta ponga en
peligro el bien juridico que se trata de proteger. Por un lado, esta postura, distingue entre la

omision propia y la omisién impropia (o también llamada, comisién por omision):

- Para el caso de que se trate de una omisiéon propia (por ejemplo: Deber de socorro
ante un accidente de trafico), esta omisién no constituirfa una agresiéon, debido a
que dicha conducta no es creadora o generadora de peligro para el bien juridico.
Esto tiene su logica, ya que ni se aumenta ni se crea un peligro respecto a los bienes
juridicos que se cuestionan.

- En cambio, estos autores que siguen la tesis intermedia entienden que la omisién
impropia, si que puede considerarse como una agresion, estando el sujeto en una

posicién de garantia.”

Por su parte, autores como CEREZO MIR, niegan que la omisioén pueda tener el caracter
de agresion en estos casos. Asf lo afirma diciendo literalmente que: “La simple omision, es
decir, la no realizacién de una accién que podia realizar el sujeto, en la situacién

concreta en que se hallaba, no constituye una agresion.””

54 MUNOZ CONDE, F. Teoria general del delito. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch. 2007. op. cit.
Pag.117

55 ANTON ONECA, J. Derecho Penal. Parte General. Madrid. 1949. Pag. 273.

56 LUZON PENA, D. Lecciones de Derecho Penal: Parte General. Valencia, Editorial Tirant lo
Blanch. 2016. Pag. 336 y ss.

57 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 310 v ss.

58 CEREZO MIR, . Curso de Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 212y ss.
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En segundo lugar, la doctrina discute acerca de si una conducta imprudente puede

constituir o no una agresién ilegitima que justifique la reaccién del defensor

amparandose en la legitima defensa.

De nuevo la doctrina viene a dividirse en relacion con esta cuestion. La doctrina
minoritaria, considera como agresiones a este tipo de conductas imprudentes, ya que
alegan que el Cédigo Penal solo exige que la agresién sea antijuridica, no siendo
requisito indispensable que se actué con un animo claro de lesionar el bien juridico
protegido.

En cambio, la doctrina mayoritaria en Espana, piensa que en el concepto de agresion
ilegitima solo se incluirfan aquellas conductas dolosas, pero no las conductas

imprudentes.”

Por lo tanto, no es posible la concurrencia de la legitima defensa frente a una actuaciéon
imprudente, excluyéndose ésta del concepto de “agresion”. LUZON PENA, por su
parte, entiende que frente a la conducta imprudente la persona si que podra defenderse
dentro de otra causa de justificacién, como es el caso del estado de necesidad, pero en
ningun caso se podra reconducir ese comportamiento imprudente dentro de la figura

de la agresion ilegitima.”

e) Bienes juridicos defendibles: En especial, bienes patrimoniales y morada

En primer lugar, se debe de establecer qué bienes juridicos son defendibles, ya que no

todos los bienes juridicos son susceptibles de ser tutelados por la legitima defensa.

Los bienes juridicos susceptibles de tutela por la legitima defensa, son exclusivamente los
bienes de caracter personal cuyo titular sea un individuo o bien una persona juridica,
como, por ejemplo, la vida, la integridad fisica y moral, la intimidad, la libertad sexual, el
patrimonio y la propiedad privada, entre otros. Esto tiene su propio reconocimiento

legal en el articulo 20 apartado 4° del CP, cuando dice que: “...en defensa de la persona

9 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales de la legitima defensa. op. cit. Pag. 173y ss.

60 LUZON PENA, D. I ecciones de Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 590.
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o derechos propios o ajenos”.

La jurisprudencia ha evolucionado a lo largo de los ultimos afios en esta materia. El
Tribunal Supremo empezé limitando la legitima defensa exclusivamente a la vida y a la
integridad fisica de los individuos, pero con caracter puntual admiti6 la legitima defensa

respecto a otros bienes juridicos como puedan ser la libertad sexual y el honor.”

Por su parte, como ya sabemos, con la reforma del Cédigo Penal, se introdujo en el
propio articulo 20.4, por otra parte, la referencia expresa de la propiedad y la morada,

como bienes juridicos defendibles.

Respecto a la interpretacion del CP, MIR PUIG, afirma que, pese a que haya autores que
den una interpretacion alternativa del precepto del CP, la literalidad de la ley sefiala que
solo seran bienes juridicos protegidos “la persona o derechos de alguien”. De tal forma
que se excluye expresamente la defensa de bienes suprapersonales o colectivos (por
ejemplo: la salud publica).

También se cuestiona la posibilidad de si cabe la defensa del Estado o de sus derechos
como ente superior, puesto que posee personalidad juridica propia. La doctrina
mayoritaria, admite la legitima defensa del Estado, pero solo exclusivamente con relacion
a aquellos derechos que posee el Estado que se identifican con el caracter que ostentan
los derechos de otras personas juridicas (témese como ejemplo, el patrimonio

econémico del Estado).”

En palabras de CEREZO MIR, quedarian excluidos de esta tutela aquellos bienes
juridicos que pertenecen a la generalidad de la sociedad, como, por ejemplo, la salud
publica, el orden publico, el adecuado funcionamiento de la Administracién Publica, etc.
También entiende que, se exceptuarian determinados supuestos como por ejemplo,
cuando se trata de defender el patrimonio econémico del Estado, debido a la dificultad

de apreciar los elementos necesarios para apreciar la legitima defensa como eximente.

Por su parte, segun observa CEREZO MIR, los bienes juridicos colectivos, podrian
reconducirse a otras eximentes reconocidas en el articulo 20 del CP, como, por ejemplo,

el estado de necesidad o el obrar en cumplimiento de un deber o bien en el ejercicio

ot MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 452.

02 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 453 y ss.
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legitimo de un derecho, cargo u oficio.”

En resumen, los tnicos bienes juridicos defendibles, aunque con los matices de los que
hablabamos antes, son los personales. Por su parte, existe una discusiéon doctrinal que
gira en torno a si esta maxima puede amparar a todos los bienes juridicos personales, o,

por el contrario, solo a alguno.

- La postura mayoritaria, es la que defiende que todos los bienes juridicos
p Yy > q q J
personales son defendibles, sin distinciéon alguna, a pesar de que la propia

agresion ilegitima no aparezca tipificada en el Codigo Penal.

- Otra postura mas reciente aboga por que solo seran bienes juridicos defendibles
aquellos que sufran alguna vulneracién a causa de agresiones ilegitimas, siempre
que éstas ultimas aparezcan tipificadas en el Cédigo Penal. A contrario sensu, si

la agresion es atipica, ese bien juridico no sera defendible ante esa agresion.

Segin QUINTERO OLIVARES, la jurisprudencia del TS, por su parte, se ha
pronunciado al respecto, defendiendo esta ultima posicion que establece que solo los

bienes juridicos “penalmente protegidos”, son defendibles.**

Otro aspecto resefable, serfa el relativo a los ataques respecto a bienes patrimoniales,
donde se exige para poder considerar ese ataque como una agresion ilegitima, que se
cumplan una serie de requisitos esenciales, los cuales no son otros que: El ataque ponga
en un grave peligro manifiesto de deterioro o pérdida inminente al bien de caracter
patrimonial, y ademas se exige, que dicho ataque o agresion sea constitutivo de un delito.
Respecto a esto ultimo, como decfamos anteriormente, se excluyen del concepto de
agresion ilegitima a bienes patrimoniales, aquellos ataques que no infrinjan un precepto
penal, sino un precepto de otro sector diferente del ordenamiento juridico (civil,

laboral...)

0 CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 213 y ss.

04 QUINTERO OLIVARES, G. Parte General del Derecho Penal, Pamplona, Editorial Aranzadi. 2010.
Pag. 537 y ss.
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Un ejemplo, relativo a esta legitima defensa en caso de defender bienes patrimoniales, lo

encontramos en la STS 645/2014, 6 octubre de 2014, donde se establece lo siguiente:

“La Sala no puede avalar que la antijuridicidad que inicialmente encierra toda accién
violenta que provoca la muerte de una persona, pueda ser excluida en supuestos como el
presente. La presencia de un desconocido que ha superado la valla que circunda un
inmueble y que se encuentra a escasos metros de la vivienda que ocupa el morador, no
justifica, sin mas, efectuar dos disparos que acaban con la vida del intruso. Se trata de una
reaccion desproporcionada que justificarfa, claro es, la rebaja de pena asociada al caracter

incompleto de una eximente, pero nunca la exclusién de la antijuridicidad.

El acusado absuelto se hallaba en el interior del habitaculo que le servia de vivienda. La
victima no habia exteriorizado todavia ninguna intencién de forzar las puertas y
adentrarse en su interior. La posibilidad de unos disparos al aire, de unas voces que
avisaran de la posesion de un arma de fuego con capacidad para ser disparada y, en fin, de
una llamada de auxilio, son alternativas reales de las que no puede prescindirse en el

momento de ponderar el juicio de proporcionalidad.

El acusado se debi6 ver sometido a una situaciéon de miedo intenso y angustia al ver que
una o varias personas desconocidas entraban ilegitimamente en su propiedad, de noche y
en lugar aislado, con intenciones mas que previsiblemente delictivas, tal miedo no puede
calificarse juridicamente como insuperable, pues el acusado pudo, y por tanto debid, antes
que afrontar el miedo disparando hacia la zona donde previsiblemente se encontraba el
acusado, aprovechar la seguridad y probable superioridad que le daba estar dentro de la

vivienda provisto de un arma para esperar acontecimientos.” *

En el caso de que no se cumplan estos requisitos esenciales descritos, no se podria aplicar
la eximente de legitima defensa, para la cual como deciamos, se exigen de manera
restrictiva estos requisitos (delito y grave peligro de deterioro o pérdida). Aunque, segun la
doctrina, se podrian acudir a otras figuras juridicas, como por ejemplo, el estado de

necesidad.

65 STS 645/2014, 6 octubre de 2014

66 MARIA AGIU, A. Legitima defensa: Estudio jurispradencial y doctrinal. op. cit. Pag. 57.
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f) Elemento esencial

La agresion ilegitima, asi como la necesidad de defensa son requisitos esenciales de la
legitima defensa. Su no concurrencia, determinarfan la no aplicabilidad de la legitima
defensa como causa de justificacion, no pudiendo aplicarse ni como eximente completa ni
como eximente incompleta. Esto tiene gran importancia, ya que como sabemos la falta de
un requisito de caracter inesencial suponfa que no se podria aplicar la legitima defensa
como eximente completa, pero si que admitia su aplicacién como eximente incompleta.
Esta aplicacion de la eximente incompleta se encuentra regulada en el articulo. 21.1 del CP

y 68 del CP, donde se dice que la eximente incompleta supondra una rebaja de la pena

en uno o dos grados.

