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Resumen

La legitima defensa, como causa de justificacion que permite el empleo de la
violencia entre individuos para la defensa de la propia vida y bienes, es reflejo de la
conceptualizacion filoséfica de la sociedad y de los principios en los que se funda.
Partiendo de la premisa de que la sociedad es una exigencia natural de los
individuos, los principios que se adecuan a ella, asi como a una correcta
fundamentacién de la legitima defensa, son los de responsabilidad y solidaridad. El
primero como contrapartida de la libertad individual para organizar la propia esfera,
el segundo como consecuencia de los vinculos que existen entre los individuos y

gue hacen posible la existencia objetiva de la comunidad.

Ambos principios fundamentan, ordenan y limitan los conflictos propios de la legitima
defensa. Su estructura tipica es la de un sujeto que agrede ilegitimamente a otro,
originandose para éste uUltimo un derecho a la defensa que, por un lado, esta
limitada por deberes de solidaridad y, por otro, ha de ser tolerada por el agresor en
la medida de su responsabilidad. Las variaciones en dicha estructura tienen su
origen en razones institucionales, como es la pertenencia a un vinculo familiar, y a
razones organizativas, por la que se impone un deber de responder por la propia
conducta cuando se lesionan intereses ajenos. Partiendo de este esquema, la
medida en que cada uno de los sujetos puede actuar en la defensa de sus intereses
viene determinada por la confluencia relativa de los siguientes factores: en primer
lugar, el grado de responsabilidad del agresor por el -conflicto (tipo
subjetivo/culpabilidad) le impone distintos niveles de tolerancia respecto a la accién
defensiva, al tiempo que influye en el tipo de solidaridad (minima o reforzada) que se
le exige al agredido en el ejercicio de su defensa; por otro lado, la existencia de
deberes de solidaridad reforzados o posiciones de garantia con relevancia en el
conflicto introduce nuevas consecuencias en la estructura de deberes propia del
conflicto. Por tanto, las distintas tipologias del conflicto defensivo se solucionan
mediante la aplicacion de ambos principios y con la siguiente logica: a mayor
responsabilidad del agresor por el conflicto, menor serd la solidaridad exigida al
agredido en la defensa de sus intereses. El objetivo es, en definitiva, garantizar la
defensa de los bienes atacados al tiempo que se trata de devolver a la situacion
conforme a derecho a unos sujetos que, excepcionalmente, resuelven un conflicto

juridico mediante violencia privada.



Resum

La legitima defensa, com a causa de justificacié que permet I's de la violéncia entre
individus per la defensa de la propia vida i béns, és el reflex de la conceptualitzacio
filosofica de la societat i dels principis en el cuals es funda. Partint de la premissa
gue la societat és una exigéncia natural dels individus, els principis que s'adeqiien a
ella, aixi com a una correcta fonamentacié de la legitima defensa, so6n els de
responsabilitat i solidaritat. El primer com a contrapartida de la llibertat individual per
a organitzar la propia esfera, el segon com a consequiéncia dels vincles que

existeixen entre els individus i que fan possible I'existéncia objectiva de la comunitat.

Ambdéds principis fonamenten, ordenen i limiten els conflictes propis de la legitima
defensa. La seva estructura tipica és la d'un subjecte que agredeix il-legitimament a
un altre, originant-se per a aquest ultim un dret a la defensa que, d'una banda, esta
limitada per deures de solidaritat i, per una altra, ha de ser tolerada per I'agressor en
la mesura de la seva responsabilitat. Les variacions en aquesta estructura tenen el
seu origen en raons institucionals, com és la pertinenga a un vincle familiar, i també
a raons organitzatives, per la qual s'imposa un deure de respondre per la propia
conducta quan es lesionen interessos aliens. Partint d'aquest esquema, la mesura
que cadascun dels subjectes pot actuar en la defensa dels seus interessos ve
determinada per la confluéncia relativa dels seglents factors: en primer lloc, el grau
de responsabilitat de l'agressor (tipus subjectiu/culpabilitat) pel conflicte li imposa
diferents nivells de tolerancia respecte a l'acci6 defensiva, al mateix temps que
influix en el tipus de solidaritat (minima o reforcada) que se li exigeix a l'agredit en
I'exercici de la seva defensa; d'altra banda, l'existencia de deures de solidaritat
reforcats o posicions de garantia amb rellevancia en el conflicte introduix noves
consequeéncies en l'estructura. Per tant, les diferents tipologies del conflicte defensiu
es solucionen mitjangant I'aplicacié d'ambdds principis i amb la seguent logica: a
major responsabilitat de I'agressor pel conflicte, menor sera la solidaritat exigida a
I'agredit en la defensa dels seus interessos. L'objectiu €s, en definitiva, garantir la
defensa dels béns atacats al mateix temps que es tracta de retornar a la situacio
conforme a dret a uns subjectes que, excepcionalment, resolen un conflicte juridic

