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LA DEFENSA Y SU NECESIDAD RACIONAL

Defense and its rational need

MARIA JOSE JIMENEZ-DIAZ*

Fecha de recepcion: 08/09/2019
Fecha de aprobacién: 27/09/2019

RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto reflexionar sobre un requisito

de la legitima defensa, el segundo legalmente recogido en el articulo
20.4.° del Cédigo Penal, que a dia de hoy sigue sin ser pacifico en lo que
respecta a si la necesidad racional del medio empleado para impedir o
repeler la agresion ilegitima debe ser (o no) interpretado a la luz del
principio de proporcionalidad. Desde esta perspectiva, tras ofrecer una
breve revision de la jurisprudencia y de la doctrina cientifica al respecto,
se analizan los aspectos clave para determinar la racionalidad de la de-
fensa, entre los que destaca el examen del principio de menor lesividad y
los criterios para valorar dicha racionalidad. Por tltimo, se realiza una
aproximacién a aquellos supuestos en los que la defensa es irracional
por incumplimiento del requisito analizado y que técnicamente dan lu-
gar a la aparicion de la figura denominada exceso intensivo o propio.

PALABRAS CLAVE: Legitima defensa, articulo 20.4.° CP, racionalidad de

la defensa, necesidad racional del medio empleado para impedir o repe-
ler la agresion, principio de proporcionalidad, principio de menor lesivi-
dad, defensa irracional, exceso intensivo o propio.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to reflect on a requirement of self-

%*

defense, the second legally stated in article 20.4.° penal code, which to
this day is still not peaceful as to whether the rational need of the means
used to prevent or repel illegitimate aggression must be interpreted (or
not) according to the principle of proportionality. From this perspective,

Catedratica de Derecho Penal. Universidad de Granada.
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34 MARIA JOSE JIMENEZ-DIAZ

after offering a brief review of jurisprudence and scientific doctrine in
this regard, the key aspects are analysed to determine the rationality
of defence, among which the examination of the principle of least
harmfulness and the criteria to assess such rationality. Finally, an
approach is made to those cases in which the defense is irrational for
breach of the analyzed requirement and that technically give rise to the
appearance of the figure called intensive or own excess.

KEYWORDS: Self-defense, article 20.4.° penal code, rationality of the
defense, rational need for the means used to prevent or repel aggression,
principle of proportionality, principle of least harmfulness, irrational
defense, intensive or own excess.

SUMARIO: I. Introduccién.- I1. El requisito legal de la necesidad ra-
cional del medio: 1. Interpretacion jurisprudencial. 2. Interpretacion
doctrinal. 3. Determinaciéon de la racionalidad de la defensa:
3.1. El principio de menor lesividad. 3.2. El medio empleado para
la defensa. 3.3. Criterios para valorar la racionalidad de la defen-
sa. 3.4. El error objetivamente invencible acerca de la necesidad
racional del medio.- III. La defensa irracional: el exceso intensivo.
Delimitacién de su ambito.

I. INTRODUCCION

El tratamiento de cualquier institucién penal se ve condicionado por
el conjunto de circunstancias coyunturales que confluyen en un determi-
nado contexto histérico. La legitima defensa, no solo no se sustrae a di-
cho condicionamiento, sino que es una de las categorias mas permeables
a la influencia de las concepciones axiolégicas y culturales dominantes
en la comunidad, lo que explica que su caracter atemporal y universal
sea compatible con los vaivenes a los que queda sometido el alcance del
derecho de defensa, segin cudles sean las circunstancias que configuran
el modelo politico-social imperante!.

Huelga decir que nos encontramos ante la causa de justificacién por
excelencia en todos los sistemas penales?. Doctrinalmente, ha sido y si-

! De esta opinién, IGLESIAS RiO, M. A.: Fundamento y requisitos estructurales

de la legitima defensa. Consideracién especial a las restricciones ético-sociales, Comares,
Granada, 1999, p. 3. Para un analisis exhaustivo, vid. del mismo autor: Perspectiva
histérico-cultural y comparada de la legitima defensa, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Burgos, 1999.

2 En Espaifia apareci6é por vez primera con un alcance general en el Cédigo de
1848, y su ultima gran modificacién tuvo lugar mediante la reforma operada por la LO
8/1983, de 25 de junio, “en la que se suprimié la tradicional, pero muy criticada, distin-
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La defensa y su necesidad racional 35

gue siendo objeto de innumerables trabajos dogmaticos tanto nacionales
como internacionales. Jurisprudencialmente, acapara el mayor nimero
de resoluciones judiciales dictadas en materia de exclusion de la antiju-
ricidad, lo que supone que los tribunales espanoles se han pronunciado
sobre sus aspectos mas consensuados y también respecto de los mas con-
trovertidos. Como con razén afirma STRATENWERTH, hay pocos temas
en la dogmatica del Derecho penal que hayan sido discutidos con tanta
exhaustividad en los dltimos anos, debido a que de la interpretacién del
derecho a la legitima defensa depende, esencialmente, como se configu-
ren en definitiva las relaciones de los individuos entre si y de estos con la
comunidad?. Tras las afirmaciones anteriores seria factible deducir que
la legitima defensa ya estd agotada en su analisis y que, por tanto, no re-
quiere ser objeto de mas investigaciones. No obstante, entendemos que
todavia existen bastantes aspectos que, lejos de mostrar la claridad téc-
nica que requieren, se presentan difusos, enrevesados e, incluso, a veces
contradictorios en su interpretacién y que, en consecuencia, actualmente
siguen exigiendo atencién dogmaética y politico-criminal*. Como con ra-

cién entre legitima defensa propia, de familiares y extrafios, que a partir de entonces pa-
san a tener un tratamiento idéntico” (MOLINA FERNANDEZ, E: “La legitima defensa del
Derecho penal”, RTUAM, n° 25, 2012-1, p. 20).

3 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal. Parte General I. El hecho punible (traduc-
cién de Manuel CANCIO MELIA y Marcelo A. SANCINETTTI), Thomson-Civitas, Navarra,
2005, p. 194.

4 Como muestra baste mencionar el intenso debate que recientemente ha susci-
tado el caso de “Borja el altruista”, “Borja el Salvador”, “Borja el justiciero” o “el héroe
Borja” (segun las diferentes denominaciones otorgadas por algunos medios de comunica-
cién), cuyos hechos probados fueron los siguientes:

“Se considera probado y asi expresamente se declara que alrededor de las 07:45
horas del dia 8 de febrero de 2.015, el acusado, B., mayor de edad y sin antecedentes
penales, se encontraba en compaifiia de J. y N. cuando caminaban por la calle xxx de
Fuengirola (Malaga).

Que en ese momento el acusado y sus acompanantes acudieron en auxilio de M.,
quien estaba siendo golpeada por A. y M. para sustraerle el bolso que portaba hechos que
son objeto de otro procedimiento. J. y N.se quedaron en compania de M. mientras que el
acusado sali6 corriendo tras A. para recuperar el bolso sustraido.

Que tras dar el acusado alcance a A. y, ante la negativa de éste de entregar el bolso, se
produjo un forcejeo entre ambos en el curso del cual el acusado, siendo consciente de las
graves consecuencias que podria causar con su accién aunque sin pretender ni consentir
la efectiva produccién de las mismas, propiné a aquél dos puiietazos, uno de ellos en la
cabezay otro, bien en el mismo lugar, bien en el cuello o en el hombro, que determiné que
cayera al suelo, sufriendo un traumatismo craneoencefalico con hemorragia cerebral que
le provocé la muerte el dia 10 de febrero de 2015.

A. se encontraba divorciado y era padre de dos hijas, S., entonces mayor de edad, y
S., siendo en ese momento menor de edad”.
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36 MARIA JOSE JIMENEZ-DIAZ

z6n cree SILVA SANCHEZ, las dudas sobre la legitima defensa distan
bastante de verse despejadas’.

De acuerdo con esta idea de profundizar en algunos de aquellos ex-
tremos que precisan de dicha atencién, este trabajo tiene por objeto re-
flexionar sobre un requisito de la legitima defensa, el segundo legalmente
recogido en el articulo 20.4.°, que a dia de hoy sigue sin ser pacifico en lo
que respecta a si la necesidad racional del medio empleado para impedir
o repeler la agresién ilegitima debe ser (o no) interpretado conforme al
principio de proporcionalidad.

I1. EL REQUISITO LEGAL DE LA NECESIDAD RACIONAL DEL
MEDIO

El articulo 20.4.°, segundo, del CP recoge legalmente el requisito de
la necesidad racional del medio empleado en la defensa frente a la agre-
sién ilegitima, cuyo caracter accidental se acepta de forma unanime tan-
to por doctrina como por jurisprudencia. Tal consideracién permite, en
su caso, apreciar la eximente incompleta (art. 21.1° en relacién con el
art. 20.4° del CP) cuando se incumpla®.

Con dicho requisito, el legislador manifiesta su preocupacién por
el agresor y, dentro de ciertos margenes, trata de tutelar sus derechos.
Haciendo surgir el derecho de defensa del agredido, el Ordenamiento ju-
ridico afirma su propia primacia y la de los bienes ilegitimamente agre-
didos, de acuerdo con el doble fundamento de la legitima defensa que, de
forma casi unanime se patrocina por la doctrina espafiola’, pero limitan-

La Sentencia de 26 de diciembre de 2018, del Juzgado de lo Penal n° 9 de Mdlaga, con-
dend al acusado a dos afios de prisién como autor de un delito de homicidio por impru-
dencia grave, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal. La Audiencia Provincial de Mdlaga ha confirmado la anterior resolucién me-
diante Sentencia de 26 de abril de 2019 (JUR 2019\220730).

5 SILVA SANCHEZ, J. M.: “El mal absoluto”, En busca del Derecho penal. Esbozos
de una teoria realista del delito y de la pena, B. de F,, Argentina, 2015, p. 213.

¢ Exencién incompleta que no es la tnica via para tratar estos supuestos ni tiene
por qué ser apreciada de forma aislada dado que, en su caso, puede combinarse con otro
tipo de soluciones juridicas. Vid. al respecto, extensamente, JIMENEZ DIAZ, M.J.: El ex-
ceso intensivo en la legitima defensa, Comares, Granada, 2007, pp. 75 y ss.

7 De un lado, la defensa del bien juridico atacado injustamente (principio de nece-
sidad de defensa individual, de autoproteccién o proteccién individual) y, de otro, la pri-
macia del Derecho sobre lo ilicito (principio de reafirmacién o primacia del Derecho). Asi
pues, cuando un sujeto reacciona ante una agresion ilegitima, no sélo esta defendiendo
unos bienes individuales (propios o ajenos) sino también al propio Ordenamiento juridico
(vid. con detalle, JIMENEZ DIAZ, M.J.: Ibid., cit., pp. 5y ss.). Para un anélisis critico de la
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La defensa y su necesidad racional 37

dola a aquella que racionalmente sea adecuada, persigue que solo quede
justificada la que se sitie dentro de los limites de lo razonable, con lo que
no deja desamparado al agresor?.

Como indica IGLESIAS RfO, este requisito tiene un caracter dinami-
co, graduable y relativo y pretende ofrecer una respuesta individualizada
para la concrecién del juicio normativo o valorativo de la necesidad abs-
tracta de defensa’.

1. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

La racionalidad de los medios empleados para la defensa fue tradi-
cionalmente interpretada por el Tribunal Supremo como una referencia
a la proporcionalidad entre el ataque y la accion defensiva, llegando a tal
extremo en su exigencia que algunos autores afirmaron a finales de los
anos 50 que el Tribunal Supremo se habia convertido en un intérprete pu-
ramente aritmético de dicha proporcionalidad'’. Se requirid, sobre todo,
al comparar los medios utilizados por agresor y defensor!!, demandando
incluso, en ocasiones, una auténtica identidad de armas!'?. Otras veces,
declinando reclamar la absoluta igualdad entre los medios empleados,
situaba la proporcionalidad en la confrontacién de bienes juridicos'.

Sin embargo, con posterioridad, la jurisprudencia rechazé la idea
de proporcionalidad como criterio rector de la legitima defensa. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 16 de di-
ciembre de 1993'* consideraba que la proporcionalidad entre el bien que

teoria del doble fundamento, vid. PALERMO, O: La legitima defensa. Una revisién norma-
tivista, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2007, pp. 155y ss.

8 En este sentido, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho Penal.
Parte General, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 511.

° IGLESIAS RiO, M. A.: Fundamento y requisitos..., cit., p. 189.

1 DEL ROSAL, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L: Derecho Penal espanol (Lecciones),
Madrid, 1959, p. 178.

1 STS de 1 de junio de 1912 (Repertorio de Jurisprudencia Criminal 274 —en ade-
lante RIC-): “... la necesidad racional de los medios estriba en la proporcién que debe
existir entre los medios empleados para el ataque y los utilizados para la defensa ...".

12 STS de 20 de octubre de 1960 (RIC 775): “ es evidente la concurrencia de la pro-
porcionalidad del medio sin mas advertir la semejanza de los instrumentos empleados
por el procesado y la victima ”.

13 STS de 30 de septiembre de 1935 (RIC 128): “ el requisito 2° de la eximente 42, no exige
la igualdad de armas empleadas por agresor y defensor, lo cual colocaria a éste en manifiestas
condiciones de inferioridad sino la proporcién entre los bienes juridicos amenazados ”.

14 Repertorio jurisprudencial Thomson Reuters Aranzadi 1993\9476. En adelante
RJ (para resoluciones del Tribunal Supremo) o ARP (para resoluciones de las Audiencias
Provinciales).
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38 MARIA JOSE JIMENEZ-DIAZ

se defiende y el dano que se produce para defenderlo no es un elemento
estructural de la legitima defensa, como lo es en el estado de necesidad.
Es resenable por su claridad en esta linea la STS de 17 de septiembre de
1999 (RJ 1999\6627) que, precisamente, descarta la tesis de la parte de-
fensora por apoyarse “en una tergiversacion del texto del art. 20.4 CP. En
efecto, no es cierto que en dicho texto se requiera en forma expresa «la
proporcionalidad de la defensa y el medio empleado». La palabra «pro-
porcionalidad» no ha sido empleada por el legislador, pues éste ha parti-
do de una clara distincién 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 agresién. Esta
necesidad hace referencia a la defensa que sea adecuada (racional) para
repeler la agresién y defender los bienes juridicos agredidos; en modo
alguno entre los resultados de la accién de defensa y los posibles resul-
tados de la agresién debe existir proporcionalidad”. De fechas posterio-
res, en parecido sentido, pueden citarse las SSTS de 12 mayo de 2004 (RJ
2004\3770) y de 14 de abril de 2005 (RJ 2005\4355). Abundando en la dife-
rencia entre legitima defensa y estado de necesidad es muy interesante la
STS de 29 febrero 2000 (RJ 2000\1154) que manifiesta que: “La Acusacién
particular incurre en el error de considerar que la «necesidad racional
del medio» debe ser entendida a partir de la proporcionalidad entre la le-
sién que el medio puede causar y la lesion que se quiere evitar. Este punto
de vista proviene de una falsa identificacién de la legitima defensa con
una subespecie del estado de necesidad, que es ajena al derecho vigente,
en el que la distincién entre una y otra causa de justificacion es clara. La
defensa sera justificada, por lo tanto, no sobre la base de la proporciona-
lidad, sino en funcién de su necesidad”.

No obstante, en el mismo periodo en el que negaba la identificacion
entre racionalidad y proporcionalidad, también dict6é resoluciones que
seguian aludiendo a esta dltima como algo consustancial a la legitima
defensa. Asi, por ejemplo, la STS de 12 de mayo de 2004 (RJ 2004\3770)
senala que la necesidad racional del medio empleado para impedir o re-
peler la agresién “constituye un juicio de valor sobre la proporcionalidad
entre las condiciones, instrumentos y riesgos de la agresién y las propias
de los medios y comportamientos defensivos”!®. Parrafo literal este ulti-
mo empleado en resoluciones anteriores, como la STS de 3 de junio de

15 Vid. también SSTS de 10 de noviembre de 1994 (RJ 1994\8899); de 5 de abril de
1995 (RJ 1995\2821); de 4 de diciembre de 1997 (RJ 1997\8736); de 24 de febrero de 2000
(RJ 2000\1797) y de 18 de diciembre de 2003 (RJ 2004\611).
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La defensa y su necesidad racional 39

2003'¢ que, tras reconocer que el CP en absoluto equipara racionalidad
del medio con proporcionalidad del medio, afirma que “para juzgar la
necesidad la necesidad racional del medio empleado en la defensa, no
sOlo debe tenerse en cuenta la naturaleza del medio, en si, sino también el
uso que de él se hace y la existencia o no de otras alternativas de defensa
menos gravosas en funcién de las circunstancias concretas del hecho”.
Quiere decirse que nuestro mas Alto Tribunal, ha venido sosteniendo pa-
ralelamente ambas tesis, una que equipara proporcionalidad y racionali-
dad y otra que la rechaza.

Mas recientemente, el Tribunal Supremo sigue mostrando esa ambi-
valencia en las escasas resoluciones dictadas en esta materia en los tlti-
mos anos'’, pues mientras en unas se apoya en el juicio de proporciona-
lidad para vertebrar el requisito de la necesidad racional del medio, en
otras, no recurre a dicha idea sino que sigue parametros mas acordes con
la postura que interpreta que el requisito segundo del art. 20.4 debe sus-
tentarse en el principio de menor lesividad. En este dltimo sentido, puede
citarse la Sentencia de 12 de noviembre de 2012 (RJ 2013\931), cuando
sostiene que “En estas circunstancias no cabe reprochar al recurrente
que no se hubiera detenido a analizar serenamente la situacién y encon-
trar un medio de defensa contra la agresion que, a la vez de eficaz para
repeler el ataque, fuera también el menos lesivo de los que tuviera a su
disposicidn, los cuales se desconocen”. Y también la STS de 23 de septien-
bre de 2011 (RJ 2011\6716), que destacando que es en la adecuacion del
medio empleado para defenderse donde puede ubicarse la linea que se-
para la eximente completa de la incompleta de legitima defensa, declara
que “para juzgar la necesidad racional del medio empleado en la defensa

16 RJ2003\4287.

7 Consultada la base de datos Aranzadi Instituciones, en la voz “Necesidad racio-
nal del medio empleado”, tnicamente se recoge una Sentencia del Tribunal Supremo
de 2019, la de 8 de enero de ese afno (RJ 2019\39), que carece de interés a los efectos de
ilustrar la doctrina del citado érgano judicial en la materia tratada, puesto que la misma
se limita a estimar la aplicacion de la legitima defensa como eximente completa (en lugar
de en su forma incompleta, como hizo la sentencia de instancia), por entender que en el
caso revisado, no podia hablarse de desproporcién en la reaccion, partiendo de la base de
que la necesidad racional del medio “ha de ser medida, no como en un laboratorio, sino
in casu, situandonos en la posicién del agredido y contando con todas circunstancias (al-
ternativas, situacién, posibilidades)”.

Tras la citada resolucién de 2019, la siguiente que figura del TS es ya de 2014, con-
cretamente se trata de la STS de 6 de octubre (RJ 2014\4991) a la que se aludira con pos-
terioridad. Por tanto puede afirmarse que las tltimas resoluciones del Tribunal Supremo
relevantes en este asunto son del afio 2014 (salvo error u omisién por nuestra parte al
realizar la busqueda de jurisprudencia).
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no solo debe tenerse en cuenta la naturaleza del medio, en si, sino tam-
bién el uso que de él se hace y la existencia o no de otras alternativas de
defensa menos gravosas en funcién de las circunstancias concretas del
hecho”.

La otra postura de recurrir al juicio de proporcionalidad para verte-
brar el requisito de la necesidad racional del medio, se advierte claramen-
te en varias resoluciones. De la STS de 4 de marzo de 2011 (RJ 2011\2634)
puede afirmarse exactamente lo mismo que de la anteriormente citada
STS de 3 de junio de 2003 puesto que aunque no se incluya entre las que
cita como precedente, reproduce sus mismos argumentos. Cabe destacar
la STS de 6 de octubre de 2014 (RJ 2014\4991), que en relacién al caso
sobre el que se pronuncia, entiende que “la existencia de otras alterna-
tivas de respuesta proporcional al alcance de quien se defiende era in-
cuestionable”, razén por la que la “apreciacion de la eximente completa
de legitima defensa... no es correcta en términos juridicos”. Mas concre-
tamente, estima que “ni siquiera la insercién del temor o miedo dentro
de la estructura de la legitima defensa... permite en este caso concreto
equiparar proporcionalmente la magnitud de la agresion sufrida con la
reaccién consistente en disparar hacia donde era posible que se halla-
se quien estaba acechando”. Por tanto, “la Sala entiende que falta el re-
quisito de la proporcionalidad del medio de defensa empleado, debiendo
prevalecer el deber juridico de no poner en peligro la vida de los demas
ante situaciones de peligro incierto e indeterminado, como fue al que se
enfrenté el acusado”, dado que dicho acusado (absuelto por el Jurado!®)
disponia de “alternativas reales de las que no puede prescindirse en el
momento de ponderar el juicio de proporcionalidad”?. Igualmente, se
observa esa tendencia de recurrir a la proporcionalidad para interpretar
el requisito de la necesidad racional del medio en la STS de 6 de marzo de
2013 (RJ 2013\5013), cuando al justificar la correcta inaplicacién del art.
20.4 CP a un agente que habia lesionado a un ciudadano que se le “enca-
ré”, por no afirmarse la necesidad de defensa (aunque existiera agresion
ilegitima, la situacién estaba controlada por la presencia de 5 agentes en
total), manifiesta que se impone la fundamental distincién entre “falta

18 Mediante Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 14 de junio de 2013
(ARP 2013\1141).

1 Finalmente, el desacuerdo del TS con el tratamiento que el Jurado habia dis-
pensado a la legitima defensa (y a otras cuestiones) no pudo ser “corregido en casacién”
por razones de orden procesal (Fundamento de Derecho 3, letra C), tal y como ya antes
estimo6 el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia al resolver el recurso de apelacion
interpuesto contra la anterior resolucién (vid. STSJA de 10 de diciembre de 2013 —ARP
2014\298-).
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de necesidad de la defensa” y “falta de proporcionalidad de los medios
empleados para impedir o repeler la agresiéon”. “Si no hay necesidad de
defensa se produce un exceso extensivo o impropio”, pero “si lo que falta
es la proporcionalidad de los medios”, el posible exceso seria intensivo
o propio. Obsérvese cémo recurre a la “falta de proporcionalidad de los
medios” para referirse al 2° requisito del articulo 20.4 CP, argumentacion
esta recurrente en bastantes resoluciones.