A estos efectos, la STS 778/2017, de 30 de noviembre de 2017, sefiala que: “Por ello
para que pueda hablarse de legitima defensa, tanto a efectos de eximente completa como
incompleta o incluso como atenuante analdgica, es necesario que exista una agresion
legitima que provoque en el agredido la necesidad de defenderse. La agresion y tal

necesidad de defensa son como el anverso y reverso de la misma situacién».”’

De esto ultimo, se desprende del texto que el exceso es extensivo si falta la agresion. Pero
también se debe de advertir, de que también es exceso extensivo cuando, habiendo

agresion ilegitima, la defensa no sea necesaria.

4.1.2. Necesidad de la defensa

El tenor literal del CP exige la existencia de “necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla (refiriéndose a la agresion ilegitima).” Derivado de este precepto,

podemos decir que se exige lo que se denomina juridicamente como “necesidad abstracta

de la defensa”, esto es, la necesidad de defenderse de alguna forma, y por su parte también

se exige, una “necesidad concreta de defensa”, esto es, la racionalidad del medio empleado

para repeler o impedir el ataque.”

67 STS 778/2017, 30 de noviembre de 2017

08 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 453.
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Asi lo viene a sefialar el Tribunal Supremo en sus sentencias, entre otras, cabe sefialar por
su importancia la STS 823/20006, de 21 de julio de 2006, donde la Sala entiende que el
articulo 20.4. 2° CP, exige la concurrencia de dos requisitos: “La jurisprudencia ha
entendido este requisito de la legitima defensa como una exigencia que vendria a abarcar
dos aspectos diferentes. Por un lado, la necesidad de defensa... De otro lado, la necesidad

racional del medio empleado.””

En palabras de MIR PUIG, esta distincion tiene importantes efectos y consecuencias, y es
que, si faltase la necesidad abstracta, la necesidad de defenderse, no cabria aplicar la legitima
defensa, ni como eximente completa ni tampoco como eximente incompleta, ya que falta

un elemento de caracter esencial que desconfiguraria por completo la legitima defensa.”

En cambio, como sefiala el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, si existiendo una
necesidad de defenderse, la defensa empleada es manifiestamente excesiva, lo que se
denomina juridicamente como “exceso intensivo”, la legitima defensa podtia aplicarse

como eximente incompleta.”!

a) Concepto de defensa

El segundo requisito enumerado en el art. 20. 4° del CP, se refiere a la “necesidad racional
del medio empleado para impedir o repeler la agresiéon”. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, entiende que de esta literalidad se detivan a su vez dos requisitos
fundamentales: La necesidad de defensa y la necesidad racional del medio empleado para

repelerla o impeditla.

En primer lugar, se analizara el requisito de “la necesidad de la defensa.”

Asf, LUZON PENA, se refiere a esta necesidad de defensa, diciendo que para apreciar la

legitima defensa es necesario la existencia de una necesidad de defensa abstracta por parte

0 STS 823/2006, de 21 de julio de 2006.
0 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 453 y ss.

71 STS 1581/2002, 27 de noviembre de 2002; STS 1630/2002, 2 octubre de 2002; STS 1372/2003,
30 de octubre de 2003

72STS 878/2012, 12 de noviembre de 2012.
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del propio individuo que suftre la agresion (o un tercero), cuando la agresion ilegitima viene

a poner en peligro los bienes juridicos que se tratan de proteger.73

Cabe decir que, en este concepto de defensa, la defensa debera de ir dirigida a impedir o

repeler la agresion ilegitima. Desde esta vision, la legitima defensa viene a identificarse con
la necesidad de actuar en defensa de unos derechos propios (o de un tercero), cuando
medie una agresion ilegitima que sea actual o inminente, exigiéndose a su vez, que esa
agresion sea considerada como “peligrosa” por poner en una situacion de peligro los bienes
juridicos que se tratan de proteger o salvaguardar. Si bien LUZON PENA,™ entiende que
el concepto de defensa abarca no solo actos que aparecen tipificados en el CP, sino
también aquellos actos que son atipicos, pero siempre se exigira que ese acto sea necesario

para impedir o repeler la agresion ilegitima.

De esta forma, la jurisprudencia entiende que la agresion ilegitima debe de reunir todos
estos requisitos para que asi concurra una necesidad de defensa. Un ejemplo muy
ilustrativo, es la sentencia del TS 1156/2010, en la que se citan unos hechos relativos a
unos insultos proferidos por un viandante a otro, donde se discutia si esos insultos podian

ser constitutivos de una agresion de caracter ilegitimo.

El Alto Tribunal en esta sentencia, desmonta esta argumentacion relativa a la necesidad de
defensa para el caso en concreto, negando el caracter de agresion ilegitima, y acercando su

posicion a la existencia de una rifia en la que contribuyeron y tuvieron culpa ambas partes:

“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 adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes, sin que por
tanto, constituyan dicho elemento las expresiones insultantes o injuriosas por graves
que fuesen, ni las actitudes meramente amenazadoras si no existen circunstancias que
hagan adquirir al amenazado la conviccién de un peligro real o inminente, exigiéndose

un peligro real y objetivo y con potencia de dafiar.””

75 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales. .. op. cit. Pag, 543,
7+ LUZON PENA, D. Aspectos esenciales. .. op. cit. Pag, 406

75 STS 1156/2010, 28 de diciembre de 2010; STS 461/2013, 29 de mayo de 2013
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La jurisprudencia espafiola, a su vez, viene a asentar en varias de sus sentencias la necesidad
de obrar en estado defensivo, ya que la necesidad de defensa es un requisito esencial de esta

eximente. Asi apunta la STS 470/2005, que:

“El agente debe obrar en «estado de necesidad defensiva», necesidad que es cualidad
esencial e imprescindible, de suerte que, si del lado de la agresiéon ilegitima ésta debe
existir en todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta, del lado de
la reacciéon defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria para que pueda

afirmarse la eximente en cualquiera de sus grados.”7(’

Por su parte, la STS 152/2011, 4 de marzo de 2011, viene a sefialar que: “«la necesidad
de la defensa exige la actualidad de la agresion, presente en su existencia y persistente en
la creacién de un riesgo para el bien juridico de que se trate. Ello viene a determinar la
autenticidad del "animus" defensivo, elemento subjetivo concurrente de caracter general,
exigible en la causa de justificacién para neutralizar el desvalor de accién presente en el

comportamiento tipico».”"”’

El concepto de defensa, por tanto, es amplio, y ampara actos de defensa que no tienen por
qué ser una defensa violenta o un contraataque, sino que puede ser una defensa meramente

protectora o defensiva, utilizada para impedir o repeler tal agresion ilegitima.

Por su parte, en relaciéon con el concepto de defensa, WEIGEND y JESCHECK, hablan
de que la “accién defensiva”, debe responder a una voluntad de defensa. Otros motivos
como puedan ser el odio, la venganza, la indignacién, también podrian estar presentes solo
si concurriese tal voluntad de defenderse. Sin embargo, la voluntad de defensa como
decfamos anteriormente, no concurre para el caso de rifias cuando la voluntad de ataque y

defensa se transmutan de manera reciproca.

Autores como MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, entienden por necesidad de

defensa: “Aquella que es contemporanea y que persiste mientras la agresion dura, siempre

76 STS 470/2005, 14 de abril de 2005; STS 162/2016, 2 de marzo de 2016.

77 STS 152/2011, 4 de marzo de 2011
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que sea, ademis, la unica via posible para tepeletla o impedirla.”””® Como podemos
observar, lo fundamental es que la conducta defensiva sea suficiente para impedir o repeler

dichos ataques llevados a cabo por el agresor.

b) Posibilidad de huida o fuga: I.a no subsidiariedad

Tras analizar la idoneidad de la defensa (e inidoneidad), conviene hablar de la doctrina

instaurada en relacién con la cuestion de la “no subsidiariedad” en la legitima defensa.

Cuando se habla de esta “no subsidiariedad”, se plantea la cuestion relativa a si cabe que

b
frente a determinadas situaciones de agresion ilegitima exista una obligaciéon de huir, o bien
pedir auxilio a las autoridades, en vez de ejercer nosotros mismos la defensa contra el

atacante.

Autores como LUZON PENA™ y MIR PUIG™, entienden que no puede ser motivo de
exclusion de la legitima defensa, en relacion con el requisito esencial de la necesidad de
defensa, el hecho de que el sujeto tenga a su disposicion otras alternativas para poder
proteger el bien juridico frente a la agresion ilegitima. Témese como ejemplo la posibilidad
de fuga o de huida, para evitar el ataque. Entienden estos autores que la necesidad de
defensa no se eliminara pese a que existan estas posibilidades distintas a la “autodefensa”.
Asi pues, pese a que exista la posibilidad de huida, de acudir a las autoridades o de pedir

auxilio a terceros, la necesidad de defensa seguira latente.

Respecto a esto, entiende MIR PUIG," que no cabe admitir que exista una defensa legitima
al lesionar de manera grave a otra persona (atacante) cuando podia haberse impedido la
agresion inicial mediante la huida del defensor. La huida, en palabras de MIR PUIG, puede
considerarse exigible para el caso de evitar una defensa que resultaria extremadamente

desproporcionada.

8 MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN. Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 310.
7 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales de la legitima defensa. op. cit. Pag. 544 y ss
80 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 454 y ss

8t MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 454.
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Por su parte, en relaciéon con la no subsidiariedad, hay que tener presente que el hecho de
no huir en tal situacién, no excluiria la posibilidad de aplicar la eximente incompleta de
legitima defensa, ya que, segin este autor, solo faltard la concurrencia de la necesidad de
defensa, entendida como requisito inesencial de la legitima defensa. Esto mismo ocurrira,
cuando pueda avisarse o requerir a un agente de la autoridad, para que concurra por asi
decirlo, una defensa mas segura y menos lesiva, amparada de una manera mas intensa por el

Derecho.

Esto ltimo, segin LUZON PENA®, no siempre suceders, por lo que no se puede aceptar

el caracter subsidiario de la legitima defensa como causa de justificacion.

Por su parte, decir que es opinioén generalizada, que, aunque la posibilidad de fuga o huida
sea el medio menos lesivo y mas inocuo para el agresor, no siempre habra obligacién de
acudir a esta posibilidad como medio defensivo para repeler o impedir la agresion. Se debe
tener en cuenta, que en ocasiones la huida resulta imposible, de tal forma, que en estos

casos no hay obligatoriedad en cuanto a su utilizacién.”