mitjancant la violéncia privada.



Abstract

Self defense, as a justification of the use of violence by individuals to defend their
lives and possessions, is a reflection of both the philosophical conceptualization of
the society and its founding principles. Following the presumption that society is a
natural requirement for individuals, the principles adapted to it, as well as to a correct
basis for self defense, are those of responsibility and solidarity. The first as the other
face of individual liberty to organize the own sphere, the second as a consequence of
the links between individuals that make posible community’s existence.

Both principles ground, regulate and restrict the conflicts inherent in the self defense.
Its typical structure is made of one subject who illegitimately attack/assault another,
conceiving the right to defense for the latter which, on the one hand, is restricted by
the duties of solidarity and, on the other, must be tolerated by the aggressor in
accordance with his responsibility. The variations within the given structure stem from
institutional causes, such as family connections, as well as from organizational
reasons which generate the responsibility for one’s own actions when someone
else’s interests are adversely affected. Given this scheme, the degree to which each
one of the subjects can act to defend its interests is determined by a range of the
following factors: firstly, the degree of the aggressor's responsibility for the conflict
imposes him different levels of tolerance towards the defensive action,
simultaneously affecting the type of solidarity — minimal or increased — to be
demanded from the victim in the exercise of his defense; and, on the other hand, the
existence of increased duties of solidarity or guarantee’s positions relevant to the
conflict, which introduce new consequences in the structure. Thus the different
typologies of defensive conflict are solved by applying both principles with the
following logic: the greater the aggressor’'s responsibility for the conflict, the lesser
the solidarity demanded from the defendant will be in the pursuit of the defense of his
interests. The objective then is to guarantee the defense of the life and goods
attacked while making subjects abide the law again once they had, in exceptional
circumstances, attempt to resolve a legal conflict through private violence.
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Introduccion

El presente trabajo trata de aproximarse a una fundamentacion y sistematizacion de
la legitima defensa a partir de la éptica del principio de solidaridad y su correlato en
los enunciados de responsabilidad en el ambito juridico-penal. Partiendo de que esta
causa de |justificacion de la conducta tiene importantes conexiones con la
fundamentacion filosofico-politica de la sociedad, se trata de llevar a cabo una
configuracion de la misma a partir de dos principios que nos parecen adecuados a
las dos exigencias basicas de la naturaleza humana: disponer de un ambito en el
que ejercer la autonomia y, por otro lado, la pertenencia a una comunidad que
permita el desarrollo adecuado de la propia personalidad. Los dos principios que
cumplen esa premisa y que, por esa misma razon, sirven de adecuado fundamento y
sistematizacion de los conflictos defensivos, son los de solidaridad vy

responsabilidad.

En ese sentido, el trabajo trata, en un segundo momento, de buscar en las
exigencias concretas de cada tipologia de casos la correcta articulacion de las
distintas responsabilidades y los distintos deberes de solidaridad que encontramos
en el propio ordenamiento y en el desarrollo dogmatico que de ellos se ha hecho. La
complejidad del universo factico de la legitima defensa requiere una sistematizacion
mayor de la que se ha realizado hasta ahora en aspectos como los siguientes: las
variantes de solidaridad minima exigida al agredido y, especialmente, la influencia
de los deberes de solidaridad reforzados y las posiciones de garantia en los
conflictos relativos a la legitima defensa. Este trabajo, una vez ha tratado de
aproximarse al fundamento de dicha causa de justificacion, trata de aportar algunas
lineas dogmaticas por las que encauzar dicha sistematizacion, al tiempo que se
proponen soluciones a determinados ambitos probleméticos a partir de las

herramientas derivadas de los principios de solidaridad y responsabilidad.



