| Legitima defensa.— [L.8 | N.81]

La legitima defensa pertenece a la categoria de las causas de justificacion, y como
tal, presenta una situacién de crisis para los bienes juridicos, que existe ex ante, y se
confirma ex post, que el ordenamiento resuelve a favor del interés preponderante
(N.71). Lo especifico de la legitima defensa, frente a las restantes, es que ahora la crisis
es una agresion dolosa, antijuridica penal, contra intereses legitimos de un tercero; esto
es, una agresion que produce una grave desestabilizacion de los bienes juridicos, hasta
entonces en equilibrio. En consecuencia, el interés preponderante pasa a ser el del
injustamente agredido, a quien el ordenamiento faculta entonces para obrar muy
ampliamente aunque sea lesionando bienes o intereses del agresor. Asi, la crisis se
resuelve en contra del que la generd con su conducta dolosa ilegitima, quien tiene el
deber de tolerar la defensa por parte del injustamente agredido o de un tercero en su
favor. De aqui deriva que la legitima defensa admita la que beneficia al mismo que se
defiende (propia) o a un tercero, con independencia de si es extrafio, pariente o allegado
del que se defiende (de terceros). Ademas, se admite la defensa tanto de personas, como
de bienes (C.84), pero dentro de ciertos limites.

Por lo demés, como toda causa de justificacion, debe ser real y no putativa; es
decir, ha de darse ex ante en la representacion del agente que percibe la situacion como
de crisis; y confirmarse ex post en la realidad extramental al haber sido efectivamente
agredido. Sélo en este caso procede la justificacién. Si no convergen representacion y
realidad extramental (es decir, situacion ex ante y situacion ex post), no podemos hablar
de justificacion, sino de los respectivos tipos facultativos divergentes (N.72).

Puesto que la crisis para los bienes juridicos es maxima (proviene de una conducta
antijuridica penal dolosa), las facultades de obrar son también maximas, pero no
ilimitadas. Esta amplitud de las facultades de obrar en defensa lesionando bienes
juridicos obliga a contar con un fundamento adecuado a esta causa de justificacion. Se
ha propuesto i) un fundamento individual, ya desde el Derecho romano, centrado en
proteger al sujeto que sufre la agresion, quien estaria facultado a repelerla para salvar su
derecho, de forma que el recurso a la fuerza seria legitimo para repeler la fuerza (vim vi
repellere licet). Pero también se recurre a un ii) fundamento colectivo, mas propio del
derecho germanico, centrado en la tutela del Derecho (y no sélo de los derechos del
agredido), segun el cual quien se defiende obra para hacer prevalecer el ordenamiento
juridico frente al agresor injusto. Para la doctrina actual (LuzON) la legitima defensa se
basaria en ambos fundamentos: encontraria su razon de ser en la afirmacion del Derecho
frente a agresiones a bienes juridicos individuales (MIR). Puesto que se recurre a este
doble fundamento, la doctrina y la jurisprudencia proponen en algunos casos ciertas
restricciones a las facultades de obrar en defensa; asi, por ejemplo, aunque la situacion
cumpla los requisitos legales, se propone que la defensa frente a la agresion de un
menor de edad tenga algunos limites maximos por tal circunstancia (se trata de las
Ilamadas «restricciones ético-sociales»).

Tres son los requisitos para que tenga efecto justificante la defensa en Derecho
espanol (art. 20.4.° CP). Que concurra i) una agresion ilegitima. Por tal se entiende el
acometimiento a) fisico (comportamiento humano que genera un peligro a alguien), real
(es decir, ex ante y ex post, y no meramente aparente, lo cual nos trasladaria a las
situaciones putativas) e idoneo (para afectar a un bien juridico mediante un riesgo
tipicamente relevante), aunque no es preciso que sea consumado. Ademas, b) actual en
cuanto inminente, por lo que no cabe una defensa anticipada (no dard lugar a
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justificacion por esta causa, porque la crisis todavia no se ha dado, aunque cabria
plantear un estado de necesidad defensivo: N.82), como tampoco una defensa posterior
(se convertiria en venganza: exceso extensivo). Y ademas, c) antijuridico penal (y no
meramente civil), dentro del cual se incluye el que afecta a la persona fisicamente, pero
también a la morada (la entrada indebida) y a los bienes (cuando constituye delito y
existe riesgo de pérdida o deterioro inminentes). Para bienes juridicos supraindividuales
(por ejemplo, del medio ambiente o del orden publico), se discute que sea admisible la
defensa, por su fundamento también individual, y no sélo colectivo. Si falta este primer
requisito de la agresion ilegitima, no es posible plantear la justificacion, ni siquiera la
atenuacion. Hablamos entonces, con terminologia de la jurisprudencia espafiola, de
«exceso extensivo», lo cual significa que no es posible acogerse a tal causa de
justificacion, ni atenuar la pena siquiera: falta el requisito primordial para poder hablar
de defensa.

