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RESUMEN

El objetivo del trabajo es analizar la figura de la legitima defensa como causa de
justificacion penal, establecida para la defensa ante una agresion ilegitima de derechos
propios o ajenos, cuando éstos, resulten conculcados por un tercero.

Abordamos el estudio, atendiendo a su fundamento, sus limites y sus tres requisitos, la
agresion ilegitima actual, la necesidad racional del medio empleado y la falta de
provocacion suficiente por parte del defensor.

La figura de la legitima defensa no ha estado exenta de controversia por parte de la
doctrina y la jurisprudencia a lo largo del tiempo. Por ello vamos a indagar en uno de
esos aspectos problematicos que envuelven la aplicacion de la causa de justificacion,
concretamente, en la racionalidad del medio empleado para su defensa, segundo requisito
exigido para su aplicacion, ya que, su incumplimiento dara lugar a la figura denominada
exceso intensivo o propio, lo que implica inadecuacion o desproporcion de los medios
empleados para la defensa. El Codigo Penal no establece un criterio legislativo concreto
que determine la racionalidad de la accion defensiva empleada, lo que genera una cierta
inseguridad, pendiente por tanto del examen valorativo de todas las circunstancias
acontecidas en el caso concreto por parte de los Tribunales.

Palabras clave: legitima defensa, agresion ilegitima, racionalidad del medio
empleado, exceso intensivo.

ABSTRACT

The main aim of this Final Degree Project is to analyse the figure of the legitimate
defence as cause of criminal justification, configured to protect in view of an illegitimate
assault of human rights when those are violated by a third party.

We are approaching the study, by taking into account its basis, limits and its three main
requirements: the current illegitimate aggression, the rational need of the used context
and the lack of enough provocation by the defence.

The figure of legitimate defense has not been without controversy by doctrine and
jurisprudence over time. According to this, this document will indagate in one of those
problematic topics related to the application of the cause of justification, specifically in
the rationality of used mains to its defence. This is a second requirement mandatory to
its application, since its breach will lead to an intensive or own request, which implicates
inadequate or disproportion of the ways that were followed to its defence.

The Penal Code does not establish a specific legislative criterion that determines the
rationale for the defensive action used, which generates some insecurity, pending,
therefore, of the evaluative examination of all the circumstances that occurred in the
specific case by the Courts.

Key Words: legitimate defense, illegitimate aggression, rationality of the means
employed, intensive excess.
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INTRODUCCION

El Derecho Penal, no sélo regula la responsabilidad penal de los individuos, sino que
ademas se garantiza la exencion de dicha responsabilidad penal por actos que se hayan
cometido contrarios a la ley.

En el presente trabajo voy a profundizar en la figura juridica denominada por el
legislador, la legitima defensa. Configurada, como una causa de justificacion que exonera
una conducta antijuridica, pero con la concurrencia de unos requisitos legales, pueden
convertirse ese acto conforme a Derecho.

Como expresa IGLESIAS RiO *, “Es la legitima defensa una institucion atemporal y
universal, que encuentra acomodo en todas las culturas, viéndose condicionada por el
conjunto de circunstancias coyunturales (ideoldgicas, politicas, etc.) que configuran un
determinado momento historico”. Es, por tanto, con gran probabilidad, la eximente mas
universal y constante a lo largo de la historia, sufriendo una importante evolucion tanto
en su fundamento como en su contenido?.

En el art. 20. 4* del CP. se recoge sus requisitos, “estan exentos de responsabilidad
aquellos que obren en legitima defensa de sus derechos propios o de derechos ajenos
siempre que se den los requisitos siguientes: la agresion ilegitima actual, la necesidad
racional del medio empleado para impedir o repeler una agresion ilegitima y la falta de
provocacion suficiente por parte del defensor”.

Desde la perspectiva doctrinal del doble fundamento de la causa de justificacion se
interpretan los requisitos que la conforman, los esenciales, esto es, la agresion ilegitima
actual y de los requisitos inesenciales, en particular el mas controvertido, la necesidad
racional de la defensa y la falta de provocacion suficiente®.

De entre estos requisitos, nos vamos a centrar como objeto concreto, en la necesidad
racional del medio empleado, de manera que su incumplimiento nos sitta en la figura del
exceso intensivo o propio. Objeto de debate de interpretacion jurisprudencial, y doctrinal
en cuanto a su alcance, su naturaleza y también en cuanto a la forma de realizar su

apreciacion en el caso concreto.

LicLEsias RIO, M. A.: Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial
a las restricciones ético-sociales, Comares, Granada, 1999. pag. 3.

Zldem. pags. 520 ss.

3Este planteamiento aparece en numerosas Sentencias del TS a las que suele hacer remision el Tribunal
como SsTS 1262/2006 de 28 diciembre; 527/2007 de 5 junio; 1180/2009 de 18 noviembre, entre otras.
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La adecuacion racional de los medios ha sido tradicionalmente interpretada por la
jurisprudencia como una referencia a la proporcionalidad entre ataque y reaccion,
llegando a requerir, ocasionalmente, una igualdad de armas para apreciar la
proporcionalidad de la defensa. Otras veces, renunciando a exigir la igualdad entre los
medios empleados, residenciaba la proporcionalidad en la confrontacién de los bienes.

Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente rechaza la idea de la proporcionalidad
como criterio rector de la legitima defensa. La palabra proporcionalidad no ha sido
empleada por el legislador, pues éste ha partido de una clara distincion entre defensa
necesaria y estado de necesidad. Lo que la Ley expresamente requiere para la defensa es
la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion. Esta
necesidad hace referencia a la defensa que sea adecuada para repeler la agresion y
defender los bienes juridicos agredidos. Aunque es la tendencia actual, no significa que
no se utilice frecuentemente la referencia a la proporcionalidad en muchas resoluciones

del Tribunal Supremo*.

1 ASPECTOS GENERALES DE LA LEGITIMA DEFENSA

Todo Estado de Derecho cuenta con un ordenamiento juridico que le proporciona
cobertura en lo referente a la proteccion y defensa de sus derechos individuales o
personales. Pero ello, no impide que, en determinadas situaciones se vea aquél
desprovisto de los instrumentos para dicha finalidad y, por tanto, sea el sujeto particular,
el que se defienda cuando siente que se vulneran o agreden sus derechos®.

Es el propio Derecho quien regula este comportamiento ya que, de no hacerlo, seria
consentir que, bajo la defensa de un derecho, pueda acarrear la posibilidad de que cada
persona, se infiera juez de sus intereses, por lo que se hace necesario limitar a casos
verdaderamente excepcionales, en los que so6lo el individuo puede defender sus bienes
juridicos, en la medida en que puedan operar eficazmente otros mecanismos juridicos
protectores, el derecho de defensa cede.

Hay autores que argumentan la idea de una defensa licita por parte del individuo ante

la inviabilidad de auxilio por parte del Estado, esto es que el orden publico no pueda

4)imMEnEz Diaz, M.J.: El exceso intensivo en la legitima defensa, Comares, Granada, 2007, pags. 50-51.
55010 NIETO, F: “La legitima defensa completa e incompleta,” Diario de la Ley, N.° 623, Seccion Columna,
Editorial LA LEY, Ref. D-88, 2005, pag. 1.
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impedir el injusto ataque. En este supuesto, el sujeto podrd defenderse a si mismo,
sustituyendo al Estado, y bajo la figura de la “subsidiaridad” de la legitima defensa.

Otros autores, niegan la concepcion de defensa como derecho natural bajo el
argumento que la misma emana directamente del Estado, quien otorga las facultades
necesarias para ejercerla en su nombre cuando éste no pueda por si mismo hacerlo.®

Para LuzON PENA’ la consideracion de la falta de proteccion estatal como
presupuesto es inadmisible. Afirma que para que un sujeto pueda defenderse es necesario
que antes se haya establecido una necesidad de defensa. Esta necesidad aparece cuando
se manifiesta la agresion ilegitima amenazando un bien juridico del sujeto y mientras
perdure ese peligro, la necesidad de defensa no va a desaparecer. Por tanto, la defensa
puede ser realizada o bien por el propio sujeto agredido, o bien por tercera persona, o bien
mediante los érganos del Estado.

En definitiva, lo que debe cesar es la necesidad de defensa. En palabras de RODRIGUEZ
MoOURULLO®, no es requisito esencial de la legitima defensa la imposibilidad de
intervencion del Estado.

Por lo que, la causa de justificacion consistente en la legitima defensa descansa
fundamentalmente en la idea de que el Derecho no puede ceder ante lo injusto® y de que
el ciudadano no dispone de la defensa material que el Estado deberia dispensar ante el
ataque a sus derechos®.

El aforismo hegeliano “El Derecho no necesita (no tiene por queé) ceder al injusto”,
fue acufiado por primera vez por BERNERS! quien sienta que “el injusto es la nada y el
Derecho lo sustancial”. Esta formula pone de manifiesto la confrontacioén entre Derecho

e injusto, donde el término injusto se utiliza para referirse a la agresion antijuridica y el

6Aporta el autor dos argumentaciones, “la de que la legitima defensa no es un derecho natural sino
concedido por el Estado y la de que s6lo cabe legitima defensa cuando el orden publico no pueda
intervenir”, LuzoN PERA, D. M.: Aspectos esenciales de la legitima defensa, ed. 2° actualizada y ampliada,
Buenos Aires, 2002. pag. 20.

7Idem, pag. 21.

8RopRIGUEZ MOURULO, G.: Legitima defensa real y putativa en la doctrina penal del Tribunal Supremo,
Civitas, Madrid, 1976, pag. 62.

9JescHECK/WEIGEND Citado por PaLermo, O.: La legitima defensa: una vision normativista, Atelier,
Barcelona, 2006, pag.138.

10QuINTANAR DiEz. Y ORTIZ NAVARRO, J. M.: “Elementos de Derecho Penal Parte General, ed. 2°, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015. pag.72.

11BernErs, ArCR,1848, citado por Luzon PeRa, D.M.: Aspectos esenciales de la legitima defensa, ed. 2°
actualizada y ampliada, Buenos Aires, 2002. pag. 41.
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concepto de Derecho puede tener una doble connotacidn, por un lado, como bien juridico
individual, y, por otro lado, como el mismo Derecho, el ordenamiento juridico2.

Sin embargo, esta concesion de derechos otorgados al injustamente agredido puede
ser interpretada de forma excesiva'® por lo que resulta necesario limitarlos a casos o
situaciones verdaderamente excepcionales.

No hay, pues, en palabras de Mufioz CoNDE, un principio de prevalencia del
Derecho a toda costa frente a la injusta agresion y, en todo caso, ese principio tiene que
ser compaginado o matizado por otros principios informadores de las causas de
justificacion, como el de proporcionalidad, ponderacion de intereses, valoracion de
deberes, etc!®.

Asi pues, cuando un sujeto reacciona ante una agresion ilegitima, no soélo esta
defendiendo unos bienes individuales propios o0 ajenos, sino, también al mismo
ordenamiento juridico®®.

Para el Tribunal Supremo, segin expone en su sentencia STS 294/2007 de 30 de
marzo'’, el nicleo sustancial de la legitima defensa radica en que “una persona, en un
momento determinado, lejos de la posibilidad de ser amparada 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 propdsito de garantizar su defensa”.

También en STS 3597/19818 de 2 de octubre, “La legitima defensa es una causa de
justificacion, fundada en la necesidad de autoproteccion y de afirmacion del Derecho y

recogida como tal en el principio del interés preponderante [...]”.

12,6 esias Rio. M.A.: Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa.. ., op. cit.

13Es el denominado exceso de la legitima defensa, que veremos en los siguientes apartados. En ese sentido
se pronuncia la jurisprudencia en sus sentencias como la STS 614/2004 de 12 de mayo, FJ 2°, en relacion
con la necesidad de limitar la reaccion de defensa, en este caso excesiva por irracionalidad del medio
empleado.

14Murioz ConpE, F. Y GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte General, ed. 102, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, pag. 306.

150pini6én dominante en ese sentido se pronuncia RODRIGUEZ MOURULLO, G.: O. Cit. pag. 60.

16J1meNEz Diaz, m.J.: El exceso intensivo...op. cit., pag. 6.

178TS 294/2007 de 30 de marzo, FJ 1.

183TS 3597/1981 de 2 de octubre.
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Mismo criterio en su sentencia STS 4553/1995%° de 9 de junio “... el fundamento de
la legitima defensa se encuentra en la necesidad de proteger los bienes juridicos
injustamente atacados y la prevalencia del Derecho [...] .

En consecuencia, que el sujeto que resulta agredido obtenga del Ordenamiento
juridico la legitimacion necesaria para actuar en defensa, no significa que pueda
desarrollarla de cualquier manera y ante cualquier situacion. Los requisitos legales
enumerados en el art. 20. 4°, asi como aquellos otros que doctrinal y jurisprudencialmente
se extraen de dicha regulacion, cumplen la importante funcion de establecer los limites
dentro de los cuales debe realizarse la accion®.