CAPITULO I. Planteamiento del problema
1.1. Unaintroduccion al concepto de legitima defensa

La legitima defensa es una institucidn juridica paradigmatica dentro del marco
normativo del derecho penal y de las causas de justificacién en concreto. Su
estructura, fundamentos y limites han sido discutidos a lo largo de los siglos y su
materializacion en los ordenamientos juridicos ha ido variando en funcién de
multiples factores sociales e histéricos. Para poder entender los fundamentos
legales mas concretos de esta institucién juridico-penal conviene delimitar, al menos
sucintamente, los contornos tedricos y normativos en los que se mueve dicha causa
de justificacion en la actualidad, sefialando los principios que se utilizan
frecuentemente para explicar su existencia como parte del ordenamiento juridico v,

en definitiva, para justificarla.

La legitima defensa es una causa de justificacion del comportamiento que va mas
alld de la propia dogmética penal, siendo expresiéon de principios de caracter
transversal al ordenamiento juridico y a la sociedad en general: entre otros, la
exigencia social de solidaridad o la responsabilidad individual. La caracteristica que
le otorga una trascendencia especial respecto a otras instituciones juridico-penales
es que en ella se manifiesta la tension fundamental entre los dos modos
tradicionales de resolucion de conflictos inter-personales: la violencia privada y la
justicia publica. Como detallaremos mas adelante, la legitima defensa tiene una
importancia especial porque permite, dentro de sistemas sociales en los que estan
instauradas instituciones estatales de justicia publica, el uso de la violencia privada
sin consecuencias sancionatorias para quien la ejerce. El modelo de legitimacion y
sus condiciones estara muy ligado a concepciones no necesariamente penales, sino
de indole filosdéfico-politicas, tal como expresa JAKOBS en su introduccion a la
institucion: “El derecho a la legitima defensa legitima la violencia privada y por ello
es dependiente de la configuracion de los modelos politicos acerca de la relacién

entre el Estado y los ciudadanos™.

Por ello, parece conveniente introducir el
problema con una breve explicacién de sus anclajes filosoficos y politicos en el seno

de una sociedad democratica contemporanea.

! JakoBs, GUNTHER, Derecho penal. Fundamentos y teoria de la imputacién, 22 ed. corregida,
Marcial Pons, Madrid, 1997, §12.1; en el mismo sentido, IGLESIAS Rio alude a los problemas de
legitima defensa como de “naturaleza cultural” en la medida en que descansan sobre presupuestos
axioldgicos sobre la sociedad y el hombre, vid. IGLESIAS Rio, MIGUEL ANGEL, Fundamento y
requisitos estructurales de la legitima defensa, Comares, Granada, 1999, pp. 4 y ss.; en el mismo
sentido, STATENWERTH, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Navarra, Aranzadi, 2000, §9.1.



La legitima defensa, conceptualizada genéricamente como aquella situacién de
necesidad que justifica al individuo a defenderse de una agresion antijuridica
empleando medios violentos o lesivos, tiene su anclaje tedérico, por lo que se refiere
a los ordenamientos contemporaneos, en dos corrientes filosofico-juridicas: el
contractualismo, como modo de fundamentar una concepcion individualista en
cuanto a sus principios de la defensa propia; y el normativismo, soporte de las
revisiones supra-individualistas que se desarrolla en cierta oposicién a la primera. A
continuacién analizaremos brevemente la estructura conceptual que aportan ambas
teorias y de qué modo influyen en la fundamentacién de la legitima defensa y sus

limites.