En casos, donde la huida sea posible, dicen autores, como COBO DEL ROSAL, que el
Derecho vendria a legitimar al agredido para acudir a otros medios defensivos mas lesivos
para el agresor, “pues el Derecho no tiene por qué ceder ante el ataque injusto”. Por otra
parte, tanto en el caso de que haya posibilidad de fuga o huida, como en el caso, de que
haya ocasion por parte del defensor de pedir auxilio a la autoridad, esta autora sefiala que
habra de ponderarse la medida en que el agredido tiene el deber de recurrir a tales medios

defensivos atendiendo al caso concreto.™

De tal forma que, analizadas estas opiniones, se puede afirmar la no subsidiariedad en la
legitima defensa, y es que a pesar de que la huida supone un comportamiento omisivo a la

defensa, siendo el medio de defensa que menos perjuicio causa al agresor, no se exige su

82 LUZON PENA, D. Lecciones de Derecho Penal... op. cit. Pag. 405y ss.

8 COBO DEL ROSAL, M. Derecho Penal: Parte General. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch. 1999.
Pag. 470.

8¢ COBO DEL ROSAL, M*. Derecho Penal: Parte General. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch. 1999.
Pag. 470.
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concurrencia, ya que, en muchos casos, el defensor que huye puede evitar la primera

agresion, pero no las ulteriores.
Ejemplo: Persona que ante el golpe que le intenta dar con la pistola el agresor, no se
defiende con la navaja que tenfa en ese momento, y huye despavoridamente, pero

posteriormente es abatido de dos disparos.

c) La defensa como requisito esencial.

Como ya hemos indicado anteriormente, para poder aplicar el art. 20. 4° CP, la defensa ha
de ser necesaria, esto es, el sujeto que sufre la agresion se ve obligado necesariamente a
defenderse. En este sentido, si el agredido pudo sin mayores problemas abandonar la
situacion agresiva o pedir auxilio, y no lo hizo, no puede reconducirse su conducta

aplicando la eximente de legitima defensa.

Asi, por ejemplo, estatia el caso recogido en la STS 3619/1990, de 21 de noviembre de
1990, relativa al ataque proveniente de una persona ebria, donde el agredido podia haberse
librado de tal agresion ilegitima con tan solo esquivarlo o haberse apartado, marchandose
del lugar al ver que esa persona ebria estaba muy alterada y con un comportamiento
agresivo.

Ahora bien, la jurisprudencia del TS, como decfamos anteriormente, ha venido a considerar
que ante una agresion ilegitima, la fuga o huida no es siempre exigible, sino solo cuando sea

facil, no arriesgada, ni vergonzante.*

Por tanto, la necesidad de defensa viene a ser considerada como un elemento esencial en la
legitima defensa como causa de justificacién. Su ausencia, como se seflalé en lineas
anteriores, impedira la aplicacion de la legitima defensa, ni como eximente completa ni

tampoco como eximente incompleta.

Por ultimo, sefialar como apunta la jurisprudencia del TS, que en los casos de “exceso
extensivo o impropio”, esto es, cuando falta la necesidad de la defensa, ya sea porque el
defensor se defiende sin causa justificada para ello, o bien ya sea porque sigue haciéndolo

pese a que la agresiéon ya ha parado o bien ya ha finalizado, o bien porque se anticipa la

85 STS 3619/1990, 21 de noviembre de 1990
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reaccioén defensiva al ataque previsto que todavia no se ha producido, no podra aplicarse la

86

legitima defensa ni como eximente completa ni como eximente incompleta.

4.1.3. Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion

a) Concepto. Principio de menor lesividad

La necesidad racional del medio hace referencia a la adecuacién del medio empleado para
defenderse. Aqui hablamos de proporcionalidad en los medios, lo cual no equivale a
proporcionalidad entre la lesiéon que se puede causar y la lesion que quiere evitar o impedir.

CEREZO MIRY, sefiala que el medio estrictamente necesario para la defensa es aquel

b
menos lesivo para el agresor de entre los que tiene a su alcance el defensor, y que son
igualmente seguros y utiles para repeler o impedir la agresion ilegitima. De esta forma, se

esta aludiendo al principio de menor lesividad.

Entiende MIR PUIG,* que no concurrira la necesidad “concreta” de defensa, cuando el

sujeto que reprime el ataque hubiera podido usar un medio menos lesivo.

Toémese como ejemplo, el caso donde el agresor que llevaba una navaja es herido por parte
del defensor que también portaba otra, dandose el caso en el que la defensa aplicada no
hubiere resultado necesaria, ya que el agredido podia haber evitado facilmente el ataque de
otra forma menos lesiva (conforme al principio de menor lesividad), en vez de matarle de

una pufialada certera en el corazon.

Por su parte, el TS ha entendido por “medio empleado”, no solo el instrumento o arma
utilizado, sino también la modalidad de la defensa. Asi, el medio empleado para impedir o
reprimir la agresion ilegitima puede resultar innecesario por exceder la intensidad aplicada

en la defensa por parte del agredido.89

86 Véase entre otras, SSTS 19/10/99;9/12/99.
87 CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal... op. cit. Pag. 234.
88 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 454.

8 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 454.
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De tal forma que la defensa solo resultara justificada cuando exista una “adecuacioén
racional” entre el acto agresivo y el acto defensivo o de protecciéon. Dicho con otras
palabras, la defensa debe de ser adecuada para poder impedir o repeler la agresion ilegitima
llevada a cabo por el atacante, pudiendo asi defender los bienes juridicos amenazados por
tal agresion. Por tanto, como sefiala el TS en su STS 1594/1999, 6 de abril de 2001, “no
puede confundirse la necesidad racional del medio empleado con la proporcionalidad entre
la lesién que puede ser causada y la lesion que se quiere evitar o repeler, debido a que la
defensa esta legitimamente justificada por su necesidad y no por la proporcionalidad que

mencionabamos”.” !

A su vez la STS 3803/2003, de 3 de junio de 2003, exige que para juzgar la necesidad
racional del medio empleado en la defensa: “No sélo debe tenerse en cuenta la naturaleza
del medio, en si, sino también el uso que de ¢l se hace y la existencia o no de otras
alternativas de defensa menos gravosas en funcién de las circunstancias concretas del

hecho. Se trata por tanto de un juicio derivado de una perspectiva ex ante ”.”?

De este principio de menor lesividad, se derivan las siguientes consecuencias juridicas:

1.-El agredido que se quiere amparar en la legitima defensa como eximente, no
tiene por qué optar por un medio de dudosa eficacia para su defensa, ni tampoco
debe de asumir el riesgo de una defensa escasa o insegura, que no sirva para evitar

la agresion ilegitima.

2.- Por su parte, el agredido no debe necesariamente de conseguir un resultado
parcial, para el caso de que tenga a su disposicién un medio defensivo suficiente
que garantice y evite de manera total e integra el resultado perseguido por el

atacante.

3.-En el caso de que la victima de la agresion ilegitima, tenga un unico medio de

defensa, la doctrina ha entendido que ese medio de defensa sera el necesario

% PEREZ ALONSO, E. ; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. ; RAMOS TAPIA, M.L
Fundamentos de Derecho Penal: Parte General. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch. 2010. Pag. 314.

91 STS 1594/1999, 6 de abril de 2001

92 STS 3803/2003, de 3 de junio de 2003
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siempre que no pueda llegar a obtener resultados que se puedan considerar como

manifiestamente desproporcionados.

4.-El principio de menor lesividad, por tanto, exige acudir a otras alternativas
defensivas que aminoren o eviten el mal que se pueda causar con el ejercicio
legitimo de la actitud defensiva.”

Asf a modo ejemplificativo:

o Sibasta con exhibir el arma, no hara falta disparar.

o Si esto no es suficiente y no sirve para repeler la agresion, es preferible

realizar un disparo al aire, en vez de disparar al cuerpo del agresor.

o Si aun asi, no desiste en cuanto a su actuacion, se legitima al defensor a
disparar al agresor, preferiblemente en una zona no vital, una zona que no

cause la muerte a esa persona (por ejemplo: pierna, mano, etc.)

o Como udltimo recurso, el defensor podra disparar al agresor en una zona

vital.

VIZUETA FERNANDEZ,” entiende que es admisible conforme al principio de menor
lesividad, que el sujeto que quiere evitar la agresion, pueda empezar usando medios
defensivos menos gravosos (por ejemplo, un disparo al aire para advertir al agresor e
intentar reprimir asi el ataque), para ulteriormente si no ha tenido efecto tal advertencia,
aplicar medios que tengan una mayor intensidad o peligrosidad, por ejemplo, disparar a la

persona.

% PEREZ ALONSO E. ; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. ; RAMOS TAPIA. M.L
Fundamentos de Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 315.

9% VIZUETA FERNANDEZ, J. Derecho Penal: Parte General. Granada, Editorial Comares. 2013. Pag,.
223y ss.
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b) Laidoneidad de la defensa.

En la actuacién defensiva se exigira que la defensa sea adecuada para repeler o impedir la
agresion ilegitima. Por este motivo, se excluyen aquellas conductas inidoneas para evitar la
agresion contra el bien juridico protegido.

Por su parte, es necesario distinguir entre dos tipos de inidoneidades. Por un lado, la

inidoneidad cualitativa y, por otro, la inidoneidad cuantitativa:

- En la primera, se alude a que la acciéon empleada para defenderse de dicha agresion

ilegitima no es idénea.

- En la segunda, el problema no es la accién, la cual es idonea para repeler la
agresion, sino que la inidoneidad esta en la intensidad aplicada en la acciéon para

repeler o impedir la agresion.

Esta diferenciacion aparentemente simple, tiene una importancia fundamental a efectos de
aplicar la eximente de legitima defensa. Y es que cuando concurre una inidoneidad de
caracter cualitativo, la legitima defensa, adolecera de la falta de un requisito esencial, por lo
que no podra apreciarse la legitima defensa ni como eximente completa ni tampoco como

eximente incompleta.

En cambio, cuando la inidoneidad es de caracter cuantitativo, lo que ocurrira es que fallara
la racionalidad en el medio empleado, lo que viene a traducirse en la falta de un requisito de
caracter inesencial para la aplicacion de la legitima defensa como eximente. Esto provocara
que pueda aplicarse la legitima defensa como eximente incompleta, rebajando asi la pena,

pero no cabra lugar a aplicar la legitima defensa como eximente completa.