Asimismo, encontramos algunas sentencias que resultan confusas e
incluso contradictorias, puesto que incorporan la dualidad de posturas en
una misma resolucién, ya que aunque parecen postularse a favor de iden-
tificar racionalidad del medio con proporcionalidad, sorprendentemen-
te, también invocan resoluciones propias anteriores en las que el criterio
era el de rechazar dicha identificacién. Muestra evidente es la STS de 10
de junio de 2014 (RJ 2014\3933), que primero recurre a la proporcionali-
dad para interpretar la necesidad racional del medio empleado??, después
menciona su doctrina en la que la rechaza?', para concluir aceptandola
de pleno, mediante afirmaciones tales como la siguiente: “la defensa ha
de situarse en un plano de adecuacién, buscando aquella proporcionali-
dad que, conjurando el peligro o riesgo inminentes, se mantenga dentro

20 “la necesidad racional del medio empleado supone: necesidad o sea que no pue-

de recurrirse a otro medio menos lesivo; y la proporcionalidad en modo racional no ma-
temaético que habra de examinarse desde el punto de vista objetivo y subjetivo, en funcién
no tanto de la semejanza material de las armas o instrumentos utilizados, sino de la situa-
cién personal y afectiva en la que los contendientes se encuentran, teniendo en cuenta las
posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del bien
juridico en peligro y la propia naturaleza humana, de modo que —-esa ponderacion de la
necesidad instrumental de la defensa ha de hacerse comprendiendo las circunstancias en
que actuaba el sujeto enjuiciado—, de manera flexible y atendiendo a criterios derivados
de maximas de experiencia en un andlisis concreto de las circunstancias de cada uno”.

2t “deciamos en la STS. 470/2005 de 14.4 (RJ 2005, 4355), siguiendo la doctrina
de la STS. 17.11.99 (RJ 1999, 8714), que el art. 20.4 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777) 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 distincién entre defensa necesaria y estado de necesidad. Lo que la ley ex-
presamente requiere para la defensa es la “necesidad racional del medio empleado” para
impedir o repeler la agresién. Esta necesidad hace referencia a la defensa que sea adecua-
da (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 proporcionalidad, es decir, como precisan las SSTS. 29.2 (RJ 2000, 1154) y
16.11.2000 (RJ 2000, 10657) y 6.4.2001 (RJ 2001, 3348), no puede confundirse la nece-
sidad racional del medio empleado con la proporcionalidad como adecuacién entre la
lesién que pueda ser causada con el empleo del objeto u arma utilizada, y la que se quiere
evitar, pues la defensa est4 justificada en base a su necesidad y no por la proporcionalidad
mencionada”.
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de los limites del imprescindible rechazo de la arbitraria acometida, sin
repudiables excesos que sobrepasen la necesaria contraprestaciéon”. De
acuerdo con esta ultima tesis, afirma que “en la determinacién de la ra-
cionalidad priman fundamentalmente médulos objetivos, atendiendo no
solamente a la ecuacién o paridad entre el bien juridico que se tutela y el
afectado por la reaccién defensiva, sino también a la proporcionalidad
del medio o instrumento utilizado, empleo o uso que del mismo se hu-
biese realizado, circunstancias del hecho, mayor o menor desvalimiento
de la victima y, en general, sus condiciones personales, posibilidad del
auxilio con que pudiera contar etc. sin desdeniar absolutamente aspectos
subjetivos relevantes y de especial interés pues dada la perturbacién ani-
mica suscitada por la agresién ilegitima, no puede exigirse el acometido
la reflexion, serenidad y tranquilidad de espiritu para, tras una suerte de
raciocinios y ponderaciones, elegir finalmente aquellos medios de defen-
sa mas proporcionados, con exacto calculo y definida mensuracion de
hasta donde llega lo estrictamente necesario para repeler la agresion”.
Termina sosteniendo que: “si lo que falta es la proporcionalidad, el po-
sible exceso intensivo o propio no impide la aplicacién de una eximente
incompleta, teniendo en cuenta tanto las posibilidades reales de una de-
fensa adecuada a la entidad del ataque y la gravedad del bien juridico en
peligro, como la propia naturaleza humana”.

En definitiva, tras el anterior recorrido se evidencian tanto las oscila-
ciones como la ambivalencia mostrada por el Tribunal Supremo en esta
materia. Si bien tradicionalmente patrociné la idea de proporcionalidad
como criterio rector de la legitima defensa, después la rehus6 contunden-
temente al negar su identificacién con la racionalidad de la defensa. No
obstante, coetidneamente a la fase de rechazo, dict6 resoluciones en las
que seguia aferrandose a la proporcionalidad como algo consustancial a
esta causa de justificacion, resistiéndose asi a abandonar su arraigada tesis
sustentada en el juicio de proporcionalidad para vertebrar el requisito de
la necesidad racional del medio. Puede concluirse, pues, que el concepto
de proporcionalidad sigue impregnando con caracter general la eximente
de legitima defensa en la jurisprudencia del Supremo, siendo interpretada
ocasionalmente, incluso, de la forma mas tradicional y rancia.

2. INTERPRETACION DOCTRINAL

Por lo que se refiere a la doctrina cientifica, tiempo atras hubo auto-
res que también recurrieron al principio de proporcionalidad para re-
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solver el requisito de la racionalidad del medio??. Desde hace afios, sin
embargo, se acepta de forma practicamente unanime?® que en la legitima

2 Esel caso, por ejemplo, de CORDOBA RODA, DIAZ PALOS y SAINZ CANTERO.
El primero considera que debe existir proporcionalidad de la defensa concretamente
interpuesta respecto de la agresién respectiva (CORDOBA RODA, J.: Las eximentes in-
completas en el Cédigo Penal, Publicaciones del Instituto de Estudios Juridicos, Oviedo,
1966, p. 106). DIAZ PALOS, en su monografia sobre legitima defensa, titula el apartado
dedicado al segundo requisito de la eximente, precisamente, proporcionalidad. Entiende
este autor que la exigencia de proporcionalidad no suele faltar en ningtin Cédigo, ya sea
consignado de forma expresa, como lo hace el Cédigo espaiiol al hablar de la necesidad
racional del medio empleado para la defensa, ya sea implicitamente, como ocurren en
otros Cédigos extranjeros (DIAZ PALOS, F: La legitima defensa (Estudio técnico-juridico),
Bosch, Barcelona, 1971, pp. 68 y 69). Por tltimo, SAINZ CANTERO, a propdsito del ana-
lisis que efectiia sobre como ha de ser la defensa, indica que esta debe ser proporcionada
a la agresion, lo que exige la comprobacién, de un lado, entre los medios utilizados res-
pectivamente para agresiéon y defensa (“supone, por tanto, que el medio que se utiliza para
la defensa sea racionalmente proporcionado al medio que utiliza el agresor” —con cursiva
en el original-), de otro, entre la intensidad y naturaleza de una y otray, por ultimo, entre
los bienes juridicos en conflicto. En relacién a estos dltimos, considera que “el princi-
pio de ponderacién de bienes ha de cumplir también en este punto funcién esencial”,
de manera que no se sacrifique un bien juridico de mayor valor para defender otro de
valor inferior (SAINZ CANTERO, J. A.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Bosch,
Barcelona, 1990, pp. 600y 601).

2 Entre otros muchos, vid. CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal espariol. Parte
General, I1, Teoria juridica del delito, Tecnos, Madrid, 1998 (72 reimpresién, 2005), pp. 235
y 236; CORCOY BIDASOLO, M.: “«Restricciones» jurisprudenciales al derecho de defen-
sa: legitima defensa y principio de legalidad”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
(ADPCP), 1991, fasciculo 3, p. 927; GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoria juridica del delito.
Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1984 (reimpresién 1992), p. 350; LUZON
PENA, D.M.: “Legitima defensa y estado de necesidad defensivo”, Comentarios a la
Legislacién Penal. La reforma del Cédigo Penal de 1983, Tomo V-Vol. 1° (Libro I del Cédigo
Penal), Edersa, Madrid, 1985, pp. 258 y 259; del mismo autor, idéntico trabajo, pero ac-
tualizado conforme al Cédigo penal vigente: en Aspectos esenciales de la legitima defen-
sa, 2* edicién actualizada y ampliada, Buenos Aires, 2002, pp. 557 y 558; MORILLAS
CUEVA, L.: Sistema de Derecho Penal. Parte General, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 519 y
520; OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho Penal. Parte
General. Teoria juridica del delito, 2* edicién, Editor Rafael Castellanos, Madrid, 1986, pp.
220 y 221; QUINTERO OLIVARES, G. (con la colaboracién de MORALES PRATS, F):
Parte General del Derecho Penal, Adaptada al programa de ingreso en las carreras judicial y
fiscal, 5% ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 197; ROXIN, C.: Derecho Penal.
Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito (Traduccién de
la 22 edicién alemana y notas por Diego-Manuel LUZON PENA; Miguel DIAZ y GARCIA
CONLLEDO; y Javier DE VICENTE REMESAL), Civitas, Madrid, 1997 (reimpresién
2006), p. 632; del mismo autor, “Las «restricciones ético-sociales» al derecho de legi-
tima defensa” (traduccién por José Manuel GOMEZ BENITEZ), Cuadernos de Politica
Criminal, n° 17, 1982, p. 299.

Hay autores que consideran que la idea de proporcionalidad, como fundamento y
criterio rector a partir del cual deben establecerse los limites de la funcién defensiva,
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defensa no rige dicho principio por varias razones. En primer lugar, por-
que la regulacion legal no exige ninguna ponderacion entre el mal que se
causa con la defensa y el que se pretende evitar impidiendo o repeliendo
la agresién o, desde otra dptica, entre el bien amenazado por la agresion
y aquel que resulta menoscabado con la accién de defensa. En segun-
do extremo, porque tampoco se requiere que el medio empleado por el
defensor sea proporcional al utilizado por el agresor. Y en tercer orden,
porque se difuminarian los limites entre legitima defensa y estado de ne-
cesidad (eximente en la que si rige el principio de proporcionalidad), de
forma que una de las dos resultaria superflua**. Ademas, se estrecharian
sin base legal alguna los limites de la legitima defensa, que quedaria con
un ambito mas reducido que el estado de necesidad, debido a que, aun li-
mitados los dos por el principio de proporcionalidad, aquella exige como
requisito ineludible la agresién ilegitima en tanto que este no. En defini-
tiva, la eximente cuarta del articulo 20 no esta regida por el principio de
proporcionalidad, de forma que, cumpliendo con sus requisitos, el dano
producido por la defensa puede superar al derivado de la agresién, siem-
pre dentro de unos limites que seran sefialados con posterioridad.

3. DETERMINACION DE LA RACIONALIDAD DE LA DEFENSA

3.1.  Elprincipio de menor lesividad

Aceptando la premisa de que la racionalidad del medio no puede ser
entendida como proporcionalidad entre los medios empleados por agre-
sor y defensor, ni tampoco como proporcionalidad entre los bienes ju-

puede admitirse en sentido amplio, pero “en sentido estricto puede afirmarse que la le-
gitima defensa no contiene exigencia alguna de proporcionalidad concreta” (COBO DEL
ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho Penal..., cit., p. 511), dado que no implica
ninguna suerte de ponderacién entre el mal causado y el impedido ni tampoco compa-
racion de medios en clave aritmética (COBO DEL ROSAL, M. y QUINTANAR DIEZ, M.
Instituciones de Derecho penal espariol. Parte general, CESEJ, Madrid, 2004, p. 151). Otros
penalistas admiten la exigencia de proporcionalidad (“Hay quienes hablan aqui de una
exigencia de «proporcionalidad», lo que puede admitirse ”), si bien matizando el alcance
de la expresidn, en el sentido de no entenderla como comparacién de armas, sino utili-
zandola para valorar hasta qué punto, dada la situacién en que se encontraba el defensor,
existia alguna posibilidad de evitar la agresién de un modo menos lesivo (BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I et al.: Curso de Derecho Penal: Parte General, 32 ed., Ediciones
Experiencia S.L, Barcelona, 2016, p. 247).