A. La fundamentacion contractualista de la legitima defensa

En el contractualismo, que en sus lineas clasicas ha sido abanderado por autores
como HOBBES, SPINOzZA y ROUSSEAU, el hombre en estado de naturaleza no tiene
propiamente derechos sino poderes?, y la configuracién de su esfera individual
llegara hasta donde llegue aquello a lo que pueda acceder gracias a su propio poder
o ingenio. Los hombres no mantienen entre si mas que una relacién instrumental®
que, por otro lado y en parte como consecuencia, es tendente a la enemistad y al
conflicto. No existe, por tanto, un orden social porque se cuestiona al tiempo la
existencia de una verdadera sociedad, por lo que los comportamientos individuales

no se rigen por norma objetiva alguna. En palabras del propio ROUSSEAU: “no

teniendo entre si los hombres en este estado ninguna clase de relacion moral, ni de

deberes conocidos, no podian ser ni buenos ni malos™

. Asi, el individuo agredido
por un tercero al que no esta vinculado juridicamente tendra un derecho ilimitado a
la defensa; sin embargo, tampoco se podra fundamentar un deber de tolerar la
defensa en el agresor, porque ni siquiera existira un orden juridico objetivo por el

que la agresion de antijuridica. Si todos tienen derecho a todo, nadie tiene derecho a

2 “En esta guerra de todos contra todos se da una consecuencia: que nada puede ser injusto. Las
nociones de derecho e ilegalidad, justicia e injusticia estan fuera de lugar. Donde no hay poder
comun, la ley no existe: donde no hay ley, no hay justicia” HoBBes, THoMAS, Del Ciudadano y
Leviatan, Madrid, Tecnos, 2005, p. 127; “en el estado natural no existe pecado o que, si alguien
peca, es contra si y no contra otro. (...) En una palabra, por derecho natural nada esté prohibido,
excepto lo que nadie puede realizar” SPINOzA, BARUCH, Tratado Politico, Madrid, Alianza, 2004, p.
100.

3 vid. JAkoBS, GUNTHER, Sociedad, norma y persona en una teoria del derecho funcional,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, pp. 51y s.

4 RoussEAu, JEAN JAQUES, Del contrato social, Sobre las ciencias y las artes, Sobre el origen y los
fundamentos de la desigualdad entre los hombres, Madrid, Alianza, 2003, p. 260.
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nada®, por lo que las diferencias en las posiciones juridicas individuales, si se puede
hablar asi del estado de naturaleza, vienen determinadas por la fuerza. El resumen
del marco explicativo de las relaciones reciprocas entre los individuos existentes en
cada Estado lo proporciona la conocida cita de KANT perteneciente a La paz

perpetua:

“Cominmente se admite que nadie puede hostilizar a otro, a no ser que éste haya
agredido de obra al primero. Es muy exacto cuando ambos viven en el estado civil o
legal. Pues, por el solo hecho de haber ingresado en el estado civil, cada uno da a
todos los demas las necesarias garantias y es la autoridad soberana la que, teniendo
poder sobre todos, sirve de instrumento eficaz de aquellas garantias. Pero el hombre -
o el pueblo - que se haya en el estado de naturaleza no me da esas garantias y hasta
me lesiona por el mero hecho de hallarse en ese estado de naturaleza (...). Todos los
hombres que pueden ejercer influjos unos sobre otros, deben pertenecer a alguna
constitucion civil”®

Como vemos, en el estado de naturaleza, la imposibilidad de vincular a los
individuos a un orden juridico o una constitucion civil conlleva que sus relaciones se
caractericen por la arbitrariedad o, en todo caso, por la ausencia de limites juridicos
a la voluntad. Por otro lado, y tal como se desprende de los escritos de ROUSSEAU, el
Unico limite hipotético que, sin embargo, no puede constituir un limite juridico a la
violencia individual ni tampoco a la defensa propia seria el de la piedad, la cual
opera como “sentimiento natural que, moderando en cada individuo la actividad del
amor de si mismo, concurre a la conservacion mutua de toda especie” y que esta
representado por la maxima de “haz tu bien con el menor mal posible para otro”’. El
limite de la piedad, cuya maxima tanto recuerda a la necesidad legal de utilizar el
medio menos lesivo para la defensa, seria la Unica restriccién posible a la defensa
propia en estado de naturaleza, puesto que por todo lo demas el individuo agredido
podra asegurar su conservacion con todos los medios violentos de que disponga, sin
gue por ello pueda convertirse su comportamiento en juridicamente reprochable. En

todo caso, el aspecto de los limites de la legitima defensa lo desarrollaremos en el