Otra cuestion diferente que ha ido planteando el Tribunal Supremo en los tltimos tiempos,
es la relativa a si la necesidad de defensa falta también cuando pudiéndose evitar la

agresion, el sujeto espera a tener que “repelerla” (o contraatacarla).
g > q

Respecto a esta cuestion, MIR PUIG™, sefiala que en todo caso se exige que la necesidad

sea “racional”’, esto es, se exige que sea una necesidad aproximada, no estricta, para

% MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 453
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cualquier persona de las caracteristicas del autor, colocada en su situacién en el momento

de defenderse.

Ejemplo:”™ Se entiende que la defensa fue necesatia racionalmente, cuando la mujer clavé
un cuchillo de grandes dimensiones acabando con la vida del ladrén, que habifa entrado en
su casa de manera ilegal, y que posteriormente se abalanzé con una navaja para atacar a la
mujer, aunque luego se compruebe que existia en el lugar del ataque un jarro de cristal con
el que la mujer podia haberse defendido golpeando al ladrén sin llegar a producitle la
muerte. Como se puede apreciar, la urgencia de la defensa no dio lugar a que la mujer se

percatara de que habia podido usar el jarrén en vez del cuchillo de cocina.

¢) La proporcionalidad entre agresion v defensa

Llegados a este punto, también se debe de aludir a otro principio que resulta fundamental a
la hora de aplicar la legitima defensa como eximente. Este principio es el principio de

proporcionalidad entre la agresion y la defensa, en relacion con su intensidad y

peligrosidad.

Esto quiere decir, que, ante agresiones de escasa entidad, no cabe un ataque

desproporcionado, utilizando medios de defensa muy intensos o peligrosos.

Cuando se plantea esta cuestion relativa a la proporcionalidad, se debe de hacer un juicio de
valor ponderando, por un lado, los bienes juridicos agredidos por parte del atacante en
perjuicio del agresor, y, por otro lado, los bienes juridicos afectados debido a la accién de
caracter defensivo por parte del agredido que trata de repeler o impedir dicha agresion
ilegitima.

Es opinién generalizada, aquella que admite que para cumplir esta proporcionalidad, no sea
necesario una exacta igualdad de los medios de ataque utilizados y los medios de defensa.
Por el contrario, la jurisprudencia tradicional, negaba esta maxima, afirmando de una

manera restrictiva “la igualdad de medios”. Por ejemplo: Si el agresor utilizaba una navaja

% MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 455
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para perpetrar el acto, para el defensor solo sera racional utilizar una navaja de similares

caracteristicas. ”’

Esta postura tradicional, ha quedado actualmente desfasada, ya que como dice RAMOS
TAPIA, “en la actualidad no es racional ni humano exigir a un sujeto que sufre una
agresion ilegitima que mida con un metro hasta dénde puede llegar su acciéon defensiva: hay
que situarse asi, en el lugar del agredido, del defensor, para asi poder calibrar si en aquellos
momentos de angustia tuvo el sujeto en su falta de necesidad de utilizar el medio que

utilizo para reprimir o impedir dicho ataque ilegitimo.”()8

De esta forma, la jurisprudencia del Alto Tribunal ha ido evolucionando hasta acabar
admitiendo esta postura generalizada de la doctrina, y dejando a un lado esta interpretacion
tan restrictiva y limitativa del principio de proporcionalidad. Asi, podemos mencionar la

STS 962/2005, de 22 de julio de 2005:

“En una pelea entre varios sujetos contra una persona discapacitada, el acusado sale de un
bar en auxilio del discapacitado (Armando), debido a sus fuertes gritos. Al salir del bar,
coge un cuchillo de grandes dimensiones para asi poder repeler la agresion ilegitima de la
cual estaba siendo victima el discapacitado. Entiende la Sala de Tribunal Supremo que el
medio elegido por el acusado era “racional”, ya que era objeto de un brutal ataque por
varias personas, al punto que cay6 al suelo perdiendo varias veces el conocimiento, como
se relatd en los hechos probados, y una vez fue reanimado, se reincorpord y procedié a
refugiarse en el bar, de donde habia salido para defender al discapacitado. Y en esa
situacion, le siguié uno de los agresores (Hugo), con intencién de seguir acometiéndole, por
lo que hubo de tomar un instrumento idéneo para cerciorarse que podia evitar asi el injusto
ataque como era el caso del cuchillo de grandes dimensiones que cogi6, pudiendo

25 99

posteriormente repeler dicha agresion”.

97 PEREZ ALONSO, E. ; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. ; RAMOS TAPIA, M.L
Fundamentos de Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 314.

9% PEREZ ALONSO, E. ; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. ; RAMOS TAPIA, M.L
Fundamentos de Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 314 y ss.

99 TS 962/2005, de 22 de julio de 2005
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Por tanto, cabe afirmar en relacién con este principio de proporcionalidad,'" que en
determinados supuestos, se puede justificar una defensa que no concuerde y se ajuste con el
principio antes citado, el principio de proporcionalidad. Esto se puede admitir, apreciando

las circunstancias concurrentes del hecho.

Toémese como ejemplo, el caso donde el agresor que emplea sus puflos para atacar es
fisicamente superior por su corpulencia a la victima, de tal forma que el agredido tiene que
recurrir a otros medios mas peligrosos, quebrando asi la proporcionalidad entre el ataque y

la defensa.

Fuera de estos casos, si faltase la proporcionalidad en los medios de respuesta utilizados

por el agredido, nos hallarfamos ante un “exceso intensivo (o propio)”. El cual determinaria
que no se aprecie la eximente completa de legitima defensa, pero si que admitirfa que se

aplique en su caso, la eximente incompleta, rebajando asi la pena en uno o dos grados.

M* COBO DEL ROSAL,'"" alude al respecto a este exceso de defensa, que quiebra con la
proporcionalidad antes citada: “El exceso en la defensa, por empleo de mecanismos
defensivos que sobrepasen el limite de lo racionalmente necesario da lugar a que la acciéon

defensiva deje de estar justificada”.

Por su parte, la jurisprudencia alude de manera reiterada a esta idea de proporcionalidad,
explicando asi, que entiende la Sala por “proporcionalidad” en la STS 544/2007, 21 de
junio de 2007:

“La proporcionalidad entendida en sentido racional no matematico que habra de
examinarse desde el punto de vista objetivo y subjetivo, en funcién no tanto de la
semejanza material de las armas o instrumentos utilizados, sino de la situacion
personal y afectiva en la que los contendientes se encuentran, teniendo en cuenta las
posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del
bien juridico en peligro y la propia naturaleza humana, de modo que esa ponderacién
de la necesidad instrumental de la defensa ha de hacerse comprendiendo las

circunstancias en que actuaba el sujeto enjuiciado, de manera flexible y atendiendo a

10 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales de la legitima defensa. op. cit. Pag. 556 y ss.
100 COBO DEL ROSAL, M*. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 470.
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criterios derivados de maximas de experiencia en un analisis concreto de las

circunstancias de cada uno”.'”

Esta formulacién que hace el Tribunal Supremo en cuanto al concepto de
“proporcionalidad”, coincide plenamente con la tesis formulada por la doctrina
espanola, la cual se aleja del concepto que tiene la palabra “proporcionalidad” en un

sentido estricto.

Asi, el TS viene a establecer una amplia jurisprudencia relativa a esta proporcionalidad entre

el ataque y la defensa. Tenemos sentencias importantes en las que se estima esta

proporcionalidad del medio adecuado para la defensa, tales como:

- STS 816/1997, 16 de febrero de 1998: Sentencia relativa a un joyero que actia
frente al ataque perpetrado por un ladrén con el rostro cubierto, que se introdujo
dentro de la joyeria profiriendo insultos y amenazas, exigiendo entrar dentro del
deposito de la joyerfa, lugar donde se encontraba la recaudacion y las joyas mas
valiosas. El ladrén, por su parte, portaba un cuchillo de grandes dimensiones, y
debido a la concurrencia de la situacién el joyero procedié a disparar al ladrén,

causindole instantineamente la muerte.'”

- A su vez, la jurisprudencia reciente en la STS 699/2018, 8 de enero de 2019, anula
la condena de dos meses de prision impuesta por la Audiencia Provincial de
Navarra a una mujer que dio una cuchillada a su pareja después de que éste le

agrediese y amenazase con matarla y violarla."*

Por su parte, también cabria citar sentencias en las cuales no se estim6 dicha

proporcionalidad, entendiendo que la reaccién defensiva en relacién con el medio

empleado fue desproporcionada:

- STS 627/1992, de 25 de febrero de 1992: Duefio del local que de madrugada se

encontraba en el interior de éste, y repentinamente ante la entrada de varios

102 STS 544/ 2007, 21 de junio de 2007
103 STS 816/1997, 16 de febrero de 1998

104 STS 699/2018, 8 de enero de 2019
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delincuentes por la ventana trasera, en la oscuridad y sin asegurarse de si estos
delincuentes llevaban armas, dispara a bocajarro a menos de dos metros

causandoles la muerte.'”

- STS 332/2000, 24 de febrero de 2000: Joven punki que, al ser agredido e insultado
por un grupo de personas al salir de un pub, concretamente por un grupo de seis
individuos, saca repentinamente una navaja, dando tres pufialadas a varios

individuos, causando diversas lesiones y una muerte.'"

d) El uso de armas de fuego como medio defensivo

Con caracter general, la doctrina y jurisprudencia han aceptado el uso de armas de fuego en
la legitima defensa, cuando sea el dltimo recurso del cual disponga el agredido para repeler
o impedir la agresion ilegitima protegiendo asi los bienes juridicos propios o en su caso

ajenos.

Ante todo, como decfamos antes, debe regir el principio de menor lesividad, que viene a
exigir que aquel sujeto que quiere evitar la agresiéon, debe de empezar preferiblemente
usando medios defensivos menos gravosos para el agresor (por ejemplo, un disparo al aire
para advertir al agresor e intentar reprimir asi el ataque), y si ya esto no hiciese desistir al
agresor de su actuacion, se le legitima para aplicar medios que tengan una mayor intensidad

o peligrosidad (por ejemplo: disparar a la persona).

También en este punto hay que tener en cuenta la proporcionalidad del medio usado, ya
que si hubiera una falta de proporcionalidad en el medio empleado para defenderse,
concurrirfa un exceso de caracter intensivo o propio, que excluirfa la aplicaciéon de la
eximente completa de legitima defensa, pero si que cabria lugar a rebajar la pena en uno o

dos grados, aplicando asf la eximente incompleta.