24 En tal linea, entre otros, OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E. y HUERTA
TOCILDO, S.: Derecho Penal..., cit., p. 221.
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ridicos afectados de uno y otro, los criterios segiin los cuales habra de
determinarse dicha racionalidad deben buscarse en el principio de menor
lesividad?®®, de manera que quien se defienda, tendra que escoger de en-
tre todos los medios eficaces de defensa que se encuentren a su dispo-
sicién, aquel que resulte menos dafino y peligroso?, o en palabras de
JAKOBS, el que comporte la pérdida minima para el agresor’”. No obs-
tante, lo que tan facilmente se enuncia en teoria, se transforma en algo
sumamente complejo en el momento de su apreciaciéon en el supuesto
concreto. Como con acierto sostiene STRATENWERTH, por muy claro
que pueda parecer en el terreno de los principios, en el caso individual
puede resultar muy dificil averiguar cudl habria sido el medio de defensa
mas leve que el elegido, de manera que, con frecuencia, la duda acerca
de si no habria bastado un medio mas leve que el finalmente escogido,
solo se habria podido disipar si el agredido hubiera hecho la comproba-
cién factica correspondiente, corriendo entonces el riesgo de perder la
ocasién para ejercer una defensa efectiva. Por tal razon entiende el autor
germano, que al agredido tiene que estarle permitido hacer uso directo
de medios previsiblemente efectivos en lugar de otros inseguros, cuando
de lo contrario, posiblemente seria demasiado tarde como para repeler el
ataque?. Y es que, como advierte ROXIN, el principio del medio menos
lesivo resulta relativizado por el hecho de que el agredido no tiene por
qué correr ningdn riesgo, de forma que, por principio, no esta obligado
a recurrir a medios defensivos menos peligrosos si es dudosa su eficacia
para la defensa (por ejemplo, no es preciso que se arriesgue a utilizar los
punos si no esta seguro de poder terminar sin heridas o a efectuar un dis-
paro de advertencia cuando, si no tiene éxito, es posible que tenga lugar
la agresién)®.

% En semejante s,entido, entre otros, IGLESIAS RiO, M. A.: Fundamento y requi-
sitos ..., cit., p. 191; GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoria juridica del delito..., cit., p. 350;
JESCHECK, H. H. y WEIGEND, T.: Tratado de Derecho Penal. Parte General (traduccion
de Miguel OLMEDO CARDENETE), 5% edicién corregida y ampliada, Comares,,Granada,
2002, p. 368. Para un anélisis exhaustivo de este principio, vid. IGLESIAS RIO, M. A.:
Fundamento y requisitos..., cit., pp. 191 y 201 y ss.

26 En este sentido se manifiesta la doctrina mayoritaria. Eptre otros, (;OBO DEL
ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho Pgnal , cit., p. 512; GOMEZ BENITEZ, J.M.:
Teoria juridica del delito..., cit., p. 353; LUZON PENA, D.M.: “Legitima defensa y esta-
do...”, cit., p. 256 (1985) y p. 555 (2002).

27 JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputa-
cion (traduccion de Joaguin CUELLO CONTRERAS y José Luis SERRANO DE MURILLO),
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 472.

28 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal..., cit., p. 200.

2 ROXIN, C.: Derecho Penal..., cit., p. 629.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nrimero 129, I11, Epoca I1, diciembre 2019, pp. 33-64



46 MARIA JOSE JIMENEZ-DIAZ

3.2.  Elwmedio empleado para la defensa

Las referencias al medio empleado para la defensa deben interpre-
tarse conforme a un concepto de medio en sentido amplio, es decir, como
procedimiento o modo de defensa en su conjunto, que englobaria tanto la
clase de medio o instrumento concretamente usado (naturaleza o medio
en sentido estricto) como la utilizacién particular que se realice del mis-
mo (intensidad)3°.

Al respecto conviene hacer algunas precisiones importantes. La pri-
mera es que, aun partiendo de la base de que el sujeto debe escoger para
su defensa el procedimiento menos lesivo de todos, dicha eleccién solo
podré ser realizada entre los que tenga disponibles en el momento de
la agresién, siendo alta la probabilidad de que las posibilidades que se
le presenten sean bastante limitadas. La segunda, que tal procedimiento
defensivo habra de ser el menos lesivo, pero siempre y cuando resulte
idéneo para repeler o impedir el ataque. Asi pues, la idoneidad®' debe ser
concebida como la aptitud del medio (en sentido amplio) para que la de-
fensa sea eficaz, esto es, que en una consideracién ex ante al menos supo-
ne una posibilidad elevada de defensa exitosa contra la agresién, aspecto
este ultimo para el que, sin duda, sera decisiva la propia capacidad del
defensor en orden a su manejo3?. Ahora bien, aunque la idoneidad del
medio haya de ser tomada en consideracién a la hora de afirmar el requi-
sito segundo del art. 20.4.°, ha de actuarse con cautela en el momento de
valorarla, porque una exagerada interpretacién sobre la misma podria
llevarnos al absurdo de rechazarla (y con ello la racionalidad del medio)
en hipétesis de defensa en las que el agredido se encuentra en una clara
posicién de desventaja y en la que, por tanto, la accién concreta de defen-
sa se muestra desde el inicio como no apta para cumplir la finalidad de
impedir o repeler el ataque3. Por otra parte, ha de tenerse presente que

30 En dicho sentido es interesante la STS de 9 de febrero de 1990 (RJ 1990\1370), la
que afirma que el “medio” debe ser interpretado tanto en el sentido de especie, como en el
de medida en que el mismo se usa.

31 Para un detallado analisis sobre esta caracteristica, vid. BALDO LAVILLA, F.:
Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las «situaciones de necesidad» de
las que derivan facultades y deberes de salvaguarda, 2* ed., Bdf, Montevideo-Buenos Aires,
2016, pp. 451 y ss.; IGLESIAS RIO, M. A.: Fundamento y requisitos..., cit., pp. 191 y ss.

32 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal..., cit., p. 200.

3 Nos dice STRATENWERTH que “es controvertida la cuestion de si solo cabe jus-
tificar como defensa aquellas acciones que son idéneas a tal efecto, es decir, que en una
consideracién ex ante, al menos, abren la «posibilidad elevada de una defensa exitosa
contra la agresién»”, porque “tal interpretacién comportaria la consecuencia, totalmente
intolerable, de que la victima demasiado débil para emprender la defensa tendria que
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el defensor, en el contexto en el que estd siendo objeto de una agresion,
aparte de tener limitadas posibilidades de eleccién para defenderse, pue-
de que asimismo tenga serias dificultades para averiguar la idoneidad
de los medios a su alcance, a lo que hay que unir la situaciéon angustiosa
de 4nimo que normalmente acomparna a este tipo de situaciones, lo que
no ayuda, precisamente, a tener la serenidad suficiente para escoger con
frialdad el procedimiento defensivo. Esta cuestiéon nos introduce en el
que quizés sea el aspecto mas problemaético del requisito de la necesi-
dad racional del medio, cual es la forma en la que debe medirse dicha
racionalidad: si con arreglo a médulos netamente objetivos o introdu-
ciendo también cuantos aspectos subjetivos confluyan en la persona del
defensor.

Pero antes de pasar a dicho tema, abundando en el de la eleccién del
medio idéneo menos lesivo, debe hacerse una breve referencia a la even-
tualidad de que entre las posibilidades de actuacién del sujeto se encuen-
tre la de huir, evitar el ataque o recurrir a la autoridad.

La jurisprudencia suele adoptar dos soluciones: bien afirmar, sin ma-
yor explicacion, la no exigibilidad de la fuga’* aunque sea posible; bien
ofrecer como argumento el ya tradicional de que sera exigible o, cuanto
menos, recomendable, cuando sea decorosa®® o no vergonzante3® para el
agredido. Sea como fuere, el Tribunal Supremo parte de la base de que la
posibilidad de marcharse o de escapar, por si misma, no permite excluir
el caracter necesario de la defensa®.

En lo que se refiere a la doctrina cientifica, unos autores postulan que
cabe recurrir a medios mas nocivos para el agresor, incluso aun cuando
sea posible la huida o fuga, invocando el fundamento supraindividual de
la legitima defensa sobre la base de que el Derecho no tiene por qué ceder
ante el ataque injusto®. Otros, con una argumentacién basada en el tenor
literal de la regulacion, sostienen que lo que la ley permite es una defensa
soportar la agresion sin luchar: itambién aquel que, atacado por un gran namero de per-
sonas, al menos quiere alcanzar a alguno de sus agresores, antes de sucumbir, tiene que
tener derecho a hacerlo!” (ibid, cit., p. 199).

3% Vid. SSTS de 1 de abril de 1990 (RJ 1990\3027) y 24 de septiembre de 1994 (RJ
1994\7183).

35 STS 30 de octubre de 1992 (RJ 1992\8619). La STS de 30 de octubre de 1985 (RJ
1985\5073) afirma que no puede “exigirse juridicamente... una solucién de huida, medio
no siempre seguro y poco decoroso la ley no puede imponer al que es victima de una
agresion se sustraiga a ella apelando a la fuga”.

36 STS de 2 de octubre de 2002 (RJ 2002\8686).

37 STS de 5 de mayo de 1999 (RJ 1999\3393).

38 De esta opinion, COBO DEL ROSAL, M.y VIVES ANTC)N, T. S.: Derecho Penal...,
cit., p. 512; ROXIN, C.: Derecho Penal..., cit., p. 633.
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necesaria para repeler la agresién, y desde luego, escapar corriendo no
es repeler la agresion®. Por su parte encontramos quienes manifestando
una opinién muy particular, entienden que la razén por la que no es exi-
gible la huida es que con ella se estaria aceptando una segunda agresion
contra la libertad de actuacién y movimientos del atacado*’. Otra opcién
es afirmar, sin mas, que no se puede imponer al sujeto dicha via, negan-
dole la posibilidad de defenderse*'. También se patrocina que la huida
puede ser exigible tan solo para evitar una defensa que resultaria extre-
madamente desproporcionada*. Y no faltan quienes consideran que si el
sujeto agredido podia haber recurrido a medios menos lesivos (como la
fuga o la intervencién de la autoridad), dejara de concurrir el requisito de
la necesidad racional®. Pero en lo que si que hay acuerdo es en entender
que la fuga es la via recomendable cuando la agresion proviene de algiin
sujeto inculpable o con culpabilidad disminuida, de manera que si pu-
diendo escogerse no se utiliza, no se cumpliria con la racionalidad de la
defensa*.

Por lo que se refiere a la evitacion de la agresion (en el entendimiento
de que se trata de un supuesto distinto a la huida —ej. esquivar un pu-
fietazo o saltar de un lado a otro-), asi como al recurso a la autoridad,
también hay opiniones a favor y en contra de su exigencia cuando de esa
forma puede evitarse el peligro que acecha con la agresion. A favor de
estimar que el agredido debe optar por esquivar el ataque cuando dispone
de dicha opcién se ha alegado, por ejemplo, que con ello no se produ-
ce ninguna agresién nueva a su libertad®. En contra se ha argumentado
que el agredido no tiene por qué aceptar ni siquiera los efectos parciales
de la agresidén, a no ser que de no proceder a la evitacion se realice una
defensa desproporcionada o una vulneracién del principio de solidari-
dad minima“*, asi como también que eludir la agresién no es en realidad

3 ROXIN, C.: Derecho Penal..., cit., p. 633.

4 LUZON PENA, D. M.: “Legitima defensa y estado...”, cit., p. 257 (1985) y pp. 556
y 557 (2002).

4 OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E.y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho Penal...,
cit., p. 221.