Las causas de justificacion son eximentes de la responsabilidad penal con base en la
ausencia de antijuricidad o culpabilidad. Y tratan de resolver conflictos que surgen entre
los bien juridicos, dando prioridad a algunos bienes juridicos sobre otros, por lo que
podemos decir que las causas de justificacion habilitan el hecho de lesionar un bien
juridico para mantener la integridad de otro que segun el Derecho es considerado como
prioritario. Por lo que las causas de justificacion no s6lo amparan un hecho ilicito, sino
que expuse anteriormente, convierte dicho hecho ilicito en licito en virtud de la norma
permisiva en la cual encuentra su fundamento??.

LUZON PERA?? define “que las causas de justificacion son circunstancias eximentes
que, por determinadas razones de ponderacion de intereses, excluyen la antijuridicidad o
ilicitud de la conducta en principio tipica, que afectando a un bien juridico realiza en su
parte objetiva el tipo positivo legal, indiciario de la antijuridicidad. Por eso se las
denomina también causas de exclusion de la antijuridicidad o del injusto.

Expone el autor que, dentro de la teoria del delito, la conducta de quien lesiona bienes
a otra persona seria en principio antijuridica, pero no lo es si concurren la situacion de la
legitima defensa. Si la accion de defensa es conforme a Derecho, no puede ser
antijuridica, es decir, no constituye un injusto o, empleando otros términos, dicha accion
esta justificada. De los elementos constitutivos de delito desaparece el de la antijuricidad,
esto es, si el obrar en legitima defensa excluye la responsabilidad, es porque excluye la

antijuricidad de esa accion?®.

19STS 4553/1995 de 9 de junio.
201mENEZ Diaz, M.J.: El exceso intensivo... Op. Cit., pag. 8.
21pmuRoz conpk, F.: Teoria General del Delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pag. 91.

22 yzoN PERA, D.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, ed. 3°. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pag. 354-357.
23 uzoN Pefia, D. M.: 0p. cit., pags. 91-92.
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En cuanto al fundamento de las causas de justificacion, para MuRioz CONDE?, las
teorias monistas pretenden reducir todas las causas de justificacion a un principio Unico
que algunos ven en la idea de «empleo de medios adecuados para un fin licito», otros en
la de «mas beneficio que perjuicio» y, finalmente, otros en la de «ponderacion de bienes».
Sin embargo, matiza el autor, que estas teorias han sido abandonadas por cuanto utilizan
conceptos vagos e indeterminados, incapaces de explicar unitariamente la naturaleza de
cada causa de justificacion en concreto, ya que cada una responde a ideas diferentes 0 a

la combinacion de varias de ellas.

1.1 Conceptoy regulacion legal

Las definiciones clésicas procuran no despegarse del texto legal y de este modo se
indico que es “la 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 proporcion de los medios empleados para impedirla o repelerla .

También se ha definido como la defensa necesaria para impedir o repeler una
agresion injusta de bienes propios o de un tercero %,

La eximente de la legitima defensa se encuentra regulada en el Titulo I, Capitulo 11
del Caodigo Penal. Articulo 20. 4°, CP, el cual establece:

“que esta exento de responsabilidad criminal el que obre en defensa de la persona
0 derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:
1°. Agresion ilegitima.
2°. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
3°. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor”.

El mismo Tribunal Supremo confirma estos mismos requisitos para apreciar la
legitima defensa en su jurisprudencia mas reciente.

Asi se pronuncia en su sentencia STS 164/2021, de 25 de febrero2? “Sefiala la

jurisprudencia de esta Sala en su sentencia 434/2020, de 9 de septiembre, que los

24MuRioz CONDE, F y GARCIA ARAN, M.: 0p. Cit., pag. 296.

Z5SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: “La legitima defensa”, Manual de Derecho Penal. Tomo |. Parte General.
Aranzadi, S.A.U., 2011. Disponible en http:// www. aranzadidigital.es (fecha de Ultima consulta 29 de junio
de 2021).

Z6R0DRIGUEZ MOURULLO, Citado por MoLINA FERNANDEZ, F.: “‘La legitima defensa del Derecho Penal,” Revista
Juridica Universidad Autonoma de Madrid, n° 25, 2012, pags. 19-48.
27ATS 164/2021, de 25 febrero. FJ 2.
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requisitos legalmente exigidos para la aplicacion de la circunstancia eximente de
legitima defensa, son: la existencia de una agresion ilegitima previa a la actuacion
defensiva que se enjuicia; 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 en la falta de provocacion suficiente por parte del propio defensor 28,

Al mismo tiempo y para poder apreciar la concurrencia plena de la eximente hay que
afiadir a estos requisitos, el elemento subjetivo, esto es, que el sujeto conozca que se
encuentra repeliendo una agresion ilegitima. Asi la jurisprudencia ha afirmado
reiteradamente que “son soportes esenciales de la eximente la “necesitas defensionis.”
De ello se deduce que el elemento bésico para su concurrencia es la agresion ilegitima.?®
Veremos en el apartado del elemento subjetivo de la legitima defensa, los problemas que
se suscitan en relacion con las causas de justificacion.

Asi en su STS 360/2010%, de 22 abril 2010 expone “Como sefiala la STS de 3 de
junio de 2.003, "la jurisprudencia, asumiendo la predominante corriente de la doctrina
cientifica, entiende que la legitima defensa es una causa de justificacion, fundada en la
necesidad de autoproteccion, regida como tal por el principio del interés preponderante,
sin que sea Obice al caracter objetivo propio de toda causa de justificacion la existencia
de un "animus defendendi” que, como dice la Sentencia de 2 de octubre de 1981, no es
incompatible con el propésito de matar al injusto agresor (“animus necandi"), desde el
momento que el primero se contenta con la inteleccion o conciencia de que se esta
obrando en legitima defensa, en tanto que el segundo lleva ademas insito el animo o

voluntad de matar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo™.

1.2 Naturaleza juridica y fundamento

Su naturaleza justificante es hoy en dia indiscutida en la doctrina®, si bien

histéricamente no han faltado intentos de explicarla como una causa de exclusion de la

28 Este planteamiento aparece en numerosas Sentencias del TS y a las que remite este tribunal como; SsTS
7441 /2006, de 20 de noviembre; 205/2017, de 16 marzo.; 434/2020, de 9 septiembre, entre otras.

29 MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E: “La Antijuricidad”, en AA.VV. (MORENO-TORRES HERRERA, M.R. DIR.):
Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 5% ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 157.

30 STS 360/2010 de 22 abril 2010, FJ 5°.

31Mufioz CONDE, F Y GARCIA ARAN, M.: 0p. Cit., pag. 305; LuzoN PeRA, D M.: Aspectos esenciales ... pags.77
ss.
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culpabilidad, con argumentos cercanos a la idea de inimputabilidad o a la de
inexigibilidad®.

Para LuzON PERNA®, el articulo 20. 42 del CP, no la denomina expresamente
“legitima” defensa, aunque sobre su naturaleza hay acuerdo unanime en la doctrina y la
jurisprudencia. La legitima defensa es una causa de justificacion del resultado, que
excluye el desvalor del resultado.

A tal respecto, expone MuRoz CoNDE®#, que la naturaleza de la legitima defensa,
“estuvo confundida con las causas de exculpacion, durante mucho tiempo, planteandose
como un problema de miedo o de perturbacion del animo en el que se defiende al ser
objeto de un ataque. Pero en la medida en que la defensa sea respuesta proporcionada a
una agresion injusta, no cabe duda de que, cualquiera que sea la actitud animica del que
se defiende, existe una auténtica causa de justificacion que legitima el acto realizado”.

Para el autor, las causas de justificacion se suelen clasificar segiin predomine en ellas
el principio de la ausencia de interés o el principio del interés preponderante. En las
primeras el hecho queda justificado porque el titular del bien juridico afectado por la
conducta tipica renuncia a la proteccion juridica en el caso concreto, seria el caso del
consentimiento. En las segundas el hecho queda justificado porque la lesién de un bien
juridico se produce para salvar otro bien de mayor valor.

Sin embargo, expone, que no son estos principios los unicos informadores de las
causas de justificacion, ya que, junto a ellos, juegan también un papel importante otros
como el de la «prevalencia del Derecho», el de «proporcionalidad», el de «necesidad»,
etc®.

En consecuencia, la existencia de una causa de justificaciobn exime de la
comprobacion de la culpabilidad del autor, ya que la culpabilidad sélo puede darse una
vez comprobada la existencia de la antijuricidad. Asi, toda extralimitacion o exceso en el
gjercicio de una causa de justificacion o lesion de un bien extrafio serd, por lo tanto,

antijuridica®.

32TAMARIT SUMALLA, J.M, “Art. 20. Eximentes de la responsabilidad criminal” en AA. VV (QUINTERO
OLIVARES, G., Dir.): Comentario al Cédigo Penal Espafiol. Tomo | y II. 7° ed., 2016. pég. 5.

33 LuzoN PERA, D.M.: Aspectos esenciales de la legitima defensa...op. cit. pags. 90-93.

34 MuRoz CoNDE, F Y GARciA ARAN, M.: 0. Cit., pag. 305.

351bidem.

36\/gase entre otros ORTs BERENGUER, E Y GONZALEZ Cussac J.L.: Introduccién al Derecho Penal. Parte
General, Tirant lo Blanch, 2020, p. 168.; LuzonN PERA, D. M.: op. cit., p. 336.; MuRoz CoNDE, F Y GARCIA ARAN,
M.: op. cit., pags. 293-294.
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En cuanto al fundamento de la legitima defensa, la doctrina penalista
contemporanea®’, coincide en sefialar que dicha fundamentacion se apoya en dos pilares,
en el aspecto individual y supraindividual del concepto®®,

Opinién dominante en la actualidad, ya que durante bastante tiempo discrepan los
autores sobre los fundamentos de la legitima defensa®.

El aspecto individual, se centra en la proteccion de los bienes juridicos del agredido,
se basa en la idea que debe otorgarse a toda persona que no puede ser defendida por el
Estado, un derecho de defensa individual, dentro de los limites de lo estrictamente
necesario.

Junto a este aspecto individual, existe también uno supraindividual, representado por
la necesidad de defensa del orden juridico y del Derecho en general, conculcados por la
agresion antijuridica, asentando tal fundamento en la idea de que el derecho no debe ceder
ante lo ilicito*, por lo que se faculta al ilegitimamente agredido, que no esta obligado a
huir y puede plantar cara al agresor.

Para LuzON PeRNA el fundamento, se encuentra en la necesidad de defensa de un bien
juridico personal, y en la necesidad de defensa, afirmacion y prevalimiento del propio
Derecho frente a lo injusto de una agresion antijuridica que lo ha puesto en
contradiccion®!,

La tesis del doble fundamento es la que explica de manera mas convincente la
estructura, contenido y limites de la legitima defensa, pues el fundamento individual por
si solo no tiene en cuenta que el peligro para el bien juridico personal procede de una
agresion ilegitima y no explicaria la diferencia de la legitima con el estado de necesidad,
mientras que la defensa de un tunico fundamento supraindividual no tiene en cuenta que

en la legitima defensa solo se tutelan los bienes juridicos personales®.

37La doctrina espafiola se muestra partidaria de dicho fundamento doble de forma unanime. \VVer entre otros
LuzoN PERA, D. M.: Aspectos esenciales... pags. 44 ss.; Muroz CoNDE, F Y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal.
Parte General...; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Legitima defensa real y putativa en la doctrina penal del
Tribunal Supremo. pag. 60.

38|GLEsIAs Rio, M.A.: Op. Cit. pags. 7 ss.

39piez RiPoLLES, J.L.: Derecho Penal Espafiol Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 305.
40 En el mismo sentido Luzon PERA, D. M: Aspectos esenciales... pags. 34-35; MIR Puig, S.: Derecho Penal:
Parte General, ed. 10°, Editorial Reppertor, Barcelona, 2015. pag. 445.

41Lyzon Pera, D.: Lecciones de Derecho Penal. pag. 403. En ese sentido Mufioz CONDE, Fy GARCIA ARAN,
M.: op. cit., pags. 321y ss.; PALERMO, O.: 0p. Cit., pag. 144.

42\/1zUETA FERNANDEZ, J., “La legitima defensa y el estado de necesidad justificante ”, en AA. VV. (RoMEO
CASABONA, C., SoLA RocHE, E., BoLbovA PasaMAR, M., (Coord.), Derecho penal, Parte General, 2°, Comares,
Granada, 2016, pag. 224.
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En ese sentido se pronuncia expresamente el Tribunal Supremo en la STS
4623/1979*% de 10 de diciembre “tal requisito no viene legalmente exigido para la
legitima defensa, lo que no es mas que una consecuencia logica del doble fundamento de
ésta: el individual, representado por la necesidad de defensa de los bienes legitimamente
atacados y el supraindividual de prevalencia del Derecho, o la necesidad de que éste

prevalezca frente al agresor injusto [...] .