La jurisprudencia del TS, por tanto, exige que, en materia de armas de fuego,

primeramente, se debe de utilizar el arma en su grado menos lesivo, esto es, a modo de

105 STS 627/1992, de 25 de febrero de 1992

106 STS 332/2000, 24 de febrero de 2000
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amenaza o advertencia. (Ejemplo: Disparo al aire, o apuntar al agresor para intimidarle y
hacer que desista en cuanto a sus intenciones). Si el agresor, no desistiese, la jurisprudencia
ha admitido que el defensor pueda disparar su arma hacia el agresor, exigiéndose que se le
dispare en partes no vitales. Y como ultimo recurso, si esto ain no fuera suficiente, la
jurisprudencia admite que se le dispare en una parte mortal, si es la tnica forma que hubiera

de parar al agresor.

Un ejemplo, donde la jurisprudencia retne todas estas exigencias, es la STS 3 de abril de
1992, donde el Tribunal Supremo admite como legitima defensa, el disparo mortal que
realiza el defensor contra su agresor para reprimir el ataque de éste. En concreto, el
defensor previamente a realizar este disparo que acabd con la vida del agresor, realizo dos
disparos al aire de caracter intimidatorio, los cuales no hicieron desistir en su actuacién al

agresor, el cual continuo sus intenciones hasta que se realiz6 dicho disparo mortal."”

e) Elemento inesencial

Como decfamos, “la necesidad racional del medio empleado” es un requisito o elemento
inesencial en la legitima defensa. Por tanto, su no concurrencia lo que vendria a producir
es que se excluirfa unicamente la posibilidad de aplicar la legitima defensa como eximente
completa. No obstante, podra aplicarse segin el caso, la eximente incompleta de legitima

defensa.

4.1.4  Falta de provocacion suficiente por parte del defensor

a) Interpretaciéon doctrinal. Provocacién dolosa o imprudente

El ultimo requisito exigido por parte del CP dentro del articulo 20. 4°, en su apartado 3°, es
la “falta de provocacion suficiente por parte del defensor”. Esto es, el CP exige que el
sujeto que sufre la agresion no la haya provocado suficientemente, ya que, en caso
contrario, no tendra lugar la aplicacion de la legitima defensa como eximente completa,

sino en su caso, solo se podria aplicar como eximente incompleta.

107 COBO DEL ROSAL, M*. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 470 y ss.
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En primer lugar, es necesario definir que se entiende por “provocacion suficiente”, ya que
g > ) Y

el Codigo Penal, no nos da una definiciéon concreta acerca de este concepto.

En palabras de CARMELO JIMENEZ SEGADO'", se entiende que una provocacion es
suficiente: “si la mayorfa de la poblaciéon en esa misma circunstancia observa violencia y lo
califica como una reaccion agresiva”. En este contexto la “provocacion” cabria considerarla

como el comportamiento que provoca y desencadena la reaccion agresiva del atacante.

Por su parte el Tribunal Supremo, entiende que la provocaciéon es una incitaciéon o
induccién del defensor sobre el atacante para que lleve a cabo una determinada accion. La
provocacién no se puede equiparar a la agresion ulterior, ya que el TS entiende que la
provocacién es una situacioén previa a la agresion, y es el motivo desencadenante de ésta.
Esta provocaciéon puede ser tanto una accién como una omisién, como veremos

posteriormente.

A mismo tiempo, el Tribunal Supremo ha venido excluyendo del concepto de
provocaciones:

- Las injurias livianas.

- La mera causacion de molestias.

- Los meros motivos futiles.

- Discusiones verbales.

- Estrellar una botella vacia junto al bar del agresor.

En segundo lugar, el Codigo Penal entiende que la provocacion debe de tener el caracter de

“« L, o . . .
suficiente”. Respecto a esto la jurisprudencia a entendido que esa provocaciéon para que

sea suficiente debe de ser causa eficiente, adecuada o bastante para desencadenar la

agresion.

De tal forma que se considerara “provocacion suficiente” a aquella provocacién que a la
mayor parte de las personas pudiera determinar una reaccion de caracter agresivo, pero

siempre teniendo en cuenta que no es lo mismo provocar que dar motivo u ocasion.!”

108 JIMENEZ SEGADO, C. La exclusion de la responsabilidad criminal. op. cit. Pag, 34y ss.

109 STS 4244/1987, 17 de octubre de 1989
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COBO DEL ROSAL, sefala que el legislador al introducir la palabra suficiente, esta
penando en una provocacion de tal naturaleza, de tal entidad, que no supone una simple
motivaciéon para que se produzca dicha agresion ilegitima, sino que la produce
inevitablemente. Este tipo de provocacion seria la que provocarfa dicha reacciéon del

atacante, manifestada a través de una agresion ilegitima.'’

En palabras de VIZUETA FERNANDEZ", para que la provocacion sea “suficiente”, se
exige que “guarde proporcion o equivalencia con el ataque ilegitimo posterior”. Es decir, si
la respuesta dada por el agresor supera gravemente el limite de la provocacion del defensor,
se legitima al provocador a defenderse de nuevo y asi poder invocar la legitima defensa

como causa de justificacion.

Por su parte, la doctrina entiende que hay que distinguir entre la situaciéon de defensa

dolosamente provocada, v la provocacién de caricter imprudente:''?

1) La primera se da cuando el defensor, provoca intencionalmente al atacante, para

que éste realice la agresion ilegitima, y asi el defensor amparado en la legitima

defensa, pueda lesionar los bienes juridicos del atacante.

En estos casos de provocacion intencional, no habria posibilidad de ampararse en la
legitima defensa ni como eximente completa, ni tampoco podtia aplicarse como
eximente incompleta. La justificacion que hace la doctrina respecto a esta exclusion de
la legitima defensa, es que el provocador se convierte, por asi decirlo, en agresor, con lo

que se excluye la aplicacién de la eximente.

En estos casos, dice el Tribunal Supremo, que la provocaciéon que se causa de manera
intencional, buscando o aceptando la reaccién del provocado (atacante), vendria a

excluir el elemento esencial de la provocacion ilegitima.

10 COBO DEL ROSAL, M*. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 470
11 VIZUETA FERNANDEZ, J. Derecho Penal- Parte General. op. cit. Pag. 227 y ss

12 VIZUETA FERNANDEZ, J. Derecho Penal- Parte General. op. cit. Pag. 228
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2) Por otro lado, la jurisprudencia y doctrina admiten la existencia de la denominada

“provocacién imprudente™:'

Se puede definir a esta provocaciéon imprudente como, aquel tipo de provocacion en la
cual, el defensor, previamente lleva a cabo una conducta que provoca al atacante para
que lleve a cabo una agresion ilegitima. La caracteristica diferenciadora respecto a la
provocacion dolosa o intencional, es que en la provocacién imprudente no hay un
animo por parte del defensor de provocar una agresion ilegitima, a pesar de que sin

quererlo provoque dicho ataque inconscientemente.
En esta provocacion imprudente, el sujeto no quiere aprovecharse intencionadamente
de dicho ataque ilegitimo perpetrado por el agresor, para asi poder lesionar sus bienes

juridicos protegibles amparandose en la legitima defensa como causa de justificacion.

A su vez, se puede hacer una subclasificacion entre dos modalidades de imprudencia,

que tiene su especial importancia en relacion con la legitima defensa:

e Por un lado, la provocacién imprudente puede ser “consciente”: Este tipo de

provocacién se da cuando el autor de la provocacion piensa que, mediante su
provocacion, podria posteriormente haber una reaccion agresiva por parte del
provocado, pero confia en que dicha reaccion no va a tener lugar, no va a llegar
a originar dicha reaccion agresiva.

Finalmente, el autor de la provocacién decide actuar de esa forma, teniendo un
resultado diferente al previsto, esto es, desencadenando asi el comportamiento

agresivo del provocado.

e Por otro lado, tendriamos, la provocacién imprudente “inconsciente”: Este tipo

de provocacion tiene lugar en los casos en los que el autor de la provocacion,
no se imagina que su provocacion pueda dar lugar a dicha reaccidn agresiva por
parte del provocado, a pesar de que esa reaccion agresiva era previsible y por

tanto tendria que haber sido prevista por parte del provocador.

113 VIZUETA FERNANDEZ, J. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 227 y ss
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En ambos casos, ante este tipo de provocaciones imprudentes, la jurisprudencia y doctrina
mayoritaria, aboga por excluir la aplicacion de la legitima defensa como eximente completa,
aunque si que acepta que se pueda aplicar la eximente incompleta, en virtud de lo dispuesto

en el articulo 21.1 del Cédigo Penal.

Finalmente, hay que sefialar que segin VIZUETA FERNANDEZ", no es lo mismo que
la provocacion suficiente proceda de la persona del defendido (aquel que realiza el ataque,
la agresion ilegitima) que proceda de la persona del defensor (aquella persona que realiza el
comportamiento defensivo). En el caso, de que proceda de la persona del defensor,
entiende que se excluirfa la aplicacion de la legitima defensa completa. Por el contratio, si
procediera la provocacién suficiente por parte del defendido, el defensor podra estar
amparado por la causa de justificacién de la legitima defensa, ya que ¢l no ha provocado

dicha agresion de manera suficiente, sino que el provocador de dicha reaccion ha sido el

defendido.

b) Rifia libre y mutuamente aceptada

Se trata de aquellos supuestos en los cuales, las partes deciden de mutuo acuerdo resolver
una determinada disputa mediante una agresion pactada, aceptando dicha situaciéon de

lucha y enfrentamiento reciproco.

La doctrina, en relacién con estas situaciones, viene a negar la aplicacion de la legitima
defensa como eximente de responsabilidad en el caso de la rifia mutuamente aceptada. En
palabras de MIR PUIG: “Aqui se sobrentiende que la aceptacion de la rifia es libre por
parte de los participantes, de tal forma que se excluiria la legitima defensa. Distinto serfa el
caso de la rifia que una de las partes se ve obligada a aceptar y entabla con un animo
defensivo.” '

A esto ultimo cabria afiadir, aquellos casos en los que uno de los participantes de la rifia

supere los medios agresivos que inicialmente uso al inicio de la pelea (por ejemplo: utiliza

ulteriormente una navaja de grandes dimensiones). En este caso, si cabria lugar a la legitima

14 VIZUETA FERNANDEZ, J. Derecho Penal- Parte General. op. cit. Pag. 228 y ss

115 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 451
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defensa, ya que como dice CEREZO MIR: “...se traspasan los limites tacita o

expresamente pactados al inicio de la pelea”.116

También hay que sefialar que la jurisprudencia reciente, en concreto la STS 611/2018, de
29 de noviembre de 2018, excluye la legitima defensa en estas situaciones tipicas de rifia
mutua y libremente aceptada, debido a la falta de la intenciéon de defenderse, esto es, del

requisito subjetivo de la legitima defensa, el denominado “animus defendendi.”""”