42 MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, 10* edicién actualizada y revisada
(con la colaboracién de V. Gémez Martin y V. Valiente), Reppertor, Barcelona, 2015 (22
reimpresién, agosto 2016), p. 455.

4 CORDOBA RODA, J.: Las eximentes incompletas..., cit., pp. 106y 107.

4 Con esta interpretacién estricta del requisito de la necesidad racional del medio,
se da entrada a la restriccion ético-social propuesta para estos supuestos.

45 LUZON PENA, D. M.: “Legitima defensa y estado...”, cit., pp. 258 y 259 (1985) y
p. 557 (2002).

4 JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General..., cit., p. 477.
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defensa, lo que se hallaria en contradiccién con la ley que permite de-
fenderse*’. Por lo que se refiere al recurso a la ayuda de la autoridad, se
ha invocado para estimar que es lo procedente, que la accién de defensa
particular que se realiza en presencia de la policia constituye un injusto
por la difuminaciéon de competencias que supone*®. Para sostener que el
sujeto puede actuar particularmente, incluso cuando quepa el auxilio de
las fuerzas estatales, se ha recurrido al razonamiento antes indicado de
que tal actuacion no puede ser calificada de defensa y la infraccién de la
ley que ello supondria®.

Somos de la opinién de que todas estas tesis doctrinales enriquecen
enormemente la discusion cientifica, pero también, que con miras a la
practica no es facil dictar reglas generales que puedan ser aplicables a
todos los supuestos planteados®. Habra casos en que huir o esquivar la
agresion sera la via escogida por el agredido, no como eleccién razonada
del medio idéneo menos lesivo, sino como reacciéon humana compren-
sible tendente a evitar el dafio con el menor costo personal, sobre todo
cuando se trate de ataques dirigidos contra bienes juridicos como la vida
o la integridad fisica. En cualquier caso, consideramos que salvo respec-
to de agresiones procedentes de personas inculpables o con culpabilidad
disminuida (sobre todo por inimputabilidad) y aquellas hipétesis en las
que, de no adoptar una u otra, solo se tendria a disposicién un medio ex-
traordinariamente lesivo para hacer frente a la agresion, no puede exigir-
se al sujeto que no se defienda y que opte por la huida o la evitacion, y ello
por dos razones de entre las que han sido alegadas: la primera, porque se
estaria ignorando el fundamento supraindividual de la legitima defensa,
y la segunda, porque, en efecto, ninguna de ellas es un acto de defensa,
luego mal puede afirmarse que su puesta en practica es uno de los medios
que el sujeto tiene disponibles para llevarla a cabo. Por lo que se refiere
al recurso a la autoridad, sin embargo, la cosa cambia. Consideramos que
si, efectivamente, el sujeto amenazado tiene a su alcance la posibilidad
de ser protegido frente a la agresién por la autoridad competente y tal
intervencion va a resultar menos lesiva, su derecho de defensa cede a
favor de la actuacion policial. Pero solo y en el exclusivo caso de que se
cumpla esa doble condicién: que el auxilio de la autoridad sea efectivo
para impedir o repeler la agresion (pues, pudiera ser, que los segundos

47 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal..., cit., p. 199.

4 JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General..., cit., p. 481.

4 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal..., cit., p. 199.

50 En este sentido, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho Penal...,
cit.,, p. 512; SAINZ CANTERO, J. A.: Lecciones..., cit., p. 600.
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que median entre reclamar la ayuda y su puesta en practica fueran vitales
para impedir la consumacién del dano) y que tal forma de rechazo de la
agresion sea ciertamente un procedimiento menos lesivo que la autode-
fensa particular del sujeto.

3.3.  Criterios para valorar la racionalidad de la defensa

Corresponde abordar el tema que consideramos crucial en la deter-
minacion del requisito segundo del art. 20.4° CP, cual es el de los criterios
que han de seguirse al valorar la racionalidad del medio empleado para im-
pedir o repeler la agresién. Se trata de establecer los parametros confor-
me a los cuales debe afirmarse o no que el procedimiento seleccionado
para la defensa es el menos lesivo de entre los idéneos disponibles. El de-
bate gira en torno a la clase de circunstancias que deben tomarse en con-
sideraciéon para la realizacion del juicio de racionalidad: si debe basarse
solo en datos de tipo objetivo o si ha de atenderse también a extremos de
caracter subjetivo.

Aunque algunos autores proponen medir la racionalidad teniendo en
cuenta tanto a las circunstancias objetivas como a las propiamente sub-
jetivas del agente (estado de dnimo...)%!, lo cierto es que la doctrina ma-
yoritaria, a la que nos sumamos, se muestra partidaria de entender que
la racionalidad ha de valorarse ex ante y conforme a un criterio objetivo™.
Deben apreciarse, pues, la totalidad de los datos objetivos concurrentes
cuando se produce el ataque, tanto atinentes a la agresiéon en si misma
(tipo de ataque, instrumento utilizado...) como a las circunstancias que la
rodean (lugar, hora, situacion, presencia o no de terceras personas...) v,
por supuesto, todos aquellos de caracter personal, tanto de agresor como
de defensor, como son edad, sexo, complexion fisica de ambos (estatura,
peso, preparacion fisica, existencia de alguna minusvalia...), profesién

51 En este sentido, CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal..., I, cit., p. 234.

52 BALDO LAVILLA, E: Estado de necesidad..., cit., pp. 452 yss. DIAZ PALOS, F.: La
legitima defensa..., cit., p. 69; GIMBERNAT ORDEIG, E.: Introduccién a la Parte General
del Derecho penal espariol, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense,
Madrid, 1979, p. 58; JESCHECK, H. H. y WEIGEND, T.: Tratado de Derecho Penal..., cit.,
p. 368; LUZON PENA, D. M.: “Legitima defensa y estado...”, cit., pp. 25 y 260 (1985) y
p. 559 (2002); OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho
Penal..., cit., p. 222; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Legitima defensa real y putativa en la
doctrina penal del Tribunal Supremo, Civitas, Madrid, 1976, p. 68; VALLE MUNIZ, J. M.:
“Fundamento, alcance y funcién de las causas de justificacién incompletas en el Cédigo
Penal espanol”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1992, p. 579; ROXIN, C.:
Derecho Penal..., cit., p. 631.
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(por la repercusién que pudiera tener en la cualificacién del defensor
para utilizar un determinado instrumento o arma), etc. Los menciona-
dos datos personales son objetivos y no deben ser confundidos con los de
caracter subjetivo pertenecientes a la esfera interna del agredido, tales
como pueden ser su estado animico extraordinariamente alterado en ese
momento, su forma personal de desenvolverse ante las adversidades (for-
taleza psiquica o, por el contrario, con tendencia a la pusilanimidad) o su
afectacién especial por padecimiento de anteriores agresiones. Sin duda,
estos tltimos, deberan ser tenidos en cuenta en la valoraciéon de una hi-
potética exencién o atenuacién de la responsabilidad penal del sujeto,
pero no en el momento de establecer la necesidad racional del medio
empleado (dentro del juicio de antijuricidad), sino en el seno del juicio
de culpabilidad. En concreto, en sede de imputabilidad, si se tratara del
padecimiento de alguna patologia psiquica con incidencia en el desarro-
llo de su defensa o, mas propiamente, en la revisiéon de la exigibilidad
de conducta adecuada a la norma. Porque, como acertadamente indica
LUZON PENA, si la racionalidad se juzgara desde la perspectiva sub-
jetiva del agente, dicho juicio no seria racional sino irracional, aunque
las circunstancias internas pudieran disminuir o, incluso, excluir su cul-
pabilidad®®. Lo anterior no significa, como con razén advierte GOMEZ
BENITEZ5, que se exija al sujeto una tranquila y ponderada seleccién de
los medios que se van a utilizar, lo que resultaria frontalmente incompa-
tible con la propia situacion de agresién-defensa, que, consustancialmen-
te, sera de urgencia y precipitaciéon. Puede afirmarse que, con caracter
general, el contexto en que una persona reacciona defensivamente frente
a una agresion ilegitima suele comportar la existencia de un estado emo-
cional alterado, en el que es obvio que no se puede exigir al agredido una
actuacién idéntica a la que podria tener de encontrarse en situacién de
normalidad. Ello implica que, habitualmente, salvo que se trate de indivi-
duos de caracter extraordinariamente frio, las acciones de defensa se van
a caracterizar por el nerviosismo, la falta de meditacion, la rapidez en la
toma de decisiones, factores estos que vendran potenciados en mayor o
menor medida por todas y cada una de las circunstancias que estén pre-
sentes en el supuesto de hecho concreto (agresor individual o miltiple;
defensor solo o en compania; utilizacién o no por parte del agresor/es de
armas; circunstancias espacio-temporales -noche o dia—; con gente alre-
dedor o en solitario—; caracteristicas fisicas de agresor y agredido, etc.).

53 LUZON PENA, D.M.: “Legitima defensa y estado...”, cit., pp. 259 y 260 (1985) y
p. 559 (2002). )
5 GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoria juridica del delito..., cit., p. 355.
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Hay que partir, por tanto, de que estos supuestos comportan de forma
intrinseca una alteracién emocional que podria calificarse de “relativa-
mente normal”, de manera que cuando se afirma que las caracteristicas
subjetivas del sujeto deben quedar al margen de la valoracién de la racio-
nalidad y ser tomadas en consideracion en el juicio de culpabilidad, se
hace referencia a todas aquellas alteraciones emocionales que exceden
ese ambito de “relativa normalidad” consustancial a este tipo de casos™.
El Tribunal Supremo parece seguir en sus resoluciones esta postura.
En este sentido, la STS de 22 de julio de 2005 (RJ 2005\7481) afirma que
“En la determinacién de la racionalidad priman fundamentalmente mé-
dulos objetivos, atendiendo no solamente a la ecuacién o paridad entre
el bien juridico que se tutela y el afectado por la reaccién defensiva, sino
también a la proporcionalidad del medio o instrumento utilizado, empleo
o uso que del mismo se hubiese realizado, circunstancias del hecho, ma-
yor o menor desvalimiento de la victima, y, en general, sus condiciones
personales, posibilidad de auxilio con que pudiera contar, etc.; sin des-
denar absolutamente aspectos subjetivos relevantes y de especial interés,
pues —cual ha resaltado la jurisprudencia- dada la perturbacién animi-
ca suscitada por la agresion ilegitima, no puede exigirse al acometido la
reflexién, serenidad y tranquilidad de espiritu para, tras una suerte de
raciocinios y ponderaciones, elegir friamente aquellos medios de defen-
sa mas proporcionados, con exacto calculo y definida mensuracion de
hasta dénde llega lo estrictamente necesario para repeler la agresion”.
Adviértase, que aun cuando recurre a la comprobacién de “aspectos sub-
jetivos”, se refiere expresamente a esa perturbacién animica suscitada
por la agresién, que impide exigir al sujeto una actuacion reflexiva, se-
rena y tranquila a la hora de escoger el procedimiento defensivo, o lo
que es lo mismo, a la que es consustancial a toda situacién de similares
caracteristicas y que nosotros entendemos de “normalidad en la legitima
defensa”. Es importante destacarlo porque se trata de una forma correc-
ta (siempre desde nuestra perspectiva) de interpretar la incidencia que
puede tener la vertiente subjetiva en la valoracién de la racionalidad del
medio, no yendo mas alla de lo que debe ser tomado en consideraciéon
en sede de justificaciéon. Dicho de otra forma, para el Tribunal Supremo,

55

Aunque IGLESIAS RIO propone enjuiciar con flexibilidad la racionalidad, te-
niendo en cuenta tanto un punto de vista objetivo como uno subjetivo, de sus palabras de-
ducimos que, en realidad, esta tltima vertiente la interpreta en un sentido muy parecido
al que proponemos y que supone partir de la premisa que hemos denominado “normali-
dad” en supuestos de legitima defensa, comprensiva de una consustancial alteracién (Cfr.
IGLESIAS RIO, M. A.: Fundamento y requisitos..., cit., p. 434).
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entre los datos de caracter subjetivo, solo debe ser atendida en el momen-
to de establecer la racionalidad o no del medio, la normal perturbacién
animica que producen esta clase de supuestos, dejando para el posterior
analisis de la culpabilidad toda alteraciéon emocional extraordinaria que
exceda de la anterior®®.