1.3 Bienes juridicos defendibles

La legitima defensa no sirve para defender todo tipo de bienes juridicos, solamente
son tutelados por la eximente la defensa de los bienes juridicos personales cuyo portador
es el individuo o una persona juridica como puede ser la vida, la integridad y salud
personal, libertad sexual, patrimonio etc. No obstante, la doctrina se plantea admitir la
legitima defensa del Estado con relacion a aquellos derechos que éste ostenta que tengan
el mismo caracter de los de otras personas juridicas como, por ejemplo, el patrimonio
economico del Estado.

Se excluye, por tanto, la defensa de bienes juridicos colectivos o supraindividuales,
es decir, aquellos cuyo titular sea el Estado, como por ejemplo el orden publico. Esta
afirmacion se extrae de la propia redaccion del articulo 20. 4° el cual dice que “en defensa
de la persona o de derechos propios o ajenos”*.

De cualquier forma, pueden invocarse otras eximentes ante las agresiones ilegitimas
a bienes juridicos supraindividuales, como el estado de necesidad, el cumplimiento de un

deber o el ejercicio de un derecho o cargo®.

2 REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENSA Y ESPECIAL REFERENCIA
AL EXCESO INTENSIVO

Los requisitos de la legitima defensa, sobre el presupuesto de que la misma es una
causa de justificacion, esto es, un supuesto de prevalencia del Derecho sobre lo injusto

son los siguientes:

43STS 4623/1979 de 10 de diciembre.
44MIRr Puig, S.: Derecho Penal: Parte General. pags. 452 y 453.
45V/1zUETA FERNANDEZ, J.: “La legitima defensa. .. op. cit. pag. 225.
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1. El mal causado no puede ser mayor que el defendido.
2. Necesidad y racionalidad de la defensa.
3. Ausencia de provocacion suficiente.

Estos tres requisitos no son sino plasmacion de la legitima defensa como causa de la
exencion de la responsabilidad criminal en todos aquellos supuestos en que el obrar en
defensa lo sea respecto de bienes personales o reales propios o de terceros y sobre los
presupuestos que se acaban de mencionar?®,

A pesar de que todos son requisitos de la legitima defensa, el Tribunal Supremo
otorga una mayor importancia a algunos de ellos considerandolos requisitos sin los cuéles
no se podria aplicar ni la eximente completa ni incompleta de la legitima defensa.

Asi, en su sentencia el Tribunal Supremo, STS 251/2014, de 18 marzo*’ expone que,
“la eximente, en relacion con su naturaleza de causa de justificacion, se basa, como
elementos imprescindibles de un lado la existencia de una agresion ilegitimay 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” [...J44.

Esta diferencia entre requisitos esenciales e inesenciales lleva a que se pueda dar
lugar a tres situaciones: si concurren todos los requisitos se aplica la eximente completa
de legitima defensa, si falta alguno de los requisitos inesenciales se excluye la aplicacion
de la eximente completa pero posibilita la apreciacion de la eximente incompleta y, por
ultimo, la falta de alguno de los requisitos esenciales impide la aplicacion tanto de la
eximente completa como de la incompleta, es decir, el sujeto no estaria amparado por la
legitima defensa.

El Tribunal Supremo, sin embargo, matiza en su sentencia STS 967/2001, de 23 de
septiembre®®, que de todos los requisitos que se establecen para la legitima defensa, “el
unico graduable, salvo supuestos muy excepcionales, y que puede llevar a la degradacion
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

46QUINTANAR DIEZ.: Op. Cit. pag.73.
47STS 251/2014, de 18 marzo. FJ 1.

48Este planteamiento aparece en numerosas Sentencias del TS y a las que remite este tribunal como SsTS
1131/2006, de 20 de noviembre; 1262/2006, de 28 diciembre; 527/2007, de 5 de junio; 1180/2009, de 18
de noviembre; 140/2010, de 23 de febrero, entre otras.

498TS 967/2001, de 23 de septiembre.
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empleado para defenderse donde puede establecerse la linea que separa la eximente
completa de la incompleta”.

2.1 Elementos objetivos

Siguiendo el mismo criterio que en los apartados anteriores, vamos a estudiar cada
uno de los elementos objetivos que integran la legitima defensa, todo ello, desde la
perspectiva doctrinal y jurisprudencial, con la finalidad de analizar cada uno de ellos de
forma individualiza, en atencién a los requisitos tasados en el CP, el cual, establece la
posibilidad que un hecho ilicito quede amparado juridicamente en base a la concurrencia
de los presupuestos que integran la legitima defensa.

Los elementos objetivos son aquellas circunstancias objetivas que el legislador
considera que debe darse para cada causa de justificacion, sera en un caso concreto
cuando la accion se realiza en las circunstancias y la forma en que se prevé para una causa

de justificacion.

2.1.1 Agresion ilegitima

Estamos ante el primer requisito del articulo 20. 4° CP, la existencia de una agresion
ilegitima frente a la que defenderse. Es el elemento central que permite distinguir la
legitima defensa de otras causas de justificacion de caracter defensivo o agresivo.

La existencia real y actual de una agresion antijuridica es requisito nuclear esencial
de la legitima defensa. La ausencia de este requisito, tanto cuando nunca ha existido como
cuando ya no es actual, da lugar al exceso intensivo, que impide apreciar tanto legitima
defensa completa como incompleta®.

El concepto de agresion ha sufrido un proceso de progresiva ampliacion, hasta el
punto de que hoy se considera que abarca cualquier comportamiento que ponga en peligro
de lesion un bien juridico protegible en la legitima defensa. La tesis que mantuvo la
jurisprudencia antafio, que limitaba la agresion a los acometimientos fisicos sobre la
persona, no se corresponde ya con la moderna teoria de la legitima defensa.>*

La agresion ilegitima previa debe ser, ante todo, ilegitima, pero ademas actual, en el

sentido de que se concrete en un peligro inminente para los bienes juridicos en defensa

50MuRioz CoNDE, F ¥ GARCIA ARAN, M.: 0. Cit., pag. 327.
5IMoLINA FERNANDEZ, F.: “La legitima defensa del Derecho Penal...op. cit. pag. 23.
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de los que se actua. Debe revestir, ademas, el caracter de inminencia en el sentido de
necesidad de la defensa ante el inmediato peligro que correria, de no ejercitarse dicha
defensa de forma inmediata®.

El Tribunal Supremo en su sentencia STS 879/2005, de 4 julio®, se establece que “la
agresion ha de ser un ataque, conducta o accion actual, inminente, real, directo,
inmotivado e injusto. Con tales exigencias se excluye la posibilidad de una desconexion
temporal entre el ataque y la defensa, pues esta debe seguir inmediatamente al primero,
y también se excluye la posibilidad de admitir defensa frente a meras amenazas o simples
insultos o actitudes meramente verbales y las decisiones que no determinen una
inmediata conviccion de peligro real”.

Por consiguiente, tiene que haber una agresion ilegitima, o sea, ilicita, antijuridica,
contraria al ordenamiento juridico. Si la agresion esté justificada no podria apreciarse la
legitima defensa®.

El fundamento individual de la agresion ilegitima es la necesidad de autoproteccion,
y su aspecto social o supraindividual se entiende, en tanto que, el ordenamiento no tiene
por qué tolerar agresiones ilegitimas. La ratificacion del orden juridico y la defensa del
derecho en el sentido de que éste no debe ceder ante los injustos.

Segtin, MuRoz CoNDE®alguin sector doctrinal suele interpretar el término «agresion»
en el sentido de «acometimiento», ataque o acto de fuerza, sin embargo, la expresion
también puede ser entendida como accién puesta en peligro de algun bien juridico,
incluyendo también en ella la omision, cuando ésta suponga esa eventualidad, omisién de
socorro a alguien que se encuentra en grave peligro.

El Tribunal Supremo ha mantenido casi constantemente tal postura en una
jurisprudencia muy abundante que define agresion con conceptos tales como “acto o
hecho material”, “acto de fuerza o violencia”, o como “acometimiento”, que es la palabra
mas usada, bien a secas, bien calificandola como acometimiento material o violento,

fisico o personal (contra la vida o integridad corporal)®®.

52QUINTANAR DIEZ.: Op. Cit. pag.73.

53STS 879/2005, de 4 julio.

54V/1zUETA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 226.

55En el mismo sentido se pronuncian entre otros, LUZON PERA, D.M, Aspectos esenciales... pag. 115.;

MuRioz CoNDE, F, op. cit., pags. 306-307.
561uzoN PERA, D.M.: Aspectos esenciales... pags. 115-116.
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Entre otras y tal como expresa en su sentencia STS 434/2020 de 9 de septiembre, “la
agresion es la existencia de acto fisico o de fuerza o acometimiento material ofensivo.”’

Mismo criterio en cuanto a su definicion, se pronuncia el Tribunal Supremo en su
sentencia STS 544/2007, de 21 de junio® “[...] por agresion debe entenderse toda
creacion de un riesgo inminentemente para los bienes juridicos legitimamente
defendibles, creacion de riesgo que la doctrina de esta Sala viene asociando por regla
general a la existencia de un acto fisico o de fuerza o acometimiento material ofensivo.”

En cuanto a los presupuestos indispensable de la eximente, estos han de ser objetivos
y reales, han de provenir de un acto humano, ser ilegitima, es decir, un acto injustificado,
debe ser actual e inminente, de no ser asi, estariamos por tanto en un exceso extensivo,
dejando de ser defensa para convertirse en venganza®®.

Se exige que sea un comportamiento humano penalmente relevante. Por tanto, frente
a los movimientos corporales del que sufre un ataque epiléptico, los movimientos reflejos
en sentido estricto o el comportamiento de un sonambulo, entre otros, que pongan en
peligro bienes juridicos personales, no cabrd invocar la legitima defensa. Tampoco
constituye agresion en sentido juridico- penal el ataque de un animal, salvo que sea
azuzado por una persona®.

La agresion debe ser ilegitima, pero no es necesario que sea culpable, es posible
defenderse legitimamente frente a la agresion ilegitima de un inimputable, enajenacion
mental, ebrio o de una persona que acta bajo una causa de inculpabilidad, estado de
necesidad exculpante, miedo insuperable, error de prohibicion invencible.®!

Se requiere, ademas, que sea directa, inmotivada e imprevista, lo que, en principio,
podria excluir las actividades simplemente amenazadoras cuando no van acompafadas
de la racional conviccion de un peligro inmediato. En el mismo sentido se expresa la
jurisprudencia en sus reiteradas sentencias®?,

La ilegitimidad de la agresion es el elemento diferencial de la legitima defensa,®
respecto del estado de necesidad defensivo, y su delimitacion es objeto de polémica. La

S7Entre otras STS 434/2020 de 9 septiembre, F. J. 1°, donde nos remite a las SsTS 900/2004 de 12 de julio
y 205/2017 de 16 de marzo.

583TS 544/2007, de 21 de junio. FJ. 1°.

590TErRO GONZALEZ, P.:” La legitima defensa”, en AA. VV (QUINTERO OLIVARES, G., Dir.) Esquemas de teoria
juridica del delito y de la pena, 3° ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 119.

60v/1zuETA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 225.

61|dem. pag. 226.

62Entre otras SsTS 125/2005 de 26 octubre, 470/2005/ de 14 de abril, 332/2000 de 24 de febrero.

63|GLEsIAs Rio, M.A.: Fundamentos y requisitos estructurales... op. cit. pags. 46 ss.

14

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

doctrina defiende distintas posiciones, una mas extensiva, que interpreta el término de
forma puramente objetiva, ligada al desvalor de resultado, y que abarca cualquier agresion
venga de donde venga, que no se tenga el deber juridico de soportar. La posicion
intermedia, identifica agresion ilegitima con agresion antijuridica, en el sentido que se da
este término en la teoria general del delito, aunque abarcando también conductas
antijuridicas no penalmente tipicas, es ésta la teoria mayoritariamente aceptada por la
doctrina. Y, por altimo, la posicion mas restrictiva que requiere que la agresion se realice
también de manera culpable®.

El propio Cddigo incluye también la agresion contra los bienes, lo cual permite
incluir dentro del &mbito de la eximente no solo los supuestos de delitos violentos o contra
las personas sino también los de contenido patrimonial, en este contexto no deben
plantearse problemas para considerar como agresion los comportamientos atentatorios
contra bienes juridicos individuales, como el honor o las diversas manifestaciones de la
libertad®®.

Si no se cumple con todos y cada uno de sus requisitos, no cabe la aplicacion de la
eximente completa ni la eximente incompleta. La agresion ilegitima crea lo que se
denomina “situacion de legitima defensa”®®.

Existe una division en la doctrina entre los que entienden que si cabe legitima defensa
en una agresion imprudente y los que no. Habria que examinar, por tanto, si para que haya
agresion basta una accién que ponga en peligro bienes juridicos individuales o si, por el
contrario, el concepto de agresion requiere una voluntad de agredir (dolo)®’.