Ademas, se requiere ii) «necesidad racional del medio empleado» en la defensa.
Lo cual permite algo mas que la mera proporcionalidad o identidad de medios.
Ciertamente, la necesidad racional apela a un criterio de ponderacién entre la agresion y
la defensa (C.85), segun la cual la jurisprudencia y la doctrina espafiolas exigen a) que
exista necesidad en abstracto de defenderse (es decir, de hacer frente a la agresion
repeliéndola) como también b) necesidad en concreto (de defenderse de esa manera y
con ese efecto). La ausencia de necesidad excluye la posible justificacion, por lo que
habra responsabilidad penal del que asi obra: si falta la necesidad en abstracto («no
hacia falta defenderse»), se habla de «exceso extensivo», que impide todo posible efecto
justificante, pues convierte la «defensa» en agresion; y si falta la necesidad en concreto
(no era preciso defenderse asi), se habla de «exceso intensivo», y da lugar a atenuar la
pena (en Derecho espafiol mediante la eximente incompleta: art. 21.1.2, por relacion al
art. 20.4.°). Es en esta valoracion de la necesidad donde pueden plantearse algunas
restricciones ético-sociales y considerar que ante determinadas agresiones no habria
necesidad en concreto.

Finalmente, iii) es preciso que quien se defiende no haya provocado la agresién
(C.85a). El requisito puede resultar superfluo puesto que, si la provocé mediante una
infraccion penal, operan ya los llamados deberes de tolerancia que excluirian la posible
legitima defensa (es el que inicio la provocacion quien debe soportar ahora que se
defienda alguien contra él, y no podra ampararse en legitima defensa); y si la supuesta
«provocacion» no llega a ser una infraccion penal, consistira muy posiblemente en una
conducta irrelevante o no suficientemente grave, por lo que quedaria amparada por el
Ilamado riesgo permitido que no admitiria legitima defensa (N.22).

La representacion del agente que obra en defensa ha de abarcar dichos elementos
objetivos (L.7). Por lo demas, no se precisa un peculiar animo de obrar sélo para
defenderse («en defensa»), sino que seria posible la presencia de un animo o elemento
subjetivo espurio (obrar ademas con ira, por ejemplo) que no excluiria la justificacion
del hecho (N.71).

Si concurren ex ante los elementos objetivos y se confirman ex post, esto es, Si
coinciden tipo subjetivo y objetivo, se da el efecto justificante, de modo que el hecho
quedara impune, y tampoco daréd lugar a responsabilidad civil; procederd entonces la
impunidad para todos los que intervienen (accesoriedad limitada*: N.131), pues es el
hecho lo que queda justificado, y no s6lo quien se defiende. Si no coinciden tipo
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subjetivo y objetivo, no puede quedar justificado, y entraran en juego los respectivos
tipos divergentes (N.72).

El Derecho espafiol prevé la atenuacion de la pena para los casos en que no
concurren todos los requisitos para la causa de justificacion (descenso en uno o dos
grados). En este punto se distingue entre elementos esenciales (que no pueden faltar y
no dan lugar a eximente incompleta), como son los de agresion ilegitima y necesidad en
abstracto; frente a los no necesarios o accidentales (cuya carencia si puede dar lugar a
eximente incompleta), como son los de necesidad en concreto y no provocacion. Se
trata de una regla de determinacién de la pena que no altera el concepto de legitima
defensa, por lo que es posible que la atenuacion se deba en realidad a otros factores de
la teoria del delito (asi, por ejemplo, los excesos intensivos pueden ser casos de miedo
en quien se defiende (C.77), algo propio de la culpabilidad: N.112).
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