En la misma linea, se pueden indicar otras resoluciones que, pese a
su lejania temporal, resultan especialmente interesantes. Asi por ejem-
plo, la STS de 4 de junio de 1986 (RJ 1986\3102) sostenia que: “necesidad
racional, equivale a proporcionalidad entre los medios de ataque y los de
defensa, es decir, equilibrio o nivelacién entre los mismos, debiéndose
proceder a un cotejo, comparacion o confrontacién entre ellos que nun-
ca debe estar presidido por un frio academicismo ni por una ecuacién
de matemaética exactitud, sino que se le debe ponderar atendiendo a to-
das las circunstancias del caso, debiéndose destacar, sobre todo, los si-
guientes aspectos: 1.°) no es desdenable la perturbacion psicolégica que

56 En el mismo sentido, entre otras, STS de 10 de noviembre de 1994 (RJ 1994\8899):
“y, por tanto, tomando en consideracién la normal perturbacién de la mente del agredido,
conforme a criterios de experiencia, sin llevar a cabo una especie de medicién pormeno-
rizada, milimétrica y en detalle, en las correspondientes armas o instrumentos, porque
ello supondria tanto como desconocer una realidad subjetiva de la victima, inserta en
una innegable realidad social que no puede ni debe olvidarse”); STS de 28 de enero de
2002 (RJ 2002\2502): “En la determinacién de la racionalidad priman fundamentalmente
modulos objetivos, atendiendo no solamente a la ecuacién o paridad entre el bien juridico
que se tutela y el afectado por la reaccién defensiva, sino también a la proporcionalidad
del medio o instrumento utilizado, empleo o uso que del mismo se hubiese realizado,
circunstancias del hecho, mayor o menor desvalimiento de la victima, y, en general, sus
condiciones personales, posibilidad de auxilio con que pudiera contar, etc.; sin desdenar
absolutamente aspectos subjetivos relevantes y de especial interés, pues —cual ha resalta-
do la jurisprudencia- dada la perturbacién animica suscitada por la agresién ilegitima,
no puede exigirse al acometido la reflexién, serenidad y tranquilidad de espiritu para, tras
una suerte de raciocinios y ponderaciones, elegir friamente aquellos medios de defensa
maés proporcionados, con exacto célculo y definida mensuracién de hasta donde llega lo
estrictamente necesario para repeler la agresion”; y STS de 18 de diciembre de 2003 (RJ
2004\611): “Se ha abierto paso la idea de que, teniendo en cuenta las circunstancias de
cada caso, hay que fijarse en el estado animico del agredido y los medios de que disponga
en el momento de ejecutar la accién de defensa, introduciéndose asi, junto a aquellos
modulos objetivos de la comparacién de los medios empleados por agresor y defensor,
el elemento subjetivo que supone valorar tales medios como aquellos que sean, desde el
punto de vista del agredido, razonables en el momento de la agresion, posicién ésta que
ha adquirido apoyo en la doctrina y en la jurisprudencia que «no encuentra en el texto
legal raz6n alguna que imponga en este punto de los medios unas exigencias objetivas e
igualitarias que restringirian el ambito de la legitima defensa», no descartandose, ni la
valoracion de la posible perturbacion sicolégica que de ordinario produce la agresion, ni
la necesidad de acudir al doble patrén objetivo y subjetivo para establecer la proporciona-
lidad de los medios”.
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el ataque injusto o la agresién o acometimiento ilegitimos, producen de
ordinario en el agredido, cuyo instinto de conservacién alertado y con-
tundido, le priva, en ocasiones, de la serenidad y claro entendimiento
precisos para atinar en la escogitacién de los medios de defensa, evitando
cuidadosamente excederse, rebasar o sobrepasar la peligrosidad, latente
o efectiva, de los medios agresivos que es preciso impedir o repeler; 2.°)
es conveniente, que, los Tribunales, lejos de examinar y decidir este punto
con la frialdad propia de un analisis cientifico de la cuestion, se traslade
«in mente» a la situacién acuciante y apremiante en la que se encontré el
agredido, compenetrandose con la zozobra y la premura con que habia
de tomar su determinacién defensiva, decidiendo, en consecuencia, si le
era o no exigible otra conducta distinta a la observada por el mismo”. El
argumento de que los tribunales han de situarse mentalmente en el con-
texto en que se desarrolla el ataque resulta impecable, pues solo tal forma
de proceder les permitira evaluar en su justa medida como es posible
reaccionar, teniendo en cuenta el “anormal” pero en esos casos “normal”
estado animico que invade al defensor. Pero es necesario advertir que la
nota de exigibilidad en un juicio eminentemente objetivo como es el de la
antijuricidad, no debe medirse con los mismos parametros con los que se
evaluaria en el juicio de culpabilidad, de caracter plenamente subjetivo.
En ocasiones, sin embargo, nuestro Alto Tribunal, pese a que realiza
una valoracién correcta de la necesidad racional del medio, introduce
ciertas referencias a alteraciones emocionales extraordinarias que indu-
cen a confusién, porque aunque del argumento global se advierte que la
racionalidad no ha dependido de su existencia, si que pueden llevar al
lector a pensar puntualmente que, en efecto, pueden ser estimadas para
fundamentar la justificacién del comportamiento. Esta forma de proce-
der se advierte con meridiana claridad en resoluciones como la STS de 9
de julio de 1997 (RJ 1997\5749), pronunciamiento que consideraba que
“para la determinacion de si el medio empleado en la defensa fue ade-
cuado y proporcional a la agresion, el juzgador... ha de colocarse ima-
ginativamente en el ambiente de los hechos y deducir aplicando la recta
razon, tras tomar en cuenta los acontecimientos, si en aquellas condicio-
nes podria exigirse al inculpado que se valiera de otro recurso para su
defensa. Ni la ley, ni los principios de justicia fijan otro limite a la defensa
que aquel que la razén y la prudencia aconsejan en relacién con la in-
minencia y gravedad del peligro que se trate de evitar”. Para continuar
afirmando después que “la racionalidad del medio que pretende evitar en
su exigencia excesos repudiables, viene determinada, no en la semejan-
za de las armas, sino en la situacién personal en que se encontraban los
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contendientes... Ello exige una ponderacién de circunstancias, no siendo
desdenable la perturbacién psicolégica del atacado”. Hasta este punto,
el razonamiento es inobjetable. Ahora bien, a continuacién sigue dicien-
do lo siguiente: “Aqui esta proclamado en el «factum» que la mujer esta-
ba «presa del panico». No era exigible en ella otra conducta. Pretender,
como entiende la Sala «a quo», que con arrebatar el revolver todo se ha-
bria solucionado, no puede aceptarse en la situacién, porque nuevamente
el hombre se la habria arrebatado a ella y con peores consecuencias. No
existia otra selecciéon de medios y a nadie puede exigirsele una obtencién
de medios adecuados que no estaban a su alcance... Puede decirse, que,
si el primer disparo realizado con la rapidez de esta secuencia cuasicine-
matografica hubiera hecho caer abatido al hombre, la acusada no hubie-
ra disparado mas”. Obsérvese que, en realidad, la situacién objetiva, uni-
da a la normal perturbacién animica consustancial a la misma, era mas
que suficiente para estimar cumplida la necesidad racional del medio,
pues, como expresamente se indica en la resolucién (entre otras muchas
referencias que la fundamentan), “no existia otra seleccién de medios y
a nadie puede exigirsele una obtencion de medios adecuados que no es-
taban a su alcance”. Sin embargo, se hace una alusién al panico del que
era presa la mujer, asi como a que “no era exigible en ella otra conducta”,
frases que si se sacan de contexto sin ponerlas en relacién con el resto
de la argumentacién, podrian inducir a pensar, equivocadamente, que
la afirmacioén del requisito segundo del art. 20.4° CP y, con ello, de la
justificacién del comportamiento, se sustenta en dicho estado emocional
extraordinariamente alterado. No es el caso. Aun cuando dicha mujer se
encontrara internamente en tal situacion, la racionalidad de su defensa
se sustenta en la situacion general en la que se desarrollan los hechos, de
manera que la referencia a la no exigibilidad de otro comportamiento por
su estado animico de panico, no fue lo determinante del cumplimiento
de dicho requisito segundo, incluso cuando podia haber sido tomada en
consideracién en sede de culpabilidad, de haberse producido un exceso
intensivo.

El problema es que, a veces, el Tribunal Supremo no se ha quedado
en lo anterior (inducir a error con la introduccién de referencias subje-
tivas que, en realidad, no han sustentado el juicio de racionalidad), sino
que, efectivamente, ha tenido en cuenta alteraciones animicas extraordi-
narias cuando ha evaluado la racionalidad de la defensa, propiciando asi
una confusién peligrosa entre los juicios de antijuricidad y culpabilidad
e impregnando al primero de ellos de una subjetivizacién que lo desnatu-
raliza. Concretamente, esa ha sido su tonica dominante cuando ha consi-
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derado pertinente otorgar efectos al miedo insuperable en los supuestos
en que tal estado asténico ha sido el origen del exceso intensivo, pues
en lugar de considerar producido el exceso y, posteriormente, valorar su
incidencia en la culpabilidad del defensor, ha optado por privarle de au-
tonomia propia e “insertar” el miedo insuperable dentro de la legitima
defensa para aplicar esta en su forma completa.

3.4.  EI error objetivamente invencible acerca de la necesidad racional
del medio

Para finalizar con el analisis de la necesidad racional del medio em-
pleado para impedir o repeler la agresién, apuntar una ultima cuestién
consistente en poner de relieve que, para determinado sector doctrinal®’,
basta para considerar satisfecho el requisito segundo del art. 20.4° CP, con
que, a la vista los datos objetivos concurrentes en el caso, cualquier perso-
na, situada en el lugar del agredido, hubiera estimado racionalmente ade-
cuado el procedimiento defensivo concretamente utilizado, y ello, aunque
a posteriori se compruebe que no lo era. Esta forma de interpretar el jui-
cio de racionalidad comporta la importante consecuencia de que el mismo
quedara afirmado (y, con ello, la justificacion, si se cumplen el resto de ele-
mentos), en los supuestos de error objetivamente invencible (creencia objeti-
vamente fundada) acerca de la necesidad racional del medio. No podemos
estar de acuerdo con dicha postura, dado que supone introducir en ese re-
quisito elementos valorativos propios del juicio de culpabilidad, juicio este
en el que, por tanto, deberan ser tomados en consideracién’®.