La doctrina que apoya la primera idea argumenta, que, la Ley solo exige que la
agresion sea antijuridica, por lo tanto, no es preciso que se actle con conciencia de peligro
y voluntad de lesionar, porque el concepto de antijuricidad es objetivo y habra que estimar
por tanto agresion antijuridica cuando ademas concurra imprudencia.

La posicion contraria argumenta, que, el propio concepto de agresion requiere una
conducta tendente a lesionar bienes juridicos ajenos, es decir, una conducta dolosa.

Estiman que la gran amplitud concebida a la defensa solo puede ser explicada bajo el

64MoLINA FERNANDEZ, F.: “La legitima defensa del Derecho Penal...op. cit. pag. 25.
65 TAMARIT SUMALLA, J. M.: op. cit. pég. 5.

661 uzoN PERA, D.M.: 0p. Cit., p. 404.

67TAMARIT SUMALLA, J.M.: Op. Cit. pag. 5.
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prisma de que en la legitima defensa solo la agresion dolosa puede tener el valor de
antijuridica®®.

Podemos concluir, que no es posible la concurrencia de la causa de justificacion de
la legitima defensa frente a un comportamiento imprudente, sélo cabe legitima defensa
frente a agresiones antijuridicas.

En cuanto a las omisiones también ha debate doctrinal, la opinion dominante en la
doctrina es que las omisiones si constituyen agresiones, pero también existe un sector
cualificado de la doctrina que considera que las omisiones no son agresiones en el sentido
de la legitima defensa, incluso existen posiciones intermedias que niegan tanto que la
omisidn nunca pueda ser agresion como el que siempre lo pueda ser®®.

En esta posicion intermedia, se pronuncia LUzON PERA™ “En casos marginales la
conducta puede ser una omision con tal de que la misma ponga en peligro bienes
juridicos, es decir, cuando constituya omision impropia o comision por omision (de la
que socio-normativamente se puede afirmar que crea o aumenta el peligro para bienes
juridicos) en fase de tentativa; pero desde luego no una omision pura, como por ejemplo
una omisién de socorro, que no crea ni aumenta el peligro para los bienes juridicos”.

La opinion dominante argumenta su tesis diciendo que la inclusion de la omisién en
el concepto de agresion es totalmente coherente con el doble fundamento de la legitima
defensa. Por lo que concluimos que tanto accion como omision han de estar dirigidas a la
efectiva realizacion de la conducta tipica, el ataque al bien juridico en cuestion ha de ser
doloso, intencional .

También hay debate doctrinal en la aplicacion de la legitima defensa frente a la
infraccion de todo deber de garante? para un importante sector, quizas mayoritario, cabria
reaccionar en legitima defensa Unicamente frente al garante que deja de cumplir su
obligacion —penalmente respaldada— de evitar un concreto resultado lesivo. En favor de
esta conclusion se suele afirmar que sélo la omision del garante constituye agresion

porque sdlo entonces cabria atribuirle el menoscabo del bien juridico que no evita como

68Esta distincion en la doctrina la sefiala Luzon PERA, D.M.: Aspectos esenciales... pags. 173y ss.; VIzUETA
FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pags. 225-226.

69Luzon Pefia, D.M.: Aspectos esenciales de la legitima defensa... op. cit. pags.153 y ss.
70LuzoN PefiA, D.M.: Lecciones de Derecho penal... 0p. Cit. pag. 384.
71 Ibidem.

72CocA VILLA, I.: “La legitima defensa frente a omisiones,” Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo 69, 2016, pags. 92-93.
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si activamente lo hubiera provocado. Solo los garantes, aunque toda clase de garantes,
podrian agredir a través de su omision en el sentido de la legitima defensa’®.

Una tesis mas restrictiva, como PALERMO’* asume que la infraccion de ciertos
deberes positivos, no todos, seria equivalente a la infraccion de un deber negativo. Para
el autor solo cabria ejercer legitima defensa frente al sujeto que infringe un deber de
aseguramiento de una fuente de peligro, un deber de salvamento tras asuncion o un deber
de salvamento tras un actuar precedente (injerencia). En cambio, frente al padre que no
salva a su hijo de morir ahogado, pese a ser este garante y la infraccion de un deber
positivo normativamente equiparable a la infraccion de un deber negativo, no cabria
ejercer legitima defensa, sino, a lo sumo, un estado de necesidad agresivo.

La definicion de agresion ilegitima a los bienes y a la morada se introduce en el CP
1944, inspirandose en el de 1928, pero en la reforma del CP operada por la LO 8/1983,
de 25 de junio, se suprime en la agresion a la morada la excesiva exigencia de que la
entrada en la misma habia de ser de noche o en morada que radicara en lugar solitario.
Dicha reforma de 1983 unificé en el 8, 4.° la defensa propia y la ajena, criterio acertado
segln LuzON PERATS,

Anteriormente de 1983, el CP recogia tres variantes de legitima defensa, la propia,
la de parientes y la de extrafios, con requisitos no exactamente coincidentes. La reforma
unifico estas tres variantes y les otorgd idénticos requisitos, manteniéndose esta
regulacion en el CP de 19957¢,

En relacion con la morada o sus dependencias, solo se reputa agresion ilegitima la
entrada indebida en aquélla o éstas, excluyéndose de la definicién, por tanto, la
permanencia en la morada ajena en contra de la voluntad del morador. Frente a la mera
permanencia indebida en morada ajena, no cabe actuar en legitima defensa, pero podra
ser invocado el estado de necesidad’’.

La agresion también debe ser real. Puede suceder que el ataque al derecho no se
presente de verdad y el sujeto actle en la creencia de que existe, con lo cual se podra
hablar de una agresion aparente, si el agente actda con la conviccién de que es agredido

sin serlo, se tratara de una defensa putativa que en ninguna circunstancia es constitutiva

73palermo, O.: La legitima defensa... op. cit. pags. 218 y ss.

741dem. pags. 236 y ss.

75 LuzoN PERA, D.M.: Lecciones de Derecho penal... op. cit. pag. 402.
76V/1zUETA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pags. 223-224.

771dem, pag. 227.

17

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

de justa causa, aunque puede excluir la culpabilidad del autor al configurarse un error de
prohibicion indirecto. Por ello suele denominarse, también defensa subjetiva por
oposicidn a la defensa objetiva, o legitima defensa, o defensa necesaria.

Estas notas de realidad, actualidad e inminencia se predican como caracteristicas de
una agresion y llegan a excluirla cuando aun no se ha manifestado o ya ha cesado. Sobre
ello prevalece un acuerdo por parte de la doctrina y la jurisprudencia pese a que no faltan
pronunciamientos en los que se acude a esta eximente no obstante haber cesado la
agresion, casos de legitima defensa putativa.’® La inminente acoge los actos preparatorios
inmediatamente anteriores a la fase de tentativa, por lo que habréd ya necesidad de la
defensa. Por el contrario, frente a un acto preparatorio que todavia no esté proximo a la
tentativa, no cabra la legitima defensa. En consecuencia, la agresion legitima deberia ser
inminente o actual®.

No cabe legitima defensa contra hechos justificados, ya lo sean a su vez por legitima
defensa, o por otras circunstancias como estado de necesidad, ejercicio de un deber o
cumplimiento de un derecho o consentimiento. La exigencia legal de que la agresion sea

ilegitima aboca a esta conclusion®.

2.1.2 Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion

Este requisito es inesencial, sin el cual no podra apreciarse la eximente completa,
pero si la eximente incompleta de esta causa de justificacion. Por lo que, se atenla la
pena®’.

La falta de este requisito da lugar a plantear el denominado exceso intensivo en la
legitima defensa, que pasaremos en el siguiente capitulo a su analisis.

Podemos dividir este elemento en dos ramas, por un lado, esta la necesidad en si de
defenderse y por otro el medio concreto que se usa para ejercer esa defensa o la forma en
que este medio es utilizado.

El articulo 20. 4° segundo CP se refiere, a la necesidad racional del medio empleado
para impedir o repeler la agresion. En el sentido de que no pueda salvarse el bien juridico

protegido y amenazado por la agresion. Esto es, que la defensa no sea innecesaria, 1o que

78TAMARIT SUMALLA, J.M, 0p. Cit. pag. 5.
79V1zUETA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 227.
80MoLINA FERNANDEZ, F.: “La legitima defensa del Derecho Penal...op. cit. pag. 27.

81Entre otros, IcLEsias Rio.: Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa..., op. cit.
pag.183; Luzon PERA, M.A.: Aspectos esenciales de la legitima defensa... op. cit. pag. 555.
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debe valorarse desde las circunstancias del caso concreto y desde una perspectiva
objetiva. La necesidad no existe cuando el sujeto tiene una ulterior alternativa, pudiendo
evitar la agresion por medio de cualquier otra posibilidad material de actuacion, sin que
sea exigible la fuga, pues se trata de la prevalencia del Derecho sobre lo injusto, a parte
de la dignidad personal u otros derechos concernidos®.

A través de este requisito se valora la necesidad de la defensa en concreto, si es 0 no
la estrictamente necesaria para evitar la agresion ilegitima. Se trata pues en la idea de la
utilizacion de un medio defensivo que pueda ser lo menos lesivo para el agresor siempre
y cuando se trate de un medio seguro, suficiente e idéneo frente a la agresion ilegitima.
En cuanto al medio defensivo se debe entender “no el concreto instrumento utilizado, que
incluye la accion, su peligrosidad y el resultado”®,

Siendo la necesidad de defenderse la base de la legitima defensa, podemos decir que
sin ella nos encontrariamos en los llamados excesos, por lo que se perderia toda la
naturaleza de la figura de la legitima defensa. Aqui se plantea la posibilidad del error en
la necesidad de defensa, es decir, aquella situacién en la que el sujeto cree que hay una
agresion ilegitimay por lo tanto una necesidad de defensa, pero en realidad no es asi, sino
solo fruto de su vision subjetiva de la situacion en concreto. Estamos hablando de la
“legitima defensa putativa”. Pero hay una excepcion a la regla de legitima defensa
putativa, debido que el sujeto estd convencido de que existe agresion, y por ello necesita
una necesitas defensiones. En estos casos la jurisprudencia resuelve por la via del error
vencible o invencible, teniendo en cuenta que tiene que ser probado por quien lo alega.

Expone MuRoz ConDE®* que la jurisprudencia espafiola trata las causas de
justificacién putativa del mismo modo que trata los reales caso de justificacion, siempre
que el error sobre los elementos objetivos de la justificante sea racional y bien fundado.
Este es en particular el caso en el contexto de la legitima defensa putativa. Si el error es
evitable o irrazonable, no obstante, los jueces usualmente declaran la responsabilidad del
autor por un delito culposo. En consecuencia, no ve inconveniente en admitir la defensa

putativa como causa de justificacion plena. A su juicio esta forma de objetivacion de la

82QUINTANAR DIEZ. Op. Cit. pag. 74.

83 Luzon PeNA, D.M.; Aspectos esenciales de la legitima defensa...op. cit. pag. 555. Para IGLESIAS Rio, M.A.:
“La necesidad de la defensa se delimita fundamentalmente a través del andlisis del principio de menor
lesividad, esto es, el empleo de aquel medio alternativo de entre los igualmente idéneos a disposicion, que
rechace el perjuicio del ataque con el menor coste posible para el agresor,” IGLESIAs Rio.: Fundamento y
requisitos estructurales de la legitima defensa..., op. cit. p4g. 191.

84MuRioz ConpE, F.: “Un caso limite entre justificacion y exculpacion, la legitima defensa putativa,” Revista
Penal, n.° 24, 2009, pag.129.
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percepcion subjetiva es, pues, perfectamente licita y permanece dentro del ambito de la
objetividad que exigen los presupuestos facticos de las causas de justificacion. Pero una
vez pasado este estadio de lo objetivable, no podemos quedarnos en el plano de las causas
de justificacion. La creencia subjetiva del agente en que va a ser atacado, cuando no puede
tener la consideracion de racional y fundada, no puede excluir ya, por muy explicable que
sea, el juicio objetivo de valoracion que constituye la antijuricidad®.

Pasamos a exponer una sentencia de legitima defensa putativa por parte del Tribunal
Supremo en sus STS 5 de octubre de 1999, ya que es una de las cuestiones mas debatidas
por la doctrina y la jurisprudencia en materia de error. Concretamente, nos sitda frente a
la problematica del error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion.
En dicha sentencia se narran los hechos probados “Se recibe una llamada telefonica en
el cuartel de la Guardia Civil, en que se anuncia la inminente llegada de un vehiculo en
el que viajaban tres personas que transportaban cierta cantidad de droga que deben
entregar en la Oliva. Ante la noticia se monta un dispositivo [...] divisan el vehiculo
sospechoso y lo hacen estacionar, no pudiendo ver con nitidez lo que ocurre dentro del
vehiculo empufia el Guardia Civil su arma reglamentaria, viendo al conductor su mano
izquierda no asi su derecha, interpretando que iba a ser objeto de agresion por parte del
conductor, disparo contra el mismo. Causandole la muerte al instante [...].