Un ejemplo de esta posicién la cual mantiene el Tribunal Supremo, setfa la STS 64/2005,
de 26 de Enero de 2005, donde establece lo siguiente: “La rifia mutuamente aceptada
excluye la legitima defensa, porque en ese escenario de pelea reciprocamente consentida,
los contendientes se sitian al margen de la proteccién 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 hecho, 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 caricter en una rifia voluntariamente aceptada."'"®

A su vez, el Alto Tribunal entiende que en situaciones de mutua agresion ilegitima, se debe
de excluir la legitima defensa en su totalidad, no pudiéndose aplicar ni la eximente completa
ni tampoco la incompleta. Asi lo establece el Tribunal Supremo en la STS 834/2013, de 31
de octubre de 2013, donde dice que:

“La agresion ilegitima con sus caracteres de actual, inminente, imprevista y de suficiente
y eficiente entidad para la puesta en peligro de la persona o derechos del agredido, al
erigirse los contendientes en agresores reciprocos y pasando a ser los resultados lesivos
sufridos por cualquiera de ellos incidentes episédicos de la contienda asumida,
desconectados de la coyuntura de necesidad absoluta o relativa que la defensa implica,

siendo indiferente la prioridad de la agresion.”'"’

116 CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal. op. cit. Pag. 242 y ss
17 STS 611/2018, 29 de noviembre de 2018
118 STS 64/2005, de 26 de enero de 2005

119 STS 834/2013, de 31 de octubre de 2013
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Otra sentencia utilizada por el Alto Tribunal, para establecer la no aplicaciéon de la
legitima defensa, como causa de justificacion, en los supuestos de rifia mutuamente
aceptada, es la STS 93/2014, de 13 de febrero de 2014, en la cual la Sala dispone lo
siguiente:

“Porque en ese escenario de pelea reciprocamente consentida, los contendientes se
sitan al margen de la proteccién 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 hecho, no
cabe apelar a la legitima defensa, plena o semiplena, ya que la base de la misma es la
existencia de una agresion ilegitima, y ésta no es posible de admitir con tal caracter en

una rifia voluntariamente aceptada.”120

Por su parte, la doctrina'?', entiende que a pesar de que se niegue la aplicaciéon de la
causa de justificaciéon de la legitima defensa en los supuestos de rifia mutuamente
aceptada, el juez esta obligado a indagar e investigar detenidamente los hechos y las
circunstancias concurrentes del caso, sobre todo para identificar el motivo inicial que

provoco el hecho de la rifia.

Esta perspectiva, es también la seguida por el Tribunal Supremo, en alguna de sus

sentencias:'?

“En determinados casos... es posible que la rifia se iniciara precisamente por una
agresion ilegitima, o que incluso en un momento determinado de su desarrollo, el
empleo de medios agresivos desproporcionados, valorables como un inesperado

salto cualitativo, pudieran dar lugar a otras consideraciones sobre el particular”.

Por ultimo, hay que sefalar que la jurisprudencia reciente admite la posibilidad de que en
determinados supuestos, la existencia de una rifia no sea obstaculo para la concurrencia de
la legitima defensa como eximente de responsabilidad. Véase, por ejemplo, la STS
834/2013, 31 de octubre de 2013, la cual, acaba admitiendo la aplicacién de la legitima

defensa como eximente, en un supuesto de rifia aceptada mutuamente:

120 STS 93/2014, de 13 de febrero de 2014
12t CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal. op. cit. Pag. 242 y ss

122 STS 1172/2006, 28 de noviembre de 2006
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“La Sala entiende que en virtud de los hechos...se afiade que la accién de uno
sobrepasa los limites de la aceptacién expresa o tacita en cuanto a modos o medios,
haciendo acto de presencia ataques desmedidos o armas peligrosas, con los que no
contaba, supuesto en el que puede surgir la situaciéon de legitima defensa en la rina
aceptada, en cuanto el exceso en la agresién provoca en la entonces victima la

intensificacién del 4nimo de defensa que se sobrepone y anula al ofensivo.”'*

En conclusion, si seguimos la postura mayoritaria seguida por autores como MIR PUIG',
es necesario un analisis pormenorizado de cada caso en concreto. Asi lo avala también la
jurisprudencia'®: ““... A fin de evitar que bajo su manto se oculte la prueba insuficiente con
olvido del principio in dubio pro-reo, que la aceptaciéon implique la imposibilidad de

despegarse del verdadero agresor, o que la aceptacion sea rebasada por uno de los

contendientes a causa de un acometimiento desproporcionado y notorio...”

c) Elemento inesecial

Al igual que ocurria con la necesidad racional del medio empleado para repeler o impedir la
agresion, la falta de provocacion suficiente por parte del defensor, es un requisito de
caracter inesencial. El Cédigo Penal exige por tanto, que el sujeto agredido no debe de
haber provocado suficientemente la agresioén ilegitima, ya que, en caso afirmativo, se
aplicara la legitima defensa, no como eximente completa, eximiendo de la pena al defensor,
sino que se aplicara la eximente incompleta, rebajando asi la pena en uno o dos grados,

segun considere el aplicador del Derecho.'®

123 STS 834/2013, 31 de octubre de 2013
124 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 452
125 STS 1147/2015, 16 de julio de 2015; STS 1131/2006, 20 de noviembre de 2006

126 LUZON PENA, D. Aspectos esenciales de la legitima defensa. op. cit. Pag. 563.
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4.2. El elemento subjetivo de la legitima defensa: “Animus defendendi”.

El elemento subjetivo de la legitima defensa, es una cuestiéon que excede de lo que se
pretende hacer en el presente trabajo, de tal forma que se procedera a abordar este aspecto

de manera resumida.

Como ya se ha advertido anteriormente, la legitima defensa también tiene un elemento
subjetivo, que tiene la consideraciéon de elemento esencial, de tal forma que su ausencia
provocaria la no concurrencia de la eximente completa ni tampoco la eximente incompleta.
Esta ausencia del elemento subjetivo tendra lugar, cuando el defensor desconoce que su

conducta defensiva esta amparada por la legitima defensa como causa de justificacion.

Este elemento, exige actuar al sujeto que sufre la agresion ilegitima con una voluntad clara
de defensa, actuando, ademas, con conocimiento de que concurren los demas requisitos
objetivos de la legitima defensa. En este sentido, autores como VIZUETA
FERNANDEZ'"7, sefialan que el defensor debe de actuar con una voluntad manifiesta de
defender los bienes juridicos protegibles, la persona o los derechos propios o ajenos,

evitando asi la lesion del bien juridico que se haya en peligro debido a la agresion ilegitima.

Con caracter general en materia de causas de justificacion, la doctrina ha venido
discutiendo acerca de si se exige la concurrencia de un elemento subjetivo en las distintas
causas de justificacion, asi como, en lo relativo a si el contenido de ese elemento subjetivo
corresponderia al dolo (decision consciente y voluntaria del autor motivada por la
proteccion del bien juridico tutelado por dicha causa de justificacion), o bien, se tratarfa de
una especie de elemento subjetivo del injusto, que se orienta al resultado conseguido por

dicha accion.

Respecto a este elemento, un ejemplo clasico es el de la jurisprudencia alemana: La mujer
que de noche oye que intentan abrir la puerta de su vivienda y creyendo que es su marido,
el cual habitualmente vuelve a casa bebido, se acerca con un rodillo, y procede a golpear
con fuerza al intruso, el cual logra finalmente entrar, resultando no ser su marido, sino

alguien que entraba a robar.

Por ultimo sefialar que la doctrina ha discutido la falta del elemento subjetivo en aquellos
casos donde hay una incongruencia del tipo permisivo. En este sentido, autores como

SANZ MORAN, sefialan que si el autor actia sin este elemento subjetivo de justificacion,

127 VIZUETA FERNANDEZ, J. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 232 y ss.
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es decir, si actua desconociendo la situacién de justificacion, existe una mera tentativa
porque el resultado de injusto, no se ha producido y el desvalor de accién por si solo puede

fundamentar una tentativa.'”®

En opinién de la doctrina mayoritaria, este animo de defensa como elemento subjetivo de
la legitima defensa, hay que entenderlo implicitamente integrado en el propio precepto

penal regulador de la legitima defensa: “El que obre en defensa de...”

Por su parte, autores como LUZON PENA, entienden que solo se puede admitir la
legitima defensa en estos supuestos, cuando el defensor actda a sabiendas de que concurren
los elementos objetivos necesarios para apreciar la legitima defensa. Ya que se puede
entender, que, si actia sin tener en cuenta su concurrencia, podria actuar mas bien con otra
finalidad distinta, que no es otra que la finalidad de lesionar y dafiar los bienes juridicos de

0
la otra persona.'”

5. LEGITIMA DEFENSA INCOMPLETA: EXCESO INTENSIVO

Como dijimos anteriormente, la legitima defensa como causa de justificaciéon solo justifica
aquellas acciones que son necesarias para repeler la agresion ilegitima, siempre que se

cumplan los requisitos necesarios para su apreciacion.

Por tanto, el defensor actuarfa de una manera antijuridica, cuando:""

- Con su actuacion defensiva sobrepasara los limites (Exceso intensivo en la

legitima defensa). En este caso, el defensor excede los limites objetivos de la

legitima defensa.

- O bien, cuando el agredido se defiende respecto de un ataque que todavia no se ha
producido, o bien, cuando se defiende respecto de un ataque que ya no es actual,

sino que ya ha ocurrido y finalizado. (Exceso extensivo de la legitima defensa).

128 SANZ MORAN, A. Elementos subjetivos de justificacion. Barcelona, Editorial JM Bosh Editor. 1993.
Pag. 97

129 L UZON PENA, D. Aspectos esenciales de la legitima defensa. op. cit. Pag. 563

130 JESCHECK 'Y WEIGEND. Tratado de Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 527 y ss
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Como dijimos anteriormente, el exceso extensivo no sélo concurre en los casos donde falta
la agresion, sino que también es extensivo el exceso cuando, habiendo agresion ilegitima, la

defensa no es necesaria

El defensor, en este caso, rebasa los limites temporales de la legitima defensa.

La apreciaciéon del exceso en la legitima defensa tiene gran trascendencia a efectos

practicos, debido a que las consecuencias juridicas son distintas dependiendo del tipo de

exceso ante el que Nos encontremos:

- En el caso de que concurra exceso intensivo, no habra lugar a la aplicaciéon de la

eximente completa de legitima defensa, pero si que cabrtia la aplicacion de la

eximente incompleta

- En cambio, en el caso de que estemos ante un exceso extensivo, no se podra

apreciar la legitima defensa como causa de justificacion.