HI. LA DEFENSA IRRACIONAL: EL EXCESO INTENSIVO.
DELIMITACION DE SU AMBITO

El exceso intensivo o propio es aquel que tiene lugar cuando la con-
ducta de defensa no cumple con el requisito de la necesidad racional del
medio empleado para impedir o repeler la agresién ilegitima. Respecto
del mismo se hace necesario delimitar cudles son los supuestos especi-
ficos que comprende, pues si bien hay un ntcleo comtn indubitado del

57 LUZON PENA, D. M.: “Legitima defensa y estado...”, cit., p. 259 (1985) y pp. 558
y 559 (2002); REQUEJO CONDE, C: La legitima defensa, Tirant lo blanch Valencia, 1999,
pp. 418 y ss.; ROXIN, C.: Derecho Penal..., cit., pp. 631 y 632.

58 De esta opinién, IGLESIAS RiO, quien patrocina que ante un error objetivamen-
te invencible, el defensor no puede beneficiarse de una justificacién sino de una exculpa-
cién (IGLESIAS RIO, M. A.: Fundamento y requisitos..., cit., p. 243).
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que parten todos los autores, no toda la doctrina cientifica incluye en su
ambito idénticas hipétesis como punto de partida.

Dicha figura surge cuando la conducta de defensa rebasa los limites
de la racionalidad necesaria establecidos por el legislador en el art. 20.4°,
segundo, CP. Existe agresion ilegitima y necesidad abstracta de ejercitar
la defensa, pero el sujeto reacciona de forma racionalmente inadecuada,
esto es, excesivamente lesiva (no se cumple con la necesidad en concre-
to). Asi pues, el exceso intensivo aparece cuando, aun siendo necesaria
la accion de defensa, esta podia y debia haber adoptado una intensidad
lesiva menor. Puesto que la cualidad de racional se predica de un concep-
to de medio defensivo entendido en un sentido amplio y, por tanto, com-
prensivo tanto del medio en sentido estricto concretamente seleccionado
para la defensa, como de la medida o intensidad con que ha sido utiliza-
do, dicho exceso puede aparecer por cualquiera de ambas vias o, incluso,
por las dos juntas. En cualquiera de los casos, se trata de un exceso en la
virtualidad dafosa del acto de defensa y que, consecuentemente, infringe
el principio de menor lesividad que debe guiarlo.

Mas concretamente, el agredido se habra excedido intensivamente
cuando, pudiendo hacerlo, no ha escogido el medio que menos lesividad
comporta de entre los idéneos a su alcance para impedir o repeler el ata-
que (ej.: era factible la defensa con las manos y se ha utilizado una arma
blanca). Al igual que cuando efectuada una eleccién certera del medio
(por ser el menos danoso de entre los disponibles), ha sido utilizado des-
medidamente, esto es, con una intensidad lesiva mayor a la requerida
por la agresion de que ha sido objeto (ej.: si bien era necesario el uso del
arma blanca, se ha lesionado un érgano vital del agresor cuando hubiera
bastado la lesién de otra zona no vital del cuerpo). Y con mayor motivo se
produce tal exceso cuando se unen ambos extremos (ej.: siendo factible la
utilizacién de los pufios, no obstante, se ha usado una navaja, con la que,
ademas, se han atacado zonas vitales del cuerpo cuando la agresién se
hubiera impedido o repelido con la afectacién de zonas no vitales).

La casi totalidad de la doctrina cientifica circunscribe esta modalidad
de exceso defensivo a dichos supuestos en los que se ejecuta una defensa
no racionalmente adecuada, aunque algunos autores incluyen dentro de
su concepto aquellos casos en los que se incumple la falta de provocacién
suficiente por parte del sujeto que se defiende (tercer requisito legal de la
eximente), aunque sin aportar argumentos solidos para sustentar dicha
tesis®®. Entendemos, con la doctrina mayoritaria, que si bien su incum-

59 En particular, IGLESIAS RiO y TRAPERO BARREALES. Cfr. IGLESIAS RIiO,
M.A.: Fundamento y requisitos..., cit., p. 431 (donde afirma la inclusién de estos casos en
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plimiento puede dar lugar a la aplicacién de la eximente incompleta por
tratarse de un elemento no esencial, el mismo no permite considerar que
se trata de un exceso intensivo. Este presupone la transgresién del requi-
sito de la necesidad en concreto, que a su vez implica (segun literalidad
del art. 20.4°, segundo, CP) la no racionalidad del medio empleado para
impedir o repeler la agresién. Se trata pues de un exceso en la medida o
cantidad de defensa, en su virtualidad lesiva, un exceso en la respuesta, 1o
que nada tiene que ver con que el defensor haya provocado o no la ejecu-
cion de la agresion ilegitima.

En ocasiones, dicho exceso en la medida, cantidad, virtualidad lesi-
va o respuesta en la defensa, resulta desmesurado, dando lugar a lo que
se conoce como supuestos de extrema o manifiesta desproporcién en la
reaccién defensiva®. Para GOMEZ BENITEZ, en los casos en los que la
desproporcién supera los limites de lo defensivo, no es que el sujeto se
exceda en el medio empleado dentro de una accién defensiva, sino que
dicho sujeto se sale del marco de la defensa, no actiia en defensa, razén
por lo que no cabra aplicar ni la eximente completa ni la incompleta®!.
En su opinidn, llegar a tal conclusién es imprescindible si se patrocina
una concepcién finalista del delito o se admiten las restricciones ético-
sociales al derecho de legitima defensa, aclarando que su adopcién no
implica que la legitima defensa esté regida por el principio de propor-
cionalidad, es decir, no comporta que haya que adecuar la gravedad del
dano que se infringe en defensa a la del que se pretende evitar (impli-
cito en la agresion)®. En el mismo sentido se pronuncia QUINTERO

el exceso intensivo) y pp. 447 y ss. (donde analiza el requisito de la falta de provocacién
suficiente por parte del defensor). Cfr. TRAPERO BARREALES, A.: “La eximente de mie-
do insuperable: ¢una alternativa a la teoria del error en la legitima defensa? (A propésito
de la STS de 24 de febrero de 2000)”, Actualidad Penal, n® 44, 2001, p. 1076.

60 A “extrema desproporciéon” se refiere MIR PUIG (Derecho Penal..., cit., p. 454) y
a “manifiesta desproporcioén”, GOMEZ BENITEZ (Teoria juridica del delito..., cit., p. 349).

st GOMEZ BENITEZ entiende que “el «estado defensivo» es un requisito de natu-
raleza subjetiva, pues en ultimo extremo lo que pretende exigirse es que el sujeto activo
actiie «en defensa», es decir, para ejercer una defensa”, de manera que solo habra «nece-
sidad de defensa» “cuando se demuestre que el sujeto actué con el elemento subjetivo de
justificacion de «dirigir su actuacién tipica hacia la defensa»” y que faltara en los casos
de manifiesta desproporcion de la reaccién defensiva (ibid., cit.). Respecto del articulo
20.7°, OLMEDO CARDENETE también participa de la opinién de que una extrema des-
proporcién pone de manifiesto una intencién incompatible con el 4nimo de actuar en el
cumplimiento de un deber (OLMEDO CARDENETE, M.: “Comentario al articulo 20.7°
del Cédigo penal”, Comentarios al Codigo Penal, Tomo II (Articulos 19 a 23), dirigidos por
COBO DEL ROSAL, Edersa, Madrid, 1999, pp. 561 y 562).

62 “Como norma general —afirma el autor en cita— la legitima defensa puede ir mas
alla que la propia agresion, en cuanto a la gravedad del dafio. No entra en juego, pues, la
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OLIVARES, quien sostiene que el requisito de necesidad de defensa (y no
el de la racionalidad del medio) falta cuando el sujeto se sale del marco
de la defensa con actos que ya no corresponden a la necesidad defensi-
va®3. Asimismo, se decantan por esta tesis BOLEA BARDON y AGUADO
CORREA. La primera afirma que en la legitima defensa no rige el princi-
pio de proporcionalidad, por lo menos no en los mismos términos que en
el estado de necesidad donde se aplica en su versién mas estricta, pero de
acuerdo con los principios de solidaridad minima y prohibicién del abuso
del derecho, se excluiran todas las defensas que puedan ser consideradas
manifiesta o absolutamente desproporcionadas. En estos casos el exceso
puede llegar a determinar un salto cualitativo, cuestionando ya la propia
necesidad abstracta de la defensa, perdiendo toda legitimidad la facul-
tad de defensa que el Ordenamiento juridico otorga al agredido®*. Para
la segunda, aun cuando a priori debe aceptarse la necesidad abstracta de
la defensa siempre que la agresién obligue a hacer algo para impedirla,
en los casos de extrema desproporcién no puede admitirse que sea una
defensa necesaria en abstracto, lesionar gravemente a otro cuando podia
haberse impedido la agresién inicial asumiendo el menor coste que im-
plica la huida®.

Pese al nutrido grupo de autores que patrocinan la tesis expuesta,
no faltan penalistas que se decantan por incluir tales supuestos de des-
proporciéon manifiesta en el campo del exceso intensivo. Es el caso de
OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO o MIR PUIG. Aquellos con-
sideran que si el defensor no tiene otro medio a su disposicion, la ley no le
exige que deje de emplearlo por el hecho de ser claramente desproporcio-
nado, como tampoco le impone huir (de ser ello posible) sin defenderse.
Ahora bien, en supuestos de agresiones insignificantes y disponibilidad
tan solo de medios notablemente desproporcionados, el segundo requi-
sito de la legitima defensa deberia interpretarse en el sentido de que no

proporcionalidad entre los bienes juridicos amenazados por la agresién y el dafiado en
defensa, sino solo la necesaria utilizacién del medio defensivo menos lesivo de los que se
tengan al alcance. Pero esta es una cuestién que no tiene que ver con la «proporcionali-
dad», sino con el principio de menor lesividad, en caso de que ello sea posible” (GOMEZ
BENITEZ, J.M.: Teoria juridica del delito..., cit., p. 350).

6 QUINTERO OLIVARES, G.: Parte General..., cit., p. 197.

¢ BOLEA BARDON, C.: “El exceso intensivo en la legitima defensa putativa (A
propdsito de la STS de 9 de marzo de 1993. Ponente: José Augusto de Vega Ruiz y de
la STS de 5 de octubre de 1999. Ponente: Martin Canivell)”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Fasciculo 1-3, 1998, p. 634.

% AGUADO CORREA, T.: Inexigibilidad de otra conducta en Derecho penal,
Comarez, Granada, 2004, p. 77.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nrimero 129, I11, Epoca I1, diciembre 2019, pp. 33-64



60 MARIA JOSE JIMENEZ-DIAZ

seria racionalmente necesaria su utilizacion y el agredido habria de optar
por la huida o por soportar una pequena lesién del bien juridico de que se
trata. De manera que si el agredido empleara ese medio tan danoso para
el agresor, no podria invocar la eximente completa de legitima defensa,
sino, todo lo mas, la incompleta, si es que pudiera afirmarse que existia
genérica necesidad de defensa. En definitiva, la no identificacién entre
“necesidad racional” y proporcionalidad, si bien permite apreciar la le-
gitima defensa completa aun en casos en que el dano causado al agresor
sea superior al producible con la agresién, no puede en cambio significar
la justificacién de defensas claramente desproporcionadas, que darian
lugar a supuestos de “exceso intensivo” en la defensa®®. Por su parte MIR,
opta por la aplicacién de la eximente incompleta por faltar solo la necesi-
dad concreta de la defensa en los casos de extrema desproporcién, si bien
no lo hace con caracter general sino de forma muy especifica, al tratar
aquellos supuestos en que la huida seria exigible para evitar una defensa
que, de realizarse, resultaria excesivamente desproporcionada®’.