La Audiencia Provincial de Valencia absolvié a Angel del delito de asesinato del que
era acusado y le conden6 como autor de un delito de homicidio concurriendo la eximente
incompleta de legitima defensa, a la pena de seis afios y un dia de prision mayor, con sus
accesorias, y al pago de las costas del proceso; y a abonar a la viuda e hijos del fallecido
Manuel, en concepto de responsabilidad civil, [...].

Se aprecia un error sobre la existencia de una agresion ilegitima, por tanto, sobre un
elemento esencial de la legitima defensa. Atendiendo a los hechos probados, partimos de
que el procesado se representd subjetivamente que era victima de una agresion real y
actual. Como no se ha podido probar que efectivamente el conductor se disponia a atacar,
por mucho que «en el espacio intermedio entre los dos asientos» o «en el suelo del
vehiculo en el lado del conductor se hallara una navaja» no hay razon para apreciar una

situacion de legitima defensa preventiva®®.

85]dem, péags. 130-133.
86BoLEA BARDON, C.: “El exceso intensivo en la legitima defensa putativa... op. cit. pags. 614-620.
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Teniendo en cuenta lo anterior expuesto podemos afirmar que se trataba de una
legitima defensa putativa basada en un error invencible, por ello se le aplica la eximente
incompleta, ya que no podemos apreciar eximente completa debido a que no existié en
ningln momento una agresion ilegitima idonea tendente a causar el menoscabo de un
bien juridico.

Para IGLESIAS Ri0O¥ este requisito tiene un “caracter dindmico, graduable y relativo que
pretende ofrecer una respuesta individualizada para la concrecién del juicio normativo o
valorativo de la necesidad abstracta de defensa”.

La agresion, lo que supone, es emplear el medio menos lesivo de los disponible, para
Diez RIPOLLES®® “se ha de tener en cuenta, las circunstancias concurrentes y, que,
en la necesidad del medio debera concurrir tanto en términos cualitativos como
cuantitativos”®°.

Para valorar la existencia de este requisito debe adoptarse una perspectiva ex ante el
juez debe colocarse en el lugar del defensor, en el momento que sea inminente o se inicie
la agresion, y conforme a un criterio objetivo®, se tendrd en cuenta todas las
circunstancias que concurran, rapidez e intensidad de la agresion, asi como los medios
utilizados, estado de animo del agredido etc®*.

Para que haya agresion no se precisa la iniciacion del ataque, ni siquiera su
consumacién, es suficiente que del contexto objetivo en el cual se suceden las cosas se
derive la conviccién de que la ofensa va a producirse, 0 esta ya comenzé a ejecutarse,
pues el agredido no puede sentarse a esperar que el ataque se haga efectivo, si asi fuera,
la defensa no podria realizarse por incapacidad material de ejercerla®.

Cuando se plantea la proporcionalidad se esta aludiendo a la cuestion de si se ha de
hacer una ponderacion entre los bienes juridicos, por un lado, los agredidos y, por otro
lado, los que resultan afectados por la accion de defensa. Hablamos del medio defensivo.

La adecuacion racional de los medios ha sido tradicionalmente interpretada por la
jurisprudencia como una referencia a la proporcionalidad entre ataque y reaccion. La

doctrina espafiola sostuvo desde antiguo que debia regir una proporcionalidad entre

87|6LEsIAs Rio, M.A.: Fundamento y requisitos estructurales... op. cit. pag.189.

88Dz RIPOLLES, J.L.: Op. Cit. pag. 311.

89 Misma opinion IGLEsIAs Rio, M.A.: Fundamento y requisitos estructurales... op. cit. pag. 201.
90RoDRIGUEZ MOURULLO, G.: Legitima defensa real y putativa en la doctrina penal del Tribunal Supremo...
op. cit. pag. 68.

91VizuETA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 229.

92VELAZQUEZ VELAZQUEZ, F.: Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. 18, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020. pag. 532.
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bienes juridicos, fundamentandose en la asimilacion o equivalencia de los conceptos
racional y proporcional, esto debe estimarse que el CP espafiol en ningiin momento hace
referencia a la proporcionalidad entre bienes juridicos, por lo que a través de la defensa
podran verse afectados bienes mas valiosos que los amenazados por la agresion
ilegitima®.

Lo que la Ley expresamente requiere para la defensa es la “necesidad racional del
medio empleado” para impedir o repeler la agresion y defender los bienes juridicos
agredidos, en modo alguno entre los resultados de la accion de defensa y los posibles
resultados de la agresion debe existir proporcionalidad”®*.

Debe regir, en principio, una proporcionalidad entre la peligrosidad y la intensidad
tanto de la agresion como de la defensa, por lo que frente a una agresion de poca entidad
deberé regir un medio de defensa poco agresivo y viceversa, si se da una agresion severa
se prevé que la defensa tenga que ser mas peligrosa que en el caso anterior, siempre y
cuando se tengan en cuenta todas las de circunstancias particulares de cada
acometimiento, asi como de los sujetos implicados®.

La doctrina insiste en que la racionalidad no equivale a proporcionalidad, pero la
jurisprudencia de manera reiterada vincula ambas categorias. Si el término proporcional
se entiende en un sentido amplio, como hace la jurisprudencia, la defensa debe ser
proporcionada, aunque los medios puedan no serlo.

Asi en su sentencia, citada anteriormente, STS 544/2007% de 21 de junio expone:
“en este sentido, [...] deciamos en la STS. 470/2005 de 14.4 siguiendo la doctrina de
la STS. 17.11.99, que el art. 20.4 CP . no habla de proporcionalidad de la defensa y el
medio empleado, advirtiendo que la palabra "proporcionalidad™ no ha sido empleada
por el legislador, pues éste ha partido de una clara distincion entre defensa necesaria y
estado de necesidad. Lo que la ley expresamente requiere para la defensa es la
"necesidad racional del medio empleado” para impedir o repeler la agresion. Esta
necesidad hace referencia a la defensa que sea adecuada (racional) para repeler la
agresion y defender los bienes juridicos agredidos; en modo alguno entre los resultados

de la accién de defensa y los posibles resultados de la agresion debe existir

93LuzoN PeRiA, D.M. Aspectos esenciales de la legitima defensa... op. cit. pags. 557-558.
94JIMENEZ Diaz, M.J: El exceso intensivo... op. cit. pag. 50.
95RoDRIGUEZ MoOURULLO, G.: Legitima defensa real y putativa en la doctrina penal del Tribunal

Supremo...op. cit. pag. 60.
96STS 544/2007 de 21 de junio. FJ.1.
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proporcionalidad, es decir, como precisan las SSTS. 29.2 y 16.11.2000 y 6.4.2001, no
puede confundirse la necesidad racional del medio empleado con la proporcionalidad
como adecuacion entre la lesion que pueda ser causada con el empleo del objeto u arma
utilizada, y la que se quiere evitar, pues la defensa esté justificada en base a su necesidad
y no por la proporcionalidad mencionada.

Segun la jurisprudencia, STS 593/2009, de 20 mayo®’ “constituye un juicio de valor
sobre la proporcionalidad entre las condiciones, instrumentos y riesgos de la agresion y
las propias de los medios y comportamientos defensivos...” “no solo debe tenerse en
cuenta la naturaleza del medio, en si, sino también el uso que de él se hace y la existencia
0 no de otras alternativas de defensa menos gravosas en funcién de las circunstancias
concretas del hecho.”

En palabras del Tribunal Supremo, STS de 20 de mayo de 2004 “para establecer la
necesidad racional del medio empleado en la defensa, no solo cuenta la naturaleza y
caracteristicas del instrumento defensivo, sino también la posibilidad de acudir a otras
alternativas defensivas que aminoren o eviten el mal que se pueda causar con el ejercicio
legitimo de la actitud defensiva™.

En definitiva, aunque el Tribunal Supremo participa actualmente de la tesis mas
correcta que implica la no identificacion entre racionalidad de la defensa y la
proporcionalidad, todavia, de algin modo, ésta sigue impregnando con caracter general
la interpretacion de esa eximente, y dictando, incluso, resoluciones en las que dicho
principio se sigue utilizando la antigua usanza®®.

En este apartado haré referencia a la Sentencia que anula la condena a una mujer por
parte del Tribunal Supremo, que se defendié de la agresidn de su pareja con un cuchillo.
La AP de Navarra la condeno6 a dos meses de prision por delito de lesiones con uso de
instrumento peligroso. La Audiencia consideraba que no podia aplicar de forma completa
la eximente de la legitima defensa porque no concurre el requisito de que el medio
empleado fuera el idéneo. Por ello, aplicé la eximente, pero de manera incompleta, como
atenuante, rebajando la pena, pero no absolviendo el delito. EI Tribunal Supremo en su
sentencia 699/2019 *°de 8 de enero, subraya que no puede hablarse de desproporcion en
la reaccion de la mujer “La necesidad del medio empleado que se requiere para apreciar

la legitima defensa completa ha de ser medida no como un laboratorio, sino en caso,

97STS 593/2009 de 20 de mayo.
98)1MENEZ Diaz, M.J.: El exceso intensivo... op. cit. pag. 51.
99STS 699/2019 de 8 de enero.
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situdndonos en la posicion del agredido y contando con todas las circunstancias o
alternativas posibles” [...]. Exigir a la victima de menor fortaleza fisica que el agresor,
arrojada al suelo y anulada por el acusadof...] otro medio de defensa que el que se
presentd cuando se percatd de que el cuchillo que habia situado en el cuello fue soltado
por el agresor, no parece ponderado, no es sencillo imaginar otra accion defensiva
idénea, maxime si se tiene en cuenta [...] que solo causé una herida leve y que tras
comprobar que la agresion , ya si, debia tenerse por cesada y el peligro conjurado,
depuso esa actitud sin intentar realizar nuevos apufialamientos y auxiliando a J.M.

En otro orden de ideas, se habla en la doctrina de la “no subsidiariedad”, de la
defensa, el cual plantea si en algunas circunstancias y frente a algunas agresiones no hay
una obligacion de huir, pedir auxilio y alertar a las autoridades, en vez de ejercer nosotros
esa defensa, lo que vendria a decirnos que la legitima defensa solo cabe cuando esos
medios queden excluidos. Ante ello la doctrina sostiene que esta posibilidad alternativa
de defensa no afecta a la necesidad de defensa, sino en todo caso al medio defensivo
empleado®®.

Habitualmente se entiende que no es exigible la huida. Por ello, aunque ésta sea la
solucion menos lesiva, si el agredido se defiende en lugar de huir sigue actuando en
legitima defensa. Ello se justifica en la idea de que “el derecho no debe ceder ante el
injusto”. Sin embargo, la doctrina admite mayoritariamente una restriccion ético- social
en el caso de agresiones de personas inimputables (menores, enajenados, etc.). En estos
casos si fuera exigible la huida®®.

En cuanto al tratamiento de la huida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
esparfiol existe en los Ultimos afios una corriente que tiende a la exigibilidad de la huida

siempre y cuando esta sea posible, no peligrosa y no vergonzosa.

2.1.2.1 Ladefensa irracional: El exceso intensivo de la legitima defensa

Cuando el medio empleado es innecesario en el sentido visto por haberse podido

emplear otro seguro y menos lesivo, se produce el denominado exceso intensivo o propio.

1001_yzoN Pefia, D.M.: Lecciones de Derecho Penal... op. cit. pag. 405.
10IMoLINA FERNANDEZ, F.: “La legitima defensa del Derecho Penal...op. cit. pag. 37.
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Al mismo le es aplicable la eximente incompleta, rebaja la pena uno o dos grados,%?se
aplica segun las reglas del articulo 68 del CP13,

El tratamiento actual del exceso es fruto de modernas construcciones doctrinales, que
no acaban aun de resolver definitivamente esta problematica.

La defensa solo se justifica cuando existe una “racionalidad” adecuada entre el acto
agresivo y el acto de proteccion. Todo aquello que desborda el contenido material del
principio de menor lesividad, entendido como limite objetivo del ambito justificador de
la defensa necesaria, serd formalmente antijuridico®.

El andlisis de este juicio de racionalidad en el concreto modo de defensa es
eminentemente circunstancial y relativo, enjuiciando con flexibilidad esta necesidad
instrumental desde dos vertientes, desde un punto de vista objetivo, se atiende a la
importancia de los bienes juridicos, a los medios empleados y a los que tenia a su
disposicion, al desvalimiento de la victima, a la posibilidad de auxilio de terceros o de
hecho la huida no peligrosa ni deshonrosa y a las circunstancias del hecho, lugar u
ocasion. Desde el punto de vista subjetivo se permite un cierto margen en la valoracion
de la defensa concretamente realizada, en la eleccion del medio idoneo menos lesivo etc.,
por cuanto que la defensa se desenrolla en un clima de angustia, creado por la agresion
ilegitima, con lo que habré de tenerse en cuenta la perturbacion psicoldgica que enturbia
la posibilidad de una defensa precisa, por parte del agredido*®.