® En la misma linea, PEREZ DEL VALLE indica lo siguiente respecto a HOBBES Y la incidencia de su
teoria del estado de naturaleza en a legitima defensa: “Una proteccién juridica como la otorgada
por la defensa dificilmente podria ser aceptada, por ejemplo, en Hobbes, pues ésta requiere una
diferencia de posiciones juridicas entre agresor y agredido que no puede fundamentarse en el
derecho de todos contra todos. En aquella vision —la de Hobbes-, la defensa en el estado de
naturaleza no tiene limites, porque no esta restringida a una agresion ilegitima del otro; toda
intervencién del otro es siempre legitima, porque tiene derecho a todo” PEREZ DEL VALLE, CARLOS,
¢Derecho como proteccidon de los mas débiles? en Vulnerables: penar la fragilidad humana
coord.: Aquilino Cayuela), Encuentro, Madrid, 2005, pp. 112y s.

KANT, INMANNUEL, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Critica de la razén
practica, La paz perpetua, Porrta, México, 2003, p. 252; para una explicacion méas detallada del
estado pre-juridico en Kant y las relaciones inter-subjetivas, vid. PEREz DEL VALLE, CARLOS, La
fundamentacion iusfilosofica del Derecho penal del enemigo, RECPC, 10-3, 2008, pp. 3:3y s.

" RousseAU, JEAN JAQUES, Del Contrato social, Op. Cit., p. 267.
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segundo capitulo, en el que podremos advertir la reformulacion que se hace de lo

que ROUSSEAU entiende por piedad, o lo que llamaria KANT el limite de la ética®.

Ahora bien, el estado de naturaleza no es mas que una hipétesis explicativa de la
constitucion de la sociedad a través del contrato social. Lo relevante, en relaciéon a
conceptualizar la legitima defensa desde este punto de vista que el contrato social,
es la transferencia de todos los individuos de su derecho a gobernarse a si mismos
a un poder comdn para que los administre y asegure la paz y la seguridad®. La
transmisién al Estado del derecho a la defensa propia es mas discutida,
especialmente en Rousseau™®. HOBBES, por su parte, reconoce claramente que, en
la medida en que la defensa propia esta en estrecha relacion con la principal
inclinacién natural, la auto-conservacion, se mantendr& como una facultad
intransferible del individuo, especialmente para aquellas situaciones defensivas

motivadas por un peligro para la propia vida™'.

Entre los derechos transferidos se encuentra indudablemente el de emplear la
violencia para resolver los conflictos inter-subjetivos, de lo que se deduce que el
individuo a quien se dirija una agresién o una afrenta ya no podré ser juez de su
propia causa, sino que debera dirigirse al Estado para que canalice su pretension de
justicia. Precisamente, el paso del estado natural al estado social contractualista se
simboliza por la adquisicién por parte del poder publico del monopolio de la violencia
legitima: ningun individuo podra imponer violentamente el orden social ni vengar
ofensas propias ni ajenas; la justicia pertenece al dmbito exclusivo del Estado no
cdmo capacidad complementaria o secundaria, sino como principio fundamentador

de su misma existencia. Si la sociedad ha sido constituida es en gran medida para

8 vid. KANT, INMANNUEL, Introduccion a la teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 93y s.
° vid. Hosges, T., Del Ciudadano y el Leviatan, Op. Cit., p. 146; ROUSSEAU, JEAN JAQUES, Del
Contrato social, Op. Cit., p. 39.

1 para una interpretacion de la doctrina sobre la legitima defensa que se desprende de los
escritos de RousseAu, vid. PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision normativista,
Barcelona, Atelier, 2006, pp. 197 y s.

" En Hosges, podemos considerar que mas que normativizar la defensa propia a través del pacto
social, lo que sucede es que las situaciones de legitima defensa “extrema”, es decir, aquellas que
suponen un serio riesgo para la vida del individuo, permiten a éste invalidar para el caso concreto
las condiciones del propio contrato, en la medida en que nadie esta obligado a nada cuando la vida
propia esta en riesgo: “el contrato mantiene la validez sélo sobre la respectiva base individual de
contratacién de que sea necesario para la conservacion de la vida de acuerdo con las reglas
generales de varazén. Es decir, deja de ser vdlido si la vida corre peligro” JAkoBS, GUNTHER,
Sociedad, normay persona, Op. Cit., pp. 55y s.