Esta diferenciacion entre exceso extensivo y exceso intensivo se puede ver claramente en la
jurisprudencia espafiola. Asi, por ejemplo, estarfa la STS 2185/1995, 10 de octubre de 1996,

la cual establece:

“...El agente debe obrar en ‘“estado” o “situacidén 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 reaccidon defensiva ésta debe ser también y

siempre necesaria para que pueda afirmarse la eximente en cualquiera de sus grados.

La doctrina y la jurisprudencia de esta Sala, 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, la falta de necesidad de la defensa, esencial para la existencia de la eximente
tanto completa como incompleta, que conduce al lamado exceso extensivo o impropio,
en que la reaccién se anticipa por no existir ain ataque o se prorroga indebidamente por

haber cesado la agresion, supuestos en que en ningin caso puede hablarse de legitima

defensa.
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En la segunda, si falta la proporcionalidad de los medios, nos hallamos ante un exceso

intensivo o propio (que determina que no se aprecie la eximente completa, pero permitirfa

la aplicacién de la eximente incompleta).”13 !

Plantea un mayor problema el “exceso intensivo o propio”, que excluirfa la aplicaciéon de
la eximente completa de legitima defensa, permitiendo la aplicaciéon de la eximente

incompleta.

- En primer lugar, cabe preguntarse qué se entiende por causas de justificacién

incompletas, o denominadas comunmente como eximentes incompletas.

Su reconocimiento legal, se encuentra en el articulo 21. 1° del Cédigo Penal, dentro de las

<

circunstancias atenuantes: “...Las causas expresadas en el articulo anterior, cuando no
concurriesen todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus

respectivos casos’.

Estas eximentes incompletas, se dan en aquellos casos en los que concurriendo los
elementos esenciales de la causa de justificaciéon de la que se trate, faltasen algunos de los
elementos inesenciales o secundarios. En el caso de la legitima defensa, la eximente
incompleta concurrira cuando, concurre una agresion ilegitima y la necesidad de defensa,

pero faltase la proporcionalidad del medio empleado, o la falta de provocacion suficiente.

El efecto que provoca la concurrencia de una eximente completa, es que en vez de excluir
completamente la pena (eximente completa), actia como un “atenuante”, de tal forma, que
produciria una rebaja en la pena en uno o dos grados. El juez, debera de aplicarla en la
extension que estime conveniente, atendiendo a las circunstancias del caso, las
circunstancias personales del sujeto, y atendiendo al nimero y entidad de los requisitos que

falten por concurrir.

En palabras de MUNOZ CONDE'": “Ia ausencia de alguno de los elementos o el exceso
en el ejercicio de la causa de justificacién, pueden atenuar el juicio global sobre el

merecimiento de la pena del hecho, bien porque disminuyen el desvalor de la accion, o bien

131 STS 2185/1995, 10 de octubre de 1996

122 MUNOZ CONDE, F. Teoria General del delito. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch. 2007. op. cit.
Pag. 317 y ss.
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porque disminuyen el desvalor del resultado, que constituyen la base del juicio de

antijuridicidad.”

La apreciacion de la legitima defensa como eximente incompleta, se puede observar en
multiples sentencias del Alto Tribunal. Por ejemplo, una de ellas, es la STS 426/2015, de 2
de julio de 2015, respecto a un delito de homicidio: “El medio empleado por Victoriano
para repeler la agresion de la que estaba siendo objeto, no puede considerarse proporcional
a la misma de manera suficiente para eximir completamente de responsabilidad al acusado
respecto a la agresion que le causé a la victima, y con la que pudo acabar con su vida, y que
por este exceso debe de considerarse probada la concurrencia de una eximente incompleta,

y no total, de legitima defensa. Por tanto, se desestima la casacion.”

- En segundo lugar, pasaremos a analizar detenidamente el exceso intensivo o propio

de la legitima defensa:

JESCHECK Y WEIGEND, en la obra “Tratado de derecho penal”, distinguen entre
“exceso en la defensa” y exceso en la legitima defensa por turbacién, miedo o panico

(miedo insuperable):

a) En el primer caso, el “exceso intensivo” se darfa cuando haya una manifiesta y notoria
desproporcion entre la agresion ilegitima y el medio usado por parte del defensor para

repelerla o impeditla.

En estos casos, esta desproporcion sobrepasa los medios que se usarfan racionalmente para
impedir o repeler tal agresion. Pero sera requisito indispensable, la concurrencia de la

agresion ilegitima y de la necesidad de defensa por parte del defensor.

A su vez, la doctrina entiende que este exceso en la defensa, puede ser consciente o

inconsciente:'**

- El primero se dara cuando el defensor sobrepasa de manera consciente los limites
de la defensa necesaria para repeler tal agresion ilegitima llevada a cabo por el
atacante. En este caso, la jurisprudencia ha venido entendiendo que la legitima
defensa solo cubrirfa la defensa aplicada por el defensor para repeler la agresion,
excluyéndose de esta cobertura el exceso que se haya cometido por parte del

defensor como consecuencia de motivos tales como venganza o ira.

133 STS 426/2015, 2 de julio de 2015

134 JESCHECK 'Y WEIGEND. Tratado de Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 528 y ss
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- En el caso de que el defensor sobrepase inconscientemente el limite de la defensa
necesaria, concurrira un error en los elementos de la legitima defensa. De tal forma
que se aplicaran las reglas del error de tipo permisivo (aplicaciéon de la pena de
acuerdo con la disposicion de la imprudencia en el supuesto de evitabilidad del

error).”

Este tipo de error también tiene lugar en el caso de la defensa putativa,
cuando el sujeto reacciona de manera defensiva previamente a que ocurra el
hipotético ataque ya que piensa equivocadamente que el ataque estaba ya en

marcha.

b) En segundo lugar, la doctrina entiende que el exceso en la legitima defensa puede

deberse a la concurrencia de un miedo insuperable en la persona del defensor.

Este miedo insuperable concurrira cuando el sujeto actué en legitima defensa a causa de

dicho temor o miedo insuperable, el cual debe de provenir de un mal exterior.

La jurisprudencia espanola entiende por “miedo insuperable”, aquel estado emocional
producido por el temor fundado de un mal efectivo, grave, e inminente que sobrecoge el

espiritu y domina la voluntad, por tanto, no bastarfa la mera preocupacion.

El tratamiento de la jurisprudencia a este supuesto en el que concurre un miedo

insuperable, el cual propicia este exceso intensivo es el siguiente: “La jurisprudencia

entiende que el exceso intensivo, puede ser cubierto por la aplicaciéon de la eximente
completa de miedo insuperable, pero no apreciada autbnomamente, sino inserta en la

legitima defensa, sirviendo de cobertura al exceso intensivo.”*

Se puede tomar como ejemplo, la STS 170/2003, 10 de febrero de 2003, donde se puede
apreciar claramente este exceso en la legitima defensa por concurrencia de un miedo

insuperable:

“Sobre la una del dfa cuatro de junio del ano dos mil, Claudio y otra persona irrumpieron
en la vivienda que habitaban Gerardo (nacido el veinticinco de julio de mil novecientos
ochenta y uno) y Amparo, quienes se encontraban durmiendo. Entraron en esa vivienda,

sita en el piso bajo del edificio nimero NUMOOO de la CALLEO00, en Getafe,

rompiendo, de una patada, la hoja inferior de cristal de la puerta de acceso.

135 JESCHECK 'Y WEIGEND. Tratado de Derecho Penal: Parte general. op. cit. Pag. 528 y ss

136 STS 170/2003, 10 de febrero de 2003.
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Ya dentro, golpearon a la mujer, y, en una penumbra consecuencia de la falta de luz
eléctrica, que solo recibfa indirectamente la vivienda de la que alumbraba un patio

contiguo, se enzarzaron en un intercambio de golpes Gerardo y Claudio.

El primero de ellos, semivestido y descalzo, salido bruscamente del suefio, y sorprendido
por la inesperada presencia de los dos hombres temiendo -por él o por su compafiera, o
por ambos- sufrir lesiones graves y aun mortales dada la confusiéon del momento, echd
mano a un cuchillo de cocina que encontré en la habitacion, y asesté a Claudio cuatro

cuchilladas.”

Cabe decir que el Alto Tribunal, en esta sentencia, finalmente decidié no condenar al
acusado por la tentativa de homicidio de la que le venia acusando el Ministerio Fiscal, ya
que entendié que “el miedo insuperable en el presente caso, da cobertura al exceso

intensivo de la legitima defensa”.

Esta misma solucién también fue aplicada por el Tribunal Supremo en la STS 332/2000,
24 de febrero de 2000,"" donde la Sala absolvié por miedo insuperable al joven punki que
apufialé a un grupo de individuos que le estaban atacando a la salida de un pub. El Alto
Tribunal entendié que en este caso, el miedo insuperable cubtia el exceso intensivo en la

defensa.

6. PROBLEMAS DE ERROR EN LA LEGITIMA DEFENSA: 1.A
DEFENSA PUTATIVA

La defensa putativa es aquella que rige en aquellos supuestos en los que la persona que se
defiende de la agresion ilegitima, sufre un “error sobre la realidad de la agresion”.

Segun MIR PUIG", la defensa putativa tiene lugar cuando el sujeto cree errbneamente que
concurren los presupuestos objetivos configuradores de la legitima defensa. Este error
consiste en una creacion inconsciente en la mente del defensor, pudiendo deberse a dos

motivos:

137 STS 332/2000, 24 de febrero de 2000

138 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 457 y ss.
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- Puede consistir en un error en el que la persona del defensor cree errébneamente que

esta siendo victima de una agresion ilegitima, la cual realmente no tiene dicho

caracter, o no se estd produciendo (o bien no se va a producir). Ejemplo: El
defensor, ve a una persona caminando por una calle estrecha, por la misma acera,
con las manos en los bolsillos y hablando en voz alta. Cree que le va a atacar y
reacciona defendiéndose al creer erréoneamente ser victima de una agresion

inminente.

- O bien puede ser un error en el medio empleado, creyendo utilizar un instrumento

que no tiene nada que ver con lo que realmente es. Ejemplo: Aquel supuesto en el
que el defensor, utiliza una pistola que considera que es de fogueo, pero que

realmente tiene insertas balas auténticas.

La jurisprudencia entiende que “la defensa putativa tendra lugar cuando es realizada por el
defensor en la creencia razonable, fundada y objetivamente invencible sobre la presencia de
cualquiera de sus elementos esenciales. Por el contrario, serd ilegitima si el error es
subjetivamente invencible, esto es, no evitable por el autor, pero no coincidente con la del
citado observador imparcial, o bien evitable, es decir, que el autor pudo haberlo vencido

observando mayor cuidado o diligencia.”"”’