Existe pues una agresion ilegitima y necesidad abstracta de ejecutar la defensa, pero
el sujeto reacciona de forma racionalmente inadecuada, esto es, excesivamente lesiva.

Una correcta determinacion de las diferentes soluciones juridicas respecto al exceso
intensivo requiere por comenzar por la delimitacion de cuales son los supuestos
especificos que comprenden, pues de la doctrina tradicional se deduce que si bien un
ntcleo comun indubitado del que parten todos los autores, no toda la doctrina cientifica
incluye en su ambito idénticas hipotesis como punto de partidal®.

Casi la totalidad de la doctrina circunscribe esta modalidad de exceso defensivo a

dichos supuestos en los que se ejecuta una defensa racionalmente adecuada, aunque cabe

102 yzoN PefiA, D.M. Aspectos esenciales de la legitima defensa... op. cit. pags. 559-560.

103Articulo 68 CP: En los casos previstos en la circunstancia primera del articulo 21, los jueces o
tribunales impondran la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley, atendidos el nimero y
la entidad de los requisitos que falten o concurran, y las circunstancias personales de su autor, sin perjuicio
de la aplicacion del articulo 66 del presente Codigo.

104|6LEsIAs Rio, M.A.: Fundamento y requisitos estructurales... op. cit. pag. 431.
1051dem. pag. 434.
106],meNEz Diaz, M.J El exceso intensivo... op. cit. pag. 64.
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mencionar algunos autores que incluyen dentro del concepto de exceso intensivo o propio
aquellas hipdtesis en la que falta el tercer requisito legal de la eximente, esto es, la falta
de provocacion suficiente por parte del sujeto que se defiende. Es el caso de IGLESIAS
Rio!?7,

Otros autores, consideran como norma general que la legitima defensa puede ir mas
alla que la propia agresion, en cuanto a la gravedad del dafio. No entra en juego, pues, la
proporcionalidad entre los bienes juridicos amenazados por la agresion y el dafiado en
defensa, sino solo la necesaria utilizacion del medio defensivo menos lesivo de los que
tenga a su alcance. Cuestion que no tiene que ver con la “proporcionalidad”, sino con el
principio de menor lesividad.

Entre otros autores tenemos la tesis de BOLEA BARDON'® que afirma que en la
legitima defensa no rige el principio de proporcionalidad, por lo menos no en los mismos
términos que en el estado de necesidad donde se aplica en su vision mas estricta. En estos
casos el exceso puede llegar a determinar un salto cualitativo, cuestionando ya la propia
necesidad abstracta de la defensa, perdiendo toda legitimidad de la facultad de defensa
que el Ordenamiento juridico le otorga.

El Cdodigo Penal no efecta ninguna referencia legal al exceso defensivo, por lo que
su tratamiento juridico se deja en manos de los tribunales y de la orientacion que desde
los foros cientificos pueda indicarse.

A modo de ejemplo, la Sentencia del TSJC 1150/2018%° de 12 de julio de 2018,
donde anula la sentencia del Juzgado de Instruccion n.° 2 de Glimar, al condenar al
acusado a dos afios y seis meses de prision [...], por un delito de homicidio, con la
concurrencia de la eximente incompleta de legitima defensa. Y por un delito de tenencia
de armas. EI TSJC estima el recurso al entender que la sentencia dimanante del fallo del
jurado vulnero el derecho del anciano a obtener una resolucion “fundada y motivada.”
Los hechos sucedieron el 1 de marzo 2015, cuando dos hombres entraron a robar en la

finca de Severio, disfrazados con caretas y armados con un formon y una pistola, que era

107«[..] requiere asi la presencia real objetiva de los presupuestos fundamentales o basicos configuradores
de la causa de justificacion, (en nuestro caso, una agresion ab initio y la necesidad normativa, asi como
de voluntad de defensa), existiendo Unicamente un déficit o ausencia de requisitos secundarios o
subordinados (necesidad en concreto y falta de provocacion), IcLEsiAs Rio, M.A.: Fundamento y requisitos
estructurales... op. cit. pag. 431.

10801 EA BARDON, C.: “El exceso intensivo en la legitima defensa putativa, (A propésito de la STS de 9 de
marzo de 1993. Ponente: José Augusto de Vega Ruiz y de l1a STS de 5 de octubre de 1999. Ponente: Martin
Canivell)”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 51, 1998, péags. 634.También publicado
en RECPC, 2001.

109 TSJC 1150/2018 de 12 de julio.
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simulada. Tras asaltar el muro exterior obligan al condenado a abrir la puerta de su
domicilio. En la vivienda se encontraba la esposa y la cufiada del acusado. Mientras los
asaltantes exigian la entrega de dinero en efectivo, el acusado se dirigio al dormitorio y
saco de un armario un revélver, regresando al hall, donde realizd un primer disparo que
impactd en la pared y un segundo dispard que impact6 en lado izquierdo del rostro de
Everardo, falleciendo como consecuencia del disparo. Fundamenta el Tribunal que el
Jurado expreso que “no queda probado por 7 votos que el acusado Benedicto realizo el
disparo que determind el fallecimiento de Everardo en defensa propia y de su esposa
siendo la Unica alternativa posible para impedir el riesgo real existente o que el acusado
se representaba por la situacién de angustia y temor provocado por la situacion sin
previa provocacion por su parte, de los enmascarados en el curso del asalto y todo ello
en base a que a pesar de que se trataba de una situacion de riesgo para el acusado y su
familia, existian otras alternativas de actuacion menos gravosas o perjudiciales que
hubieren podido impedir la muerte de Don Everardo . Cuando el Jurado declara probada
por unanimidad la existencia de una circunstancia atenuante de eximente incompleta de
legitima defensa, punto d) del Apartado Tercero, expone exactamente lo que sigue:
"Queda probado por unanimidad que el acusado Benedicto realizo el disparo que
determind el fallecimiento de Everardo en defensa propia y de su esposa pese a que
existian alternativas posibles menos gravosas para impedir el riesgo real existente o que
el acusado se representaba ante la situacion de angustia y temor provocada por la
actuacion sin previa provocacion de los enmascarados en el curso del asalto, ya que este
Tribunal del Jurado cree que podrian existir otras alternativas menos gravosas para
impedir la muerte de Don Everardo , reconociendo no obstante que el mismo actud en
defensa propia tanto de su persona como de su esposa al efectuar el disparo, pero pese
a ello podia haber utilizado otras alternativas igualmente efectivas para salvaguardar su
integridad fisica y la de su esposa, evitando la muerte del fallecido.]...]

Considera este Tribunal que tienen razén los recurrentes en su alegacion de esa falta
de motivacion. En su veredicto no da explicacion alguna el Jurado de por qué considera
que existian o podrian existir otras alternativas de actuacion para el acusado menos
gravosas o perjudiciales o igualmente efectivas para hacer frente al atraco y agresién
ilegitima de que estaban siendo objeto él y su esposa, ni expresa tampoco en qué prueba
se basa para efectuar aquellas afirmaciones, ni cuales pudieran ser aquellas otras

opciones o elecciones que hubieran permitido al acusado el repeler o afrontar el ataque
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y agresién que, sin provocacion por parte de Benedicto , se declaran probadas y
concurrentes.

No se explica en el veredicto que le era dable o posible al acusado para reaccionar
ante el ataque en otra forma complementaria a como lo habia hecho ya, esto es,
realizando un primer disparo disuasorio al suelo, tal y como asi se declara probado]...],
puede considerarse que en la declaracién como probada de la concurrencia de la
circunstancia atenuante de eximente incompleta de legitima defensa y la consiguiente
declaracion como no probada de la circunstancia eximente de legitima defensa que el
Ministerio Fiscal y la defensa del acusado estimaban concurrente, "El Jurado no ha
explicado adecuadamente el ejercicio de su funcién jurisdiccional .

En cuanto a el exceso, puede tener distintos motivos, que pueden presentarse
independientemente o de manera cumulativa, y que produciran a su vez distintos efectos
juridicos y ver si cada una de ellas pueden ser desarrolladas en una situacion de miedo*?°.

En primer lugar, podemos hablar de un exceso fortuito: el sujeto emplea una defensa
no racional por mero accidente, sin dolo ni imprudencia en su actuacién. En este supuesto
resulta irrelevante si el sujeto actuaba o no inmerso en un estado emocional de miedo.

En segundo lugar, el exceso doloso: el sujeto es consciente de que esta empleando
una defensa no racional, bien porque conoce que tiene a su disposicién otro medio menos
lesivo y también idoneo para impedir o repeler la agresion. La doctrina mayoritaria, !
asi como la jurisprudencia, acepta que el exceso consciente pueda tener en su causa el
miedo padecido por el sujeto.

En tercer lugar, el exceso imprudente: aunque existe necesidad de defensa, el sujeto
realiza en su reaccién defensiva un comportamiento negligente (infraccion del deber de
cuidado) que produce como resultado (no querido) una defensa no adecuada a la agresion
ilegitima. En este supuesto del exceso imprudente, nos plantea dos teorias que dividen a
los penalistas, por un lado aquellos que sostienen que en el caso de la legitima defensa el
exceso defensivo por imprudencia es “una justificacion de las repercusiones innecesarias
de una accién no defensiva”, con lo que sostienen que en una un agresion ilegitima que
no estamos obligados a soportar no se nos puede pedir que nos comportemos con la
diligencia y cuidado de una situacion cotidiana, por lo que modular en ocasiones la

intensidad o el medio empleado puede ser mas complejo y por eso en caso de generar un

110y menEz Diaz, M.J.: El exceso intensivo... op. cit. pags. 86 y ss.
111)dem. pag. 88.

28

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

exceso defensivo por imprudencia este no debe generar reproche a aquel que se defiende.
Por otro lado, estan aquellos que abogan por el principio de menor lesividad stricto sensu.
Lo que exige que debemos modular el calibre y medio del medio defensivo usado frente
a una agresion ilegitima pues de lo contrario nuestra conducta podria devenir penalmente
reprochable por ser excesival!?,

En cuarto lugar, podemos hablar del exceso por error: el exceso intensivo tiene lugar
como consecuencia de un error padecido por el sujeto, que a su vez admite dos
modalidades diferentes, de un lado, puede recaer sobre: los limites normativos de la
legitima defensa o error sobre la extension de la legitima defensa. Y, por otro lado, puede
obedecer a una apreciacion equivocada acerca de la necesidad racional del medio

empleado para impedir o repeler la agresion.

En el primer supuesto el sujeto sabe que tiene a su disposicion otro medio para su
defensa menos lesivo que el que utiliza'y que también es idoneo para impedir la agresion,
bien es consciente que puede emplearlo de forma menos intensa, pero en uno u otro caso
cree equivocadamente que actta dentro de los limites marcados por la eximente y que su
conducta es conforme a Derecho. En ese sentido, hay que matizar que, en este supuesto,
el agredido cree que la ley ampara cualquier medio, o lo que es lo mismo, actua en la
creencia equivocada de que la eximente le permite emplear cualquier medio defensa (o
utilizarlo con cualquier intensidad) con tal de que sirva para impedir o repeler la agresion
ilegitima, luego se trata de un error sobre los limites de la legitima defensa.

En la segunda hipotesis del error, el agredido evalta erroneamente el procedimiento
de defensa que utiliza, esto es, actua con la creencia equivocada de que esta empleando
una defensa racionalmente adecuada. Esta conciencia equivocada de estar actuando
dentro de los méargenes que permitan la aplicacién de la legitima defensa, normalmente
estd motivada por una percepcion erronea acerca de la entidad de la agresion ilegitima, la
que serd apreciada como mas peligrosa de lo que objetivamente resulta ser.

Dado que, de hecho, lo que le lleva a ejercer la defensa irracional, aunque creyéndola
adecuada, es una falsa o erronea percepcion de la realidad que, de ser objetivamente

cierta, hubiera determinado asimismo la objetiva racionalidad de su actuacion, el error

112]dem. pags. 86-87
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con el que ejecuta su comportamiento debe ser calificado como error sobre los
presupuestos facticos de la causa de justificacion!®?,

Cada modalidad de error que he mencionado puede aparecer en su forma vencible o
invencible, lo que en su momento sera tenido en cuenta a los efectos de determinar sus
respectivos tratamientos en este ambito de los excesos.

En cuanto a la posible concurrencia del estado asténico en estos supuestos, cabe decir
que el primero (exceso por error en los limites de la legitima defensa) parte de la base
que el sujeto no se siente amparado por la causa de justificacion por creer que cualquier
clase de defensa esta permitido, lo que no obsta a que, en la practica, pueda actuar
concretamente guiado por una situacion emocional del miedo.