12 psi lo afirma, entre muchos sociologos y filosofos, LIPOVETSKY en su analisis de las violencias
primitivas y las modernas: “Ciertamente, desde que el Estado comenzé a afirmar su autoridad, se
esforzo en limitar la practica de la venganza privada sustituyéndola por el principio de una justicia
publica, dictando leyes propias para moderar los excesos de la venganza: ley del talién, abandono
noxal, tarifas legales de composiciéon. Ya se ha dicho, la venganza es, por definicién, hostil al
Estado, por lo menos en su plena expansion, es por eso que su nacimiento coincidié con el
establecimiento de sistemas judiciales y penales, representantes de la autoridad suprema,
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que pueda delimitarse, entre otras cosas, quién agrede legitimamente y quién no, y
las consecuencias de una y otra conducta las materializara el Estado a través de

mecanismos coactivos a él reservados.

En la sociedad constituida por el pacto, por tanto, se lleva a cabo una socializacion
del individuo a través de normas juridicas que configuran las conductas individuales,
permitiendo el transito de la irracionalidad de las relaciones naturales a otras que se
adecuen mejor a la paz y la conservacion del cuerpo social. Ese transito supone
también una juridificacién de la defensa propia, que pasard de ser una capacidad
absoluta de repeler violentamente agresiones a convertirse en un mecanismo
subsidiario y reglado para la conservacion de la propia vida y bienes. A pesar de que
el Estado se atribuya el monopolio de la violencia, no estd capacitado para
garantizar una seguridad y proteccion absolutas, de modo que, all4d donde no exista
presencia policial para evitar lesiones, faculta al individuo para auto-protegerse. En
ese sentido, las causas de justificacidn constituyen la excepcién a dicho monopolio
al permitir al individuo emplear la violencia, incluso dar muerte al agresor, cuando
vea su vida o bienes en peligro inminente y no tenga la posibilidad factica de solicitar

proteccién por parte de las fuerzas del poder publico.

Desde esta perspectiva se entiende la relevancia simbdlica y normativa de la
legitima defensa, Ultimo resquicio de la violencia privada como medio de resolver
conflictos entre individuos que, para no poner en cuestion el propio fundamento del
Estado, es sometido a diversos limites que lo hacen compatible con los principios
sociales que permiten la convivencia. En sintesis, desde el esquema contractualista,
el individuo que vive en sociedad retiene un derecho a defenderse de agresiones
que, previamente, ha sido configurado y delimitado por el Estado®®. El Contrato
social normativiza la defensa propia y, por tanto, solo se puede hablar de legitima
defensa cuando ésta se ejerce segln los parametros juridicamente establecidos en
las normas. Con ello, la institucién de la legitima defensa pasa de ser una capacidad
natural-individual a convertirse, una vez existe el Estado, en una concesion del
poder publico para el ejercicio de la violencia en determinadas situaciones de

necesidad que tienen lugar en la sociedad.

destinados concretamente a temperar las venganzas intestinas a favor de la ley del soberano”
LIPOVETSKY, GILLES, La era del vacio, Barcelona, Anagrama, 2006, p. 186; para un analisis mas
detallado del proceso transitorio de una venganza privada y ritual a la justicia publica a través de
sistemas penales y judiciales, vid. IGLEsIAS Rio, MIGUEL ANGEL, Perspectiva historico-cultural y
comparada de la legitima defensa, Burgos, Universidad de Burgos, 1999, pp. 39y s.
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B. La fundamentacién normativista de la legitima defensa

El esquema normativista funciona con un razonamiento inverso. A partir de una
critica del naturalismo implicito en el esquema contractualista, autores como JAKOBS
y ROXIN conceptualizan las instituciones juridicas haciendo prevalecer el significado
social que las normas atribuyen al conflicto juridico por encima de las cuestiones
factico-naturales. En la teoria del derecho de Jakoss el lugar primordial de lo
normativo como contrapuesto a la realidad empirica es mas que constatable: “La
prestacion que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su vez la
contradiccion de las normas determinantes de la identidad social. EI Derecho penal
confirma, por tanto, la identidad social. (...) Dicho de otro modo, la sociedad
mantiene las normas y se niega a concebirse a si misma de otro modo”*. Sin tratar
de ahondar en el fundamento y las consecuencias generales de esta posicion
juridico-filosofica, si seria conveniente trazar algunas de las consecuencias que se

desprenden de ella en lo que a la conceptualizacion de la defensa se refiere.