De forma singular se pronuncia CEREZO MIR, quien estima que es
incompatible con el fundamento de la legitima defensa exigir que no exista
una gran desproporcién entre el mal causado en la reaccion defensiva y el
que se pretendia producir con la agresion ilegitima. En su opinién, carece
de fundamento el criterio de considerar implicita en el requisito de la ne-
cesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresién la
exigencia de que no exista gran desproporcién entre la reacciéon defensiva
y la agresion ilegitima, habida cuenta de que la racionalidad que exige la
ley va referida exclusivamente a la necesidad®®. Ahora bien, pese a su an-
terior discurso, termina rechazando los supuestos de absoluta despropor-
cion con la siguiente argumentacién: de acuerdo con la sujecién del dere-
cho de defensa al principio general de la ilicitud del abuso del derecho que
consagra nuestro Cédigo civil, la reaccién defensiva sera ilicita cuando
aparezca como absolutamente desproporcionada con la entidad criminal

¢ OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho Penal...,
cit.,, pp. 221y 222.

67 “Respecto a la huida, la opinién dominante no la considera exigible... Pero, si se
acoge la tendencia actual a negar la legitima defensa en casos de extrema desproporcion,
no podréa admitirse que sea una defensa legitima el lesionar gravemente a otro cuando
podia impedirse la agresion inicial asumiendo el coste poco grave que supone la huida...
La huida puede, pues, ser exigible para evitar una defensa que resultaria extremadamente
desproporcionada. Ahora bien, no huir en tal caso no excluira la posibilidad de eximente
incompleta, pues solo faltara la necesidad concreta de la defensa” (MIR PUIG, S.: Derecho
Penal..., cit., pp. 454 y 455).

¢ CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal..., I, cit., pp. 235y 236.
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del ataque®, por lo que no cabra apreciar la eximente incompleta”. Con
independencia de la exclusién de dicha atenuacion cualificada por exis-
tencia de un abuso del derecho, debe quedar claro que para CEREZO, en
estos casos, contrariamente a lo que defiende GOMEZ BENITEZ, no esta
ausente la necesidad de defender el Ordenamiento juridico (fundamento
supraindividual de la legitima defensa), sino que la defensa sigue siendo
necesaria derivada de la existencia de la agresion ilegitima (inminente o
actual, e inevitable sin recurrir a una reaccién defensiva)’!.

Por ultimo, citar a JAKOBS entre aquellos penalistas que parecen de-
cantarse por la admisién del derecho de defensa en supuestos de mani-
fiesta desproporcién, quien alega que puede que una defensa despropor-
cionada no sea precisamente deseable, pero no por ello es equiparable ya
a una intervencion arbitraria’.

La jurisprudencia refiere estos supuestos de manifiesta despropor-
cién en algunas de sus resoluciones, con objeto de dar entrada a las res-
tricciones ético-sociales, decantandose de forma expresa en la STS de 16
de diciembre de 1993 (RJ 1993\9476) por excluir la aplicacién de la exi-
mente incompleta”.

0 Jbid., cit., p. 237.

7 Ibid., cit., p. 360.

' Esta opinién de CEREZO, favorable a mantener la necesidad abstracta de de-
fensa en los supuestos de manifiesta desproporcién, puede ser compartida o no, pero es
tan viable como cualquier otra. Sin embargo, justo a continuacién de realizar semejante
propuesta, dice algo que, a nuestro juicio, es contradictorio, puesto que afirma que en
tales supuestos de absoluta desproporcién también resulta necesario el medio empleado
para impedir o repeler la agresion. Reproducimos sus palabras exactas: “No es cierto, en
cambio, que en estos casos falte el fundamento supraindividual de la legitima defensa, es
decir la necesidad de defender el ordenamiento juridico, puesto que existe una agresion
ilegitima, la defensa es necesaria (la agresion es inminente o actual, e inevitable sin recu-
rrir a una reaccién defensiva) y es necesario el medio empleado para impedir o repeler la
agresion” (la cursiva es nuestra). Tras su lectura nos cuestionamos, cémo puede entender-
se que se da la necesidad del medio empleado, cuando se esta partiendo de valorar una
hipétesis en la que existe una absoluta desproporcién en la reaccién defensiva (se supone
que, justamente, por fallar la racionalidad del medio). Cfr. CEREZO MIR, J.: Curso de
Derecho Penal..., I, cit., p. 237.

2 JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General..., cit., p. 472.

3 “Por dltimo, es preciso tener en cuenta que la doctrina ha destacado desde hace
ya tiempo que, si bien la proporcionalidad entre el bien que se defiende y el dafio que se
produce para defenderlo no es un elemento estructural de la legitima defensa, como lo
es en el estado de necesidad, lo cierto es que la legitima defensa debe reconocer también
limites que, en ocasiones, han sido calificados de éticos. En este sentido se ha condiciona-
do el derecho de defensa a la inexistencia de una desproporcién exagerada entre el dano
que se quiere evitar mediante la defensa y el que es necesario para ella. En tales casos la
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Consideramos que la solucién a estos casos de extrema despropor-
cién no puede obtener respuesta univoca, pues no todos ellos se presen-
tan en identidad de condiciones. Aun partiendo de la existencia de una
conducta defensiva manifiestamente desproporcionada, la especificidad
de cada supuesto va a depender de circunstancias tales como si el sujeto
disponia o no de otro medio menos lesivo para ejecutar la defensa, asi
como del caracter insignificante o no de la agresién. De la combinacién
de dichos parametros se pueden extraer las siguientes conclusiones’:

a) Si la agresién es insignificante y el sujeto utiliza medios extre-
madamente desproporcionados, teniendo a su alcance otros me-
nos lesivos (ej. quien dispara al que estd hurtando su cesta de
frutas, pudiendo simplemente darle un empujén), resulta invia-
ble aplicar atenuacién alguna al comportamiento, porque como
indicaban el primer grupo de autores mencionados, desaparece
la propia necesidad abstracta de defensa. Ademas de lo anterior,
en estos supuestos también decae el fundamento de primacia del
Derecho frente a lo ilicito, porque dicha prevalencia no es abso-
luta, sino que esta presidida por una ponderacién previa de inte-
reses sociales que excluyen la posibilidad de que la ley prevalezca
siempre y bajo cualquier circunstancia. Una autorizacién ilimi-
tada de defensa en casos como los analizados, supondria una au-
téntica perversién de la institucién.

b) Si la agresién es insignificante y el sujeto tan solo dispone de
medios notablemente desproporcionados para defenderse (ej.
paralitico y mudo que, desde la ventana, dispara al que esta hur-
tando su cesta de frutas y que no tiene otra forma de evitarlo),
aunque lo indicado seria que soportara dicha agresion, si final-
mente opta por utilizarlos en la defensa, la circunstancia de que,
en realidad, recurrié al tinico medio idéneo disponible (por des-
proporcionado que sea) debe tener cierta relevancia (aunque sea
minima) en la calificacion de la conducta del sujeto. En estos ca-
sos, se mantiene la necesidad abstracta de defensa en tanto que
se incumple el requisito segundo del art. 20.4° CP. No obstante,
el exceso intensivo adquiere tal magnitud, que debe restringirse
extremadamente la defensa del agredido en virtud de la minima

situacién generadora del derecho de defensa faltara desde el comienzo y, consecuente-
mente, tampoco entrara en consideracién la posibilidad de una eximente incompleta”.

7 Siempre partiendo de la situaciéon mas simple, sin tomar en consideracién otros
extremos que pudieran influir en la calificacién de los hechos, tales como el error o el
miedo.
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lesividad de la agresién (lo que debilita la propia necesidad abs-
tracta de defensa), de manera que, aun cabiendo legalmente la
posibilidad de exencién incompleta, esta no deberia ser aplica-
da”. Unicamente procederia apreciar una atenuacién simple, via
atenuante analdgica (art. 21.7° en relacién con el art. 21.1° y art.
20.4°, todos ellos del CP). Con esta solucidn, se toma en conside-
racion, si bien con efectos minimos, el hecho de que el sujeto ha
empleado el tnico medio disponible.

c¢) Cuando la agresién no es insignificante sino que tiene cierta en-
tidad, la solucién pasa por aplicar las reglas generales de la legi-
tima defensa, dado que la relevancia de la agresién debe incidir
necesariamente en la valoracién de la racionalidad del medio
utilizado, mermando la posibilidad de que surja un supuesto de
extrema desproporcion. Dicho de otra forma, el caracter no in-
significante de la agresién determina la imposibilidad de califi-
car la defensa como manifiestamente desproporcionada, lo que
no obsta a que la misma pueda ser considerada relativamente
desproporcionada, si el sujeto utilizé para su defensa un medio
altamente lesivo cuando tenia a su alcance otro menos gravoso.
Asi, si ante una agresién de entidad considerable, el sujeto utiliza
medios muy lesivos, teniendo a su alcance otros que lo son menos
(ej. padre que para defender a su hija pequena de un abuso sexual
que esta sufriendo, en lugar de intervenir apartando al agresor
con algin medio eficaz —punos, golpearle con algian objeto...—,
directamente le dispara), la solucién, probablemente, seria la
aplicacién de la eximente incompleta, pues por lesivo (y no racio-
nal) que sea el medio, la entidad de la agresién impedira que sea
calificado (en relacién con ella) como de extremadamente des-

5 La formulacién legal de la eximente incompleta no impone ser aplicada precep-

tivamente en todos aquellos casos en que falte un elemento no esencial, dejando en manos
del juez la estimacién de si procede o no su utilizacién dependiendo del conjunto de cir-
cunstancias concurrentes. Como sefiala VALLE MUNIZ, “la sola ausencia de un requisito
accidental de una causa de justificacién no tiene por qué abocarnos obligatoriamente a la
atenuacién —por muy importante que ésta sea— de la responsabilidad criminal” (VALLE
MUNIZ, J. M.: “Fundamento...”, cit., p. 564).

6 OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA, como ya se indic6 supra, proponen la aplica-
cién de la eximente incompleta para estos casos (agresién insignificante y disponibilidad
tan solo de medios notablemente desproporcionados), si se confirma la existencia de ne-
cesidad genérica de defensa. Asi pues, nuestra propuesta coincide con la suya en cuanto a
dar relevancia a la inexistencia de otros medios disponibles, aunque difiere del trato puni-
tivo dispensado (OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho
Penal..., cit., p. 221).
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proporcionado. Si la agresién no es insignificante y, ademas, el
sujeto utiliza medios extremadamente lesivos por no tener a su
alcance otros que lo sean menos (ej. paralitico y mudo que dispa-
ra desde su ventana al que abusa sexualmente de su hija), proce-
deria aplicar la eximente completa de legitima defensa, solucién
esta que cuenta con el beneplacito de nuestro Tribunal Supremo
que en este sentido ha afirmado que “puede exigirse una adecua-
da seleccidn o eleccion de medios defensivos cuando, el agredido
injustamente, tenia a su disposicién varios de ellos, de distinta
eficacia vulnerante y hasta letal, pero se ha de ponderar este ex-
tremo con suma cautela y con extraordinaria prudencia cuando,
el referido atacado, no tenia a su disposicién mas que un solo
medio defensivo, fuera éste idéneo y proporcionado o no lo fuera,
puesto que a nadie se le puede exigir una improvisacién impo-
sible y una obtenciéon de medios adecuados que no estaban a su
alcance””".

STS de 4 de junio de 1986 (RJ 1986\3102).

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Niimero 129, I11, Epoca 11, diciembre 2019, pp. 33-64



Suscripcion anual (tres nomeros): 155 € (iva incluido)
Nomero suelto: 60 € (iva incluido)

@Mw@ S$. L

C/ Melendez Valdes, 61 - 28015 Madrid
Telfs. 91 544 28 69 / 91 544 28 46 - Fax 91 544 60 40
info@dykinson.com - www.dykinson.com - www.dykinson-on-line.com