Por otra parte, la doctrina penalista distingue: '

- Segun que el sujeto yerre sobre la existencia o sobre el alcance de la causa de
justificacion, en cuyo caso la doctrina es unanime, y establece que nos encontramos

ante un “error de prohibicién” del art. 14.3 CP;

- O bien que concurra el caso, en que el error se refiera a los presupuestos facticos de

la causa de justificacion.

En este ultimo caso, hay una division doctrinal. Algunos autores entienden que
estamos también ante un error de prohibicién, pero por el contrario, otros autores

entienden que estamos ante un “error de tipo” (art. 14.1 CP).

139 REQUE]JO CONDE, C. La fegitima defensa. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch. 1999. Pag. 311
y ss.
140 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 457
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La doctrina espafiola, trata a esta defensa putativa como un error sobre los presupuestos
tipicos de la legitima defensa, como causa de justificacién. Parte de la doctrina'*', acude a la
teorfa del dolo para explicar esta defensa putativa, considerando que el error excluye en
estos casos al dolo, pero no la imprudencia. Aunque también, se podria acudir a otros
planteamientos tedricos como la teorfa limitada de la culpabilidad, y también la teorfa de los

elementos negativos del tipo.

De esta forma, MIR PUIG," en cuanto a las consecuencias juridicas de esta defensa

putativa en virtud de las reglas de “error de tipo”, considera que:

- Si el error es vencible, concurrira imprudencia, la cual se castigara (o no)

dependiendo de si esta tipificada esa conducta como un delito imprudente.

- Por el contrario, si el error es invencible o inevitable, concurrira impunidad, ya que

esta conducta no adolecerfa ni de dolo ni de imprudencia, tal y como avala el TS.'*

Esta dltima sentencia citada, la STS 442/20006, 18 de abril de 2000, viene a exponer en los
fundamentos de derecho, la siguiente argumentacioén en relaciéon con el error que recae

sobre los elementos esenciales de la legitima defensa:

“En el presente caso, y a la vista de las circunstancias que se describen en el "factum" sobre
el modo en que se desarrollaron los hechos y las deficiencias de audicién y expresion del
acusado, debe entenderse que el error recayé sobre el componente esencial de la legitima
defensa, incluso cuando opere como eximente incompleta: la agresion ilegitima. Y aunque
se considerara que el error sobre tal elemento pudiera haber sido vencido, aun asi no deja
de constar la existencia, aunque meramente putativa con error vencible, del requisito de la

agresion ilegitima, que en la creencia errénea del autor, provenian de actos que constitufan

14t MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 457. Asi como GRAUL, E. “:Legitima
defensa o defensa putativar” Revista de derecho penal y criminologia. Sevilla, Universidad de Sevilla. 1999.

Pag. 183 y ss.
142 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 457
143 STS 442/2006, 18 de abril de 2006
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una amenaza contra la integridad fisica de su esposa, actual, directa e injustificada, por lo
que en la 6ptica del acusado se hizo necesaria y adecuada la accion defensiva de aquélla, de
manera que, en tales circunstancias debe estimarse el motivo, y apreciar la concurrencia de

la semieximente postulada.”

El Tribunal Supremo en sus sentencias, ha venido distinguiendo:

- En unos casos, que se tratarfa de un “error de tipo”, esto es, aquel error que
recaerfa sobre un elemento factico de la accién. Esta vision es la apoyada de forma
mayoritaria por la doctrina, entre otros por MIR PUIG, el cual considera que,
aunque el error no afecte al tipo del delito, si afectarfa a la situaciéon descrita en el

tipo de la legitima defensa, y no solo a su regulacion juridica.

- Y por el contrario, el Tribunal Supremo ha entendido en otras sentencias que se
tratarfa de un “error de prohibicién indirecto”, es decir, aquel que sufre el error
sabia que su conducta defensiva no es conforme a Derecho, no es conforme al
ordenamiento juridico, pero cree que, aun asi, se vera amparado por una causa de

justificacion.

Véase STS 19-10-94, donde el Alto Tribunal considerd, que si el error de
prohibiciéon que afecta a los presupuestos objetivos de la legitima defensa, es
invencible, producirfa la exclusion de la culpabilidad, pero no de la

antijuridicidad."*

Un ejemplo de este error de prohibicion, en el que no se puede considerar que
haya un error de tipo, seria el caso, en el que el defensor, cree que puede continuar

con su accion defensiva, una vez tiene en el suelo retenido y desarmado al atacante.

144 MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 458
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Por su parte, el Tribunal Supremo ha venido distinguiendo entre “defensa putativa” y

“exceso putativo en la legitima defensa.”' Y esto es debido a que la Sala considera que la

defensa putativa, supondria una suposicion erronea de todos los requisitos de la eximente
de la legitima defensa. Por el contrario, el Tribunal Supremo, entiende que el “exceso
putativo en la legitima defensa”, concurrira cuando la errénea creencia sélo se encontrase
en la necesidad de la defensa. Para MIR PUIG, es incorrecto hablar de “exceso putativo”

en estos casos, ya que considera que el exceso es real, y no putativo.

Por dltimo, sefialar que es jurisprudencia reiterada, aquella que exige que dicha persona que
obre bajo defensa putativa, debe de probar el error que rigié en su actuacién. Véase entre
otras la STS 412/1990, de 9 de febrero de 1990, la cual viene a sefialar que, en todo caso,
no basta con que quien asi obro, invoque el error que padecié, sino que es requisito
indispensable, que dicho error quede suficientemente probado, por parte de la persona que

lo alega.146

145 MIR PIUG, S. Derecho Penal: Parte General. op. cit. Pag. 457
146 STS 412/1990, de 9 de febrero de 1990
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7. CONCLUSIONES:

Del estudio y analisis realizado en el presente trabajo relativo a la legitima defensa, se

pueden extraer las siguientes conclusiones:

-La legitima defensa es una causa de justificacion en virtud de la cual se declara exenta de
responsabilidad a aquella persona que actué en defensa de unos bienes juridicos propios o
ajenos, con el fin de repeler o impedir esa agresion, en los casos en lo que no cabe una
actuacién inmediata del Estado, teniendo éste, el monopolio del uso de la fuerza en nuestra

sociedad.

-La naturaleza juridica de la legitima defensa es la propia de una “causa de justificaciéon”, lo

cual no se discute por la doctrina al haber unanimidad al respecto.

Bajo esta vision, cabe afirmar que aquel sujeto que actué amparado por la legitima
defensa como causa de justificacién estara exento de responsabilidad criminal. Cabe
afirmar por tanto que, el que actia amparado en la legitima defensa no sélo actia en
defensa de unos bienes juridicos propios (o ajenos), sino también en defensa del
ordenamiento juridico en su conjunto, para el caso de que el Estado no pueda

intervenir en el momento de la agresion ilegitima.'!’

-En cuanto a su fundamento, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo,
defiende una doble fundamentaciéon de la legitima defensa, siendo esta la postura mas
coherente asi como mayoritariamente aceptada por la doctrina: Por un lado, se encontrarfa
una fundamentacion individual, en relacién con la defensa del bien juridico propio que esta
en peligro, y por otro, una fundamentacién de caracter supraindividual o colectivo, en

relacion con la defensa del propio ordenamiento juridico.

- En relacién con los bienes juridicos tutelados por la legitima defensa, la doctrina entiende

que no todos los bienes juridicos se encuentran amparados por la legitima defensa. Bajo
esta premisa, solo se encontraran amparados aquellos bienes denominados por la doctrina
como “bienes juridicos defendibles”, los cuales son exclusivamente los bienes de caracter

personal cuyo titular sea un individuo o bien una persona juridica, quedando excluidos, por

147 CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal. .. op. cit. Pag. 210 y ss
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tanto, bienes suprapersonales o colectivos. Al mismo tiempo la doctrina entiende, que la
legitima defensa también ampararfa la defensa frente agresiones a bienes patrimoniales, asi
como a la morada, como lugar de desarrollo de la vida intima y familiar del sujeto pasivo

que sufre la agresion ilegitima.

-Respecto a los requisitos que deben de concurrir para apreciar la legitima defensa, la
doctrina divide los requisitos entre aquellos cuya concurrencia es esencial (agresion
ilegitima, y necesidad de actuar en defensa de la persona o derechos propios o ajenos), cuya
ausencia darfa lugar a la no aplicacién de la eximente completa ni tampoco incompleta de la
legitima defensa; y los requisitos inesenciales, cuya ausencia excluirfa la aplicaciéon de la

eximente completa pero no la incompleta.

Los requisitos, por tanto, vendrian a ser los siguientes:

En primer lugar, la existencia de una agresion ilegitima, actual o inminente, previa a la

actuacion defensiva que se enjuicia; en segundo lugar, la necesidad racional del medio

empleado para impedir o repeler esa agresioén, que se integra en el animo de defensa que

rige la conducta del agente (elemento subjetivo de la legitima defensa), y se relaciona con

la necesidad de la defensa por un lado, y con la necesidad del medio concreto empleado

en funcién de las circunstancias, por otro; y en dltimo lugar, la falta de provocacion

suficiente por parte del propio defensor.

-En lo relativo a la legitima defensa incompleta, se aborda la cuestiéon del “exceso
intensivo”, considerado por la doctrina como un error sobre el alcance o los limites de la
legitima defensa, que se traduce en una actuacion defensiva que sobrepasa los limites
objetivos de la legitima defensa. En cuanto a su tratamiento juridico, la doctrina entiende
que se debe de aplicar la eximente incompleta, junto con las reglas relativas al error de
prohibicién.

Por el contratio, si el defensor rebasa los limites temporales de la legitima defensa, en
cuanto a que se defiende de un ataque que todavia no se ha producido, o bien, cuando se

defiende respecto de un ataque que ya no es actual, sino que ya ha ocurrido y finalizado,

hablaremos de “exceso extensivo”, cuyo resultado sera la exclusion de la legitima defensa

como causa de justificacion.
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-Por dltimo, el presente trabajo aborda la cuestion de la defensa putativa, entendida como
aquella conducta errénea que realiza una persona que se defiende de una agresion la cual
realmente no existe, actuando as{ bajo la falsa creencia de encontrarse ante una situacioén de
legitima defensa. La jurisprudencia entiende que la defensa putativa tendra lugar “cuando es
realizada por el defensor en la creencia razonable, fundada y objetivamente invencible

sobre la presencia de cualquiera de sus elementos esenciales.”'*

148 REQUEJO CONDE, C. La legitima defensa. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch. 1999. Pag. 311
y ss.
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