La realidad social, en cuyo seno se producen los conflictos que el Derecho penal
trata de resolver, podria conceptualizarse y desgranarse en tres estratos: un plano
natural, constituido por lo que sucede en sentido factico y aséptico en las relaciones
sociales; el plano social, formado por el entramado de relaciones sociales,
interacciones, cooperacion y conflicto entre quienes componen la comunidad; y, por
Gltimo, un plano normativo, un amalgama de normas sociales con forma de
prohibiciones, mandatos y permisiones que tratan de informar y estructurar
realidades naturales y sociales de modo que sea posible tanto la existencia de la
sociedad misma como la persecucion de determinados fines comunes. Dentro de
este esquema, la legitima defensa, tomada en su conjunto, presenta las mismas
facetas y de ellas se pueden extraer algunas consecuencias juridicas importantes:
su base factica es un conflicto inter-personal que pone en riesgo objetivamente un
bien juridico; su caracter social le impone determinadas caracteristicas afiadidas,
extendiéndose el conflicto individual hasta convertirse en un hecho con significacién
social, esto es, que tiene su incidencia en la conciencia social; y, por ultimo, el plano
normativo acaba de definir juridicamente sus contornos, sus limites y condiciones, y

de afirmar su significado en relacién al ordenamiento juridico y la identidad social.

En ese esquema general, el normativismo se caracteriza por describir la realidad

juridica general, y la legitima defensa en concreto, como un conflicto sobre-

14 JakoBS, GUNTHER, Sociedad, norma y persona, Op. Cit., p. 11.
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determinado por el estrato normativo, cuyo fundamento y limites estan mas
conectados con las normas en si mismas que con la materialidad del conflicto. Todo
lo que tiene de sentido un conflicto originador de una defensa legitima lo recibe de la
norma; todo lo demas son hechos y relaciones naturales neutras, carentes de
significado comunicativo, como indica JAKOBS: “es necesario fijar de modo objetivo
gué es lo que significa un comportamiento, si significa una infracciéon de la norma o
algo inocuo. Por lo tanto, ha de desarrollarse un patrén conforme al cual puede
mostrarse el significado vinculante de cualquier comportamiento. Y si se quiere que
este patrén cree orden, éste no puede asumir el caos de la masa de peculiaridades
subjetivas, sino que ha de orientarse sobre la base de estandares, roles, estructuras

objetivas™*®

. Asi, la legitima defensa es un hecho naturalistico mas hasta que la
norma le atribuye un significado social y un contorno juridico adecuado a la propia
identidad normativa de la sociedad. La teoria de JAKOBS en relacion al derecho en
general tiene esta estructura marcadamente normativista, que no se corresponde del
todo con su conceptualizacion de la legitima defensa como una institucion que
defiende “el bien atacado, y nada mas”'®. Si se corresponde, en cambio, con otras
caracterizaciones concretas de dicha causa de justificacién, en el sentido de que
interpreta sus fundamentos y limites en funcién de expectativas normativas y
sociales, mientras que rebaja en un importante grado la importancia de

consideraciones factico-naturales?’.

EstdA mas presente la teoria del derecho normativista, en cambio, en la
fundamentacion de ROXIN: “en toda justificacion por legitima defensa deben operar
conjuntamente los principios de proteccion individual y de prevalecimiento del
derecho, a cuyo efecto las diversas necesidades del prevalecimiento del Derecho
influyen de modo distinto en la configuracién de las facultades de proteccion™®. Asi,
la defensa propia de un particular no solo tiene la funcién de proteger un bien
juridico, sino que resulta una afirmacion del derecho por parte del particular analoga
a la que realiza el Estado cuando ejecuta la pena. Quien se defiende también afirma
la identidad normativa, la vigencia de las normas juridicas frente a quien las infringe,

de modo que se comunica el mensaje de que quien agrede antijuridicamente se

15 JakoBs, GUNTHER, Sociedad, norma y persona, Op. Cit., p. 37.

16 JakoBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.20. ; para una critica a JAKOBS por
su concepcion individualista de la legitima defensa, vid. PALERMO, Omar, La legitima defensa. Una
revisién normativista, Op. Cit, pp. 54 y s.

m por ejemplo, sobre la insuficiencia del sentido naturalistico de agresion antijuridica como
condicion para una defensa legitima, vid. JAkoBs, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit.,
816.1.