La segunda hipdtesis (exceso por error sobre los presupuestos facticos de la
necesidad racional del medio), es més propicia a presentarse asociada al miedo, dado que
la falsa representacion de la realidad que da lugar a la actuacion excesiva puede haber
sido motivada por el mismo.

Puede suceder también que aconteciera un exceso intensivo originado por miedo,
pero desvinculado de cualquiera de las modalidades de exceso que acabamos de exponer.
Podria ser, ante un miedo que impidiera al sujeto efectuar valoracién alguna sobre el
procedimiento defensivo que esta poniendo en practica. Hablamos de que el miedo llega
a la fase maxima de terror paralizante o panico, podria dar lugar a la ausencia de accion
0 queda en el nivel inmediatamente inferior, podria determinar la inimputabilidad del
defensor a través de la figura del trastorno mental transitorio, art.20.1° CP.

La concurrencia de legitima defensa con miedo insuperable, lo tenemos en la
Sentencia 1708/2003 de TS, Sala de lo penal, 18 de diciembre de 2003; 14“Sobre la una
del dia cuatro de junio del afio dos mil, Claudio y otra persona irrumpieron en la vivienda
que habitaban Gerardo y Amparo, [...] quienes se encontraban durmiendo. Entraron en
esa vivienda, sita [...], en Getafe, rompiendo, de una patada, la hoja inferior de cristal
de la puerta de acceso. Ya dentro, golpearon a la mujer, y, en una penumbra
consecuencia de la falta de luz eléctrica, que sélo recibia 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 €l o por su

113|phidem.
11435TS 1708/2003, de 18 de diciembre de 2003.
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compafiera, o por ambos- sufrir lesiones graves y aun mortales dada la confusion del
momento, eché mano a un cuchillo de cocina que encontro en la habitacion, y asesto a
Claudio cuatro cuchilladas.”

La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento: “debemos condenar
al acusado como autor responsable y un delito intentado de homicidio concurriendo la
eximente incompleta de legitima defensa a la pena de dos anos de prision [ ...].

Se interpone recurso de casacion ante el Tribunal Supremos, donde se absolvio al
acusado de los cargos de tentativa de homicidio amparandose en que el miedo insuperable
da cobertura al exceso intensivo de la legitima defensa. En esta linea argumental sostiene
“que la agresion es una situacion patoldgica y la persona que sufre el peligro se
encuentra en una situacion emocional, que ha de tomar sus decisiones con gran rapidez,
y asi ocurri6 cuando Gerardo echa mano a un cuchillo que es lo primero que encuentra.
Se produjo "una mezcla de sentimiento de defensa y de miedo™, aunque sin la intensidad
bastante para exculpar talmente al acusado con arreglo a la eximente de miedo
insuperable, porgue no habia base para afirmar la concurrencia de estado patolégico
que hace inexigible otra conducta, razéon por la que no se aprecia la causa de
justificacion plena sino la eximente incompleta que fue de tanta intensidad que justifica
la imposicion de la pena inferior en dos grados. El exceso intensivo puede ser cubierto
por la concurrencia de una situacién de error invencible de prohibicion, por la creencia
de que se adoptan los medios necesarios adecuados a la defensa que se considera
imprescindible para salvar la propia vida. También puede ser cubierto por la aplicacion
de la eximente completa de miedo insuperable, pero no apreciada autbnomamente, sino
inserta en la legitima defensa, sirviendo de cobertura al exceso intensivo.”

Partiendo de la base de que la conducta defensiva es justa si cumple los requisitos de
agresion ilegitima y necesidad de defensa, el comportamiento antijuridico recaeria
entonces sobre aquello que excede de lo que racionalmente excede de lo normal para
repeler esa agresion. Algunos autores no comparten esta opinion sobre graduar la legitima
defensa, tratandola como eximente o atenuante, pues sostienen que o esta se da en su
totalidad, o por otro lado carece de fundamento. Segun esta teoria la legitima defensa sélo
se podia comportar como una eximente, no cComo una atenuante, pues no cabe modularla.
Estos autores, sostienen que el homicidio cometido en legitima defensa sigue siendo una

conducta antijuridica, no obstante, es menos reprochable. Por lo que seglin esta
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afirmacion la atenuacién de la pena no descansa sobre la antijuridicidad o no de la defensa
sino en la culpabilidad®1s,

Esta problemética se ha resuelto estableciendo una eximente completa y otra
incompleta. En este caso si que se establece que no podemos tratar igual al que mata de
forma dolosa que a aquel que lo hace en legitima defensa, aun cuando se haya excedido
en esta defensa. No obstante, esta teoria abre la puerta a que el inicial agresor reaccione

en legitima defensa frente al exceso!?®,

2.1.3 Falta de provocacion suficiente por parte del defensor

Exige el articulo 20. 4° CP tercero que, el que realiza el comportamiento defensivo
no haya provocado de manera suficiente la agresion ilegitima. Estamos pues, ante un
requisito inesencial, pues su concurrencia o falta, no afecta a la presencia de los demas
requisitos, por lo que, aunque haya provocacion suficiente, cabe la eximente incompleta.

En la doctrina espafiola se suele entender que la “provocacion suficiente” de la que
habla el CP es la que causa adecuada y proporcionalmente la agresion, de modo que
disminuye su culpabilidad y normalmente se afiade que ha de haber precedido
inmediatamente a la agresion. En la jurisprudencia se exige estos requisitos, pero hay
sentencias que consideran provocacién actos minimos o incluso ilicitos o incidentales
ocurridos con mucha anterioridad*?’.

La provocacion ha de ser adecuada y proporcionada a la agresion, si falta esa
adecuacion se produce un exceso en la defensa, que impide la estimacion de la eximente
completa. Por lo tanto, ha de ser suficiente.

Es necesario para que sea estimada la provocacion como suficiente de una conducta
provocativa es preciso realizar un juicio objetivo de valor ex ante que evalle lo que en
tales circunstancias haria un ciudadano medio, es decir, si ante tal situacion reaccionaria
agrediendo. Asi, si la respuesta es afirmativa, no cabra apreciar la legitima defensa del
provocador. Pero si la respuesta es negativa, es decir, si la provocacion resulta
insignificante y por lo tanto la respuesta es desmedida, cabra admitir la legitima defensa
del provocador.

115)1mENEZ Diaz, M. J: El exceso intensivo en la legitima... op. cit. pags. 77-78-79.
116]dem, pags.80-81.
117 yzoN Pefia, D.M.: Aspectos esenciales de la legitima defensa. .. op. cit. pags. 563-564.
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La provocacion suficiente excluye la aplicacion de la legitima defensa cuando
procede del defensor. Si la provocacion suficiente procede, no del que realiza la accion
defensiva, sino del defendido, podra el defensor estar amparado por la eximente completa
de la legitima defensa, pues no ha sido él, sino el defendido, quien ha provocado
suficientemente la agresion ilegitimal*e,

Por consiguiente, no basta, pues, para invalidar la exencion total de responsabilidad
cualquier provocacion de la agresion, sino que aquélla debe prevenir del injustamente
agredido o amenazado en su persona o derechos, y ser de entidad suficiente para
desencadenar la agresion concreta de la que después, sin solucién de continuidad, es
objeto y de la que debe defenderse!®.

Las conductas provocadoras relevantes para evitar la exencion de responsabilidad
criminal pueden ser provocaciones dolosas o imprudentes, pero han de ser de tal entidad
que lleven a iniciar una agresion ilegitima.

La provocacion dolosa supone una manipulacion intencional que realiza el autor con
la esperanza y el deseo de conseguir que el provocado realice una agresion ilegitima,
mientras que los supuestos de provocacién imprudente son aquellos en los que, sin
intencidn de provocar, sin embargo, el sujeto realiza una conducta negligente que origina
una agresion ilegitimal?,

La doctrina y la jurisprudencia hablan de provocacion o amenaza adecuada, lo cual
constituye una exigencia que, en multiples ocasiones, sera dificil constatar. STSS de 15
de junio de 1983 y de 17 de octubre de 1989. “En cualquier caso, es preciso diferenciar
entre ‘provocar’y ‘dar motivo u ocasion’; para apreciar la concurrencia de la eximente
no basta esto, es menester la provocacion, que, en todo caso, ha de ser adecuada y
proporcionada a la agresion... La jurisprudencia, al examinar este requisito, suele
considerar suficiente la provocacion que a la mayor parte de las personas hubiera
determinado a una reaccion agresiva”.

Para concluir este apartado, voy a referirme de forma breve al tratamiento que debe
darse en situaciones de rifla libre y mutuamente aceptada, desde la perspectiva
jurisprudencial del Tribunal Supremo.

Hay situaciones en las que las partes deciden resolver un determinado enfrentamiento

mediante una agresion reciproca, por lo que ambas partes se convierten en agresor y

118v/1zueTA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 231.
11907eRO GONZALEZ, P.: Op. Cit. pag. 123.
120naRiN DE EspiNOSA CEBALLOS.: Op. Cit., pag. 159.
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agredido, estamos, ante la rifia mutuamente aceptada, y la doctrina tradicional excluye el
concepto juridico de agresion ilegitima, por tanto, la inexistencia de la legitima defensa.
Esto amparandose en dos argumentos, por un lado, que al ser la agresion reciproca no
puede ser ilegitimay por otro que no cabe su ilegitimidad porque es provocada y por tanto
también esperada. No obstante, por muy reciprocas que las agresiones sean, no dejan de
ser antijuridicas. Esto ha llevado a muchos expertos en la materia a pensar que tal vez si
exista una agresion ilegitima, pero la situacién carezca de una necesidad de defensa

No estamos ante una rifia libre y mutuamente aceptada en los supuestos en los que el
defensor no logra repeler la agresion ilegitima desde el primer momento, y a consecuencia
de ello se ve envuelto en una lucha con el agresor prolongada en el tiempo. En este
supuesto y si concurren el resto de los requisitos cabe apreciar la legitima defensa.

Habréa una rifia libre y mutuamente aceptada cuando ante una provocacion o desafio,
cada uno de los contendientes sin verse forzado a ello acepta ser atacado por el otro vy,
por tanto, correr el riesgo de lesion.*?*Actuando solo para defender su integridad en el
marco de lo necesario y sin que haya excesos en su actuacion.

Por lo tanto, no todos los supuestos de rifia libre y mutuamente aceptada van a tener
el mismo tratamiento.

En ese sentido, el TS se pronuncia en su sentencia STS 611/2012 de 10 de julio™!??
“[...]1no es posible apreciar la existencia de una agresion ilegitima en supuestos de rifia
mutuamente aceptada «porgue en ese escenario de pelea reciprocamente consentida, los
contendientes se sitian al margen de la proteccion penal al ser actores provocadores
cada uno de ellos del enfrentamiento, de suerte que cuando el resultado lesivo se produce
como efecto de una pelea originada por un reto lanzado o aceptado que da lugar a las
vias de 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 caracter en una rifia voluntariamente aceptada’.

De igual forma se pronuncia en su STS 347/2015 de 11 de junio23, entre otras,

“en tales situaciones existe una doctrina invariable y persistente sostenida por esta Sala
segun la cual los intervinientes en la pelea reciprocamente consentida se convierten en
agresores, y en tal caso las mutuas agresiones no merecen el calificativo de defensivas.

Falta la agresion ilegitima sin la cual no se justifica en general la necesidad de defensa

121v/1zueTA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 232.
1228TS 611/2012, de 10 de julio, FJ 20,
1235TS 347/2015 de 11 de junio, FJ 4°.
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porque uno de ellos agrede a otro, sin excluir que él a su vez también sea agredido, por
el contrario.”

LuzON PERAT* considera acertada la posibilidad, de que si cabe le legitima defensa,
si uno de los contendientes rebasa los medios agresivos inicialmente acordados, o cuando
el otro se rinde y manifiesta que quiere cesar la lucha, pues en ese caso, cesa la inicial
situacion de ilegitimidad para defender sus bienes juridicos y el Derecho, manifestada
objetivamente ante todos por la voluntad de renunciar a la proteccion juridica expresada
en la provocacién o aceptacion del reto, y el sujeto recobra la proteccion juridica

Dicho de otra manera, se puede compatibilizar con la eximente, si la rifia se
desenvuelve sin previa y mutua aceptacion, y el acontecimiento parte en primer lugar y
claramente de uno de los contendientes, por eso, el Tribunal, tiene el deber de averiguar
la génesis de la rifia, determinado que y quien la inici6'%.

El Tribunal Supremo ha aplicado también la doctrina de la rifia mutuamente aceptada
a los supuestos de violencia mutua en el &mbito de las relaciones de pareja. Asi, la
sentencia 325/2015 de 27 de mayo*?®, cesando la sentencia de la AP de Madrid que habia
apreciado la eximente incompleta en la conducta de una de las personas agresoras, con el
argumento de que se trataba de una disputa.

Sin embargo, en 2019 La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha adoptado un
Acuerdo de Pleno que establece que en los casos de agresiones reciprocas hombre y mujer
en pareja 0 expareja es hecho de violencia de género, y familiar o domeéstica,
respectivamente. 2’ No obstante, siempre he analizado el caso concreto. La
sentencia, STS 677/2018 de 20 de diciembre!?®, revoca la sentencia de la AP de Zaragoza n°
394/2017 que da la absolucién de los dos miembros de la pareja por una agresion mutua a
cuenta de una discusion en un sitio publico. los hechos probados relatan que en un momento
determinado se inici6 una discusion entre ellos motivada por no ponerse de acuerdo en el
momento que habian de marchar a casa, en el curso de la cual se agredieron reciprocamente,
de manera que la encausada le propiné a él un pufietazo en el rostro y él le dio un tortazo con
la mano abierta en la cara, recibiendo él una patada propinada por ella, sin que conste la

produccion de lesiones. Ninguno de las dos denuncias al otro. ElI Tribunal Supremo

124 | yzoN PeRA, F.: 0p. Cit., pag. 407.
12507ER0 GONZALEZ, P.: Op. Cit. pag. 121.
126 STS 325/2015 de 27 de mayo.

127Disponible en https://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/13577 (fecha de Gltima consulta:
26 de julio de 2021).

1283TS 677/2018 de 20 de diciembre.
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“establece que cualquier agresion de un hombre a una mujer en la relacion de pareja es
violencia ya que constituye actos de poder y superioridad frente a la mujer con independencia

de cual sea la motivacion o la intencionalidad”.

2.2 Elementos subjetivos

En este apartado del trabajo, analizamos los elementos subjetivos que tienen que
concurrir, para que se haga efectiva la causa de justificacion de la eximente de la legitima
defensa.

Como hemos visto en los distintos apartados del trabajo, es necesario el
cumplimiento de todos los requisitos exigidos por la norma para que el ilicito quede
amparado por la legitima defensa, por lo que, son tan necesarios los requisitos objetivos
como el elemento subjetivo para su apreciacion.

El elemento subjetivo, por tanto, es un elemento esencial, por lo cual, sin la
concurrencia de éstos no cabe aplicar ni la eximente completa ni la incompleta de la
legitima defensal?®,

Debe operar, por un lado, el &nimo y la voluntad de defensa, y por otro lado tener el
conocimiento de la situacion de la legitima defensa. Esto implica que el autor actle en
conocimiento de la situacion de la legitima defensa y en direccidn a salvaguardar los
bienes juridicos puestos en peligro por la agresion ilegitima. Es lo que conocemos como
el “animus defendedi” o animo de defensa. Este requisito ha sido muy discutido por la
doctrina, una parte de ella sostiene que la defensa que fuese encaminada a un fin distinto
que el de defenderse, no estara amparado por la eximente, ni completa ni incompleta. Otra
parte de la doctrina sostiene que mantener este planteamiento carece de sentido, porque
ademas de que en ocasiones seria muy arduo dilucidar cuales fueron las intenciones del
que actla en legitima defensa se estaria dando a esta actuacion una vertiente subjetivista.
Lo esencial seria por tanto la agresién ilegitima y la defensa frente a esta, no las razones
que llevaron al sujeto al defenderse o defender a otro*°.

De esa voluntad o animo de defensa, hace referencia el Tribunal Supremo, a la hora
de apreciar la legitima defensa, asi en su sentencia STS 470/2005 de 14 de abril*3!, expone

que la eximente de legitima defensa, ““ /...] como causa excluyente de la antijuricidad o

129v/1zuETA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 232.
1301_yzon Pefia, D.M.: Lecciones de Derecho Penal... op. cit. pags... 407-408.
1315TS 470/2005 de 14 abril.

36

Camino de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

causa de justificacién, esta fundada en la necesidad de autoproteccion, regida como tal
por el principio del interés preponderante, sin que sea dbice al carécter objetivo propio
de toda causa de justificacion la existencia de un animus defendendi que no es
incompatible con, el propdsito de matar al injusto agresor (animus necandi o leadendi),
desde el momento que el primero se contenta con la inteleccién o conciencia de que se
estd obrando en legitima defensa, en tanto que el segundo lleva ademas insito el animo
o voluntad de matar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo”.

También se pronuncia en la STS 1270 /2009'*, de 16 de diciembre, sobre los
elementos subjetivos relacionandolos con el requisito de necesidad de defensa,

“[...] determina la autenticidad del animus defensivo, elemento subjetivo
concurrente de caracter general, exigible en la causa de justificacion para neutralizar el

desvalor de accion presente en el comportamiento tipico.

3 CONSECUENCIAS JURIDICAS

Visto todos los elementos integradores de la legitima defensa, asi, como sus
requisitos, unos esenciales y otros inesenciales, vamos a ver en este apartado, qué
consecuencias juridicas se derivan cuando, el Tribunal considera que existe una causa que
justifica la agresion ilicita, esta es la legitima defensa.

La primera consecuencia que se suele mencionar es la de que contra la legitima
defensa no cabe a su vez legitima defensa. En efecto, si la legitima defensa es una causa
de justificacién, y si la accion de defensa es licita y conforme a Derecho, no puede
constituir una agresion ilegitima, primer requisito para que contra ella cupiera legitima
defensa®®,

En segundo término, de la naturaleza de la legitima defensa se deriva que la
participacion en ella es impune. Pues, por un lado, si la defensa no constituye algo
antijuridico, sino un acto licito del agredido, la participacion (induccién, cooperacion,
complicidad en ese acto) no supone sino incitar o ayudar a realizar algo permitido e
incluso deseable, por lo que ha de ser asimismo licita y, en consecuencia, impune. 1**

De otro lado, la naturaleza de la participacion en la defensa propia se desprende

asimismo del caracter de la defensa de terceros (parientes o extrafios). La defensa de un

1323TS 1270/2009, de 16 de diciembre.
133Mufioz ConbE, D. M. op. cit. pag. 101.
134|dem. pag. 102.
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tercero es licita precisamente porque el fundamento de la defensa en cualquiera de sus
formas es objetivo no subjetivo'®,

Es decir, es licita porque el fundamento de la defensa consiste en la necesidad para
el orden juridico de ser defendido y de que asimismo lo sea el bien juridico contra la
agresion antijuridica, tanto da que sea el propio agredido como que sea un tercero quien
realice ambos cometidos.

La dltima consecuencia de la naturaleza de la legitima defensa como causa de
justificacion es que ademas de eximir de pena, exime también de responsabilidad civil.*3®

En cuanto a los dafios causados en los medios materiales utilizados por su agresor en
su ataque, aunque pertenezca a un tercero, quedan amparados también por la causa de
justificacion de la legitima defensa.

Por el contrario, no estan amparados en la eximente de la legitima defensa los dafios
causados a objetos de terceros no utilizados por el agresor en su ataque, ni las lesiones de
bienes juridicos de terceros, como puede ser la vida, integridad fisica, que no han

intervenido en la agresion®®’.

4 CONCLUSIONES

Tras analizar la naturaleza, fundamentos, limites y los excesos, en concreto, el exceso
intensivo de la legitima defensa, desde los distintos puntos de vistas doctrinales y sus
respuestas jurisprudenciales, pasamos en este apartado a realizar las conclusiones objeto
del estudio.

Primero. En cuanto a la naturaleza de la legitima defensa, estd muy clara la tendencia
doctrinal, nos encontramos ante una causa de justificacion. Partiendo de su naturaleza se
desprenden varias consecuencias, a saber, la participacion, induccion y cooperacion en la
legitima defensa es impune, esto se debe a que, si la accion es licita, su participacion,
induccion y cooperacion también lo sera. La legitima defensa excluye responsabilidad
penal y civil. Otra consecuencia es que la accion de defensa es licita y aunque dafie o
ponga en peligro bienes juridicos, pierde su desvalor porque esta justificada, de forma

gue no comporta una agresion ilegitima y contraria a Derecho.

1351hidem.
136|dem. pag. 103.
137V/1zuETA FERNANDEZ, J.: Op. Cit. pag. 232.
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Segundo. Seran los bienes juridicos personales defendibles a través de la legitima
defensa, esto es, que la agresion ilegitima ponga en peligro bienes juridicos pertenecientes
a la victima o a terceros a quien se defienda, estos son la vida, la salud, la propiedad, etc.
Los bienes juridicos supraindividuales no podran ser defendidos mediante la figura de la
legitima defensa. Esto se deduce del propio texto legal “en defensa de la persona o
derechos propios o ajenos”. Se entiende que la defensa es por tanto en bienes
pertenecientes a personas fisicas y juridicas.

Tercero. La mayor parte de la doctrina sostiene el doble fundamento de la legitima
defensa. Un fundamento individual en defensa de los bienes juridicos propios, y el
fundamento supraindividual que defiende el Ordenamiento juridico frente a una agresion
ilegitima.

Cuarto. Para aplicar la eximente de la legitima defensa deben darse la concurrencia
de todos sus requisitos, los objetivos y el subjetivos. En base a la doctrina y jurisprudencia
consultadas vemos que los requisitos objetivos son: agresion ilegitima, necesidad de la
defensa, necesidad del medio empleado y la falta de provocacidn suficiente por parte del
defensor. Para aplicar la legitima defensa tanto de forma completa como incompleta, han
de concurrir los requisitos esenciales de agresion ilegitima y el requisito de necesidad de
la defensa. Es la agresion ilegitima la que genera la necesidad de la defensa, por lo que si
no hay una necesidad de defensa no cabe aplicar la legitima defensa, por eso son
requisitos esenciales. El resto de los requisitos, necesidad del medio empleado y la falta
de provocacién suficiente, son requisitos inesenciales, esto quiere decir que no cabe
aplicar la eximente de forma completa, pero si de forma incompleta, atenuando la
responsabilidad penal. En cuanto al elemento subjetivo, es un requisito esencial, debiendo
concurrir siempre en la legitima defensa, este elemento implica la exigencia de que el que
se defiende haya obrado conociendo las circunstancias de la agresion ilegitima de la que
era objeto y con intencion de defenderse.

Quinto. El exceso de la legitima defensa, es aquel en donde el sujeto que ejerce la
defensa, sobrepasas los limites de esta, es decir supera los requisitos de la legitima
defensa, dando lugar a dos tipos de excesos, por un lado, el exceso extensivo, que es aquel
que se da en la duracion de una defensa necesaria, y por otro, el exceso intensivo, que se
da en la intensidad lesiva de la defensa.

Sexto. El exceso intensivo tiene lugar como consecuencia de un error padecido por
el sujeto, que a su vez admite dos modalidades diferentes, de un lado, puede recaer sobre:

los limites normativos de la legitima defensa o error sobre la extension de la legitima
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defensa. Y, por otro lado, puede obedecer a una apreciacion equivocada acerca de la
necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion.

Séptimo. Admite la doctrina y la jurisprudencia la compatibilidad de las eximentes
de la legitima defensa y de miedo insuperable en los supuestos que se produce el exceso
intensivo, dependiendo de las circunstancias concretas del caso el miedo puede actuar
como causa que excusa su ejecucion. Los tribunales suelen aplicar el miedo insuperable
inserto en la legitima defensa, completando asi la aplicacion de la eximente de forma
completa.

Octavo. Uno de los problemas de los Tribunales es la aplicacion del principio de
proporcionalidad. Aunque parece que los Tribunales tiene claro la aplicacion de la tesis
de que la proporcionalidad debe darse entre la lesion que el medio de defensa puede
causar y la lesion que se pretende evitar, ain hay sentencias contradictorias al respecto.

Noveno. El Tribunal Supremo establece como regla general, que no puede apreciarse
como legitima defensa los supuestos de rifia mutuamente aceptada, dado que la contienda
es asumida por ambas partes, importa poco la prioridad de la agresion, cuando aceptan y
asumen la misma emitiendo una respuesta, por tanto, los atacantes y agresores son mutuos
y reciprocos. Pero serd el Juez, quien tiene que delimitar la produccién iniciaria del
mismo, para poder evaluar si se puede dar la agresion ilegitima a los efectos de apreciar
la eximente de defensa propia o si, por el contrario, se entiende que el enfrentamiento ha
sido aceptado, por lo que no cabria aplicarse la eximente de la legitima defensa.

Décimo. Existe en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sentencias que ilustran la
negativa de aplicar la eximente completa de legitima defensa en casos de mujeres
maltratadas que se defienden de sus agresores, con base en la desproporcién del medio
defensivo utilizado. Sin embargo, el Tribunal Supremo en su reciente sentencia de 8 enero
2019 que hemos referenciado, pone de manifiesto como la necesidad de la accion
defensiva, deben primar modulos objetivos, como la paridad del bien juridico que se tutela
y el afectado por la accion defensiva, la proporcionalidad del medio o instrumento
utilizado, empleo o uso que del mismo se hubiese realizado. A través de esta sentencia el
Tribunal parece entender de manera correcta el contenido de algunos requisitos de
configuracion de la legitima defensa, proporcionando una respuesta positiva ante la

defensa de una agresion ilegitima en el contexto de violencia de género.
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