18 RoxIN, CLaus, Derecho Penal. Parte general. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del derecho, Trad. de la 22 edic. alemana, Madrid, Civitas, 1997, 815.3; en el mismo sentido, MIrR
PuiG, Santiago, Derecho Penal. Parte general, Barcelona, Reppertor, 2008, §16.40.
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expone a un riesgo determinado no sélo en relacion al Estado, sino también al
particular que puede afirmar su derecho. Estariamos, por tanto, ante la teoria del
doble fundamento de la legitima defensa, la cual resalta el sentido expresivo o
comunicativo de la accion defensiva como institucion que va mas alla de la
proteccibn de un interés subjetivo, como podia suceder en la justificacion
contractualista, insistiendo en el sentido normativo de afirmacién del ordenamiento
juridico que tiene la defensa para quien soporta la agresion y para el resto de
destinatarios de las normas sociales. Asi se ha expresado también la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol desde hace mucho tiempo, al afirmar, por ejemplo, en
la STS de 2 de octubre de 1981 (ponente: F. Diaz PALOS): “La legitima defensa es
una causa de justificacién, fundada en la necesidad de auto proteccion y de

afirmacion del derecho”.

Otras versiones mas extremadas de la concepcién normativista de la realidad
juridica y de la legitima defensa en concreto afirman que ésta no tiene siquiera un
sustrato en la realidad social o natural, y que encuentra su fundamento solamente en
las normas, de modo que sin ellas no se distinguiria apenas de cualquier otro suceso
natural. Asi lo indica PALERMO, de modo que, segun el esquema explicativo con el
gue venimos estructurando la introduccién a la legitima defensa, su fundamento y su
caracter distintivo provienen exclusivamente de la norma o0, mas exactamente, de su
infraccion®®. La realidad juridica no tiene anclaje en la realidad natural ni social, es
simplemente el fruto de la construccion o formacion que de ella se hace a través de
normas, roles, expectativas y previsiones juridicas. En esta linea se mueven muchas
de las criticas que se llevan a cabo al normativismo, insistiendo en que si bien es
cierto que la norma social tiene un papel fundamental en la ordenacién de la realidad
social, no puede llegar hasta el punto de construirla o formarla ex nihilo, como si en
la propia realidad factica no hubiera signos, como minimo indiciarios y pendientes de
desarrollar, a partir de los que tomar decisiones normativas y configurar el

ordenamiento juridico en adecuacion a ellos®.

9 “Una tormenta de granizo puede destruir la carroceria de un automovil, del mismo modo que el
agresor puede dafiar un objeto propiedad del agredido. Por ello, lo especifico de una situacion de
legitima defensa no es la existencia de un peligro para los bienes del agredido, pues lo que
distingue a esta causa de justificacion de las situaciones de peligro antes enunciadas es que el
riesgo de lesiéon se origina en el quebrantamiento de una norma” PALERMO, OMAR, La legitima
defensa. Una revision normativista, Op. Cit, pp. 179y s.

%0 Asi lo expresa MIR PuIG en su critica a la visién excesivamente normativa de las causas de
justificacion: “Las causas de justificacion no suponen solamente una valoracion distinta del hecho
tipico, sino que requieren una situacion factica —integrada de elementos descriptivos y normativos-
gue explica aquella distinta valoracion. (...) Con frecuencia parece suponerse que la diferencia que
hay entre un hecho tipico no justificado y otro tipico justificado no es factica, sino puramente
valorativa: se trataria de un mismo hecho (el hecho tipico) valorado de otro modo por su distinto
significado normativo. (...) Pero este planteamiento no tiene sentido, porque no explica por qué, si
el hecho no justificado y el justificado son iguales en cuanto hechos, han de ser valorados de forma
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C. Toma de posicién

Nuestra exposicion de la legitima defensa y de sus problemas juridicos se sustenta
en una posicion critica respecto de las dos descritas anteriormente, la vision
individualista del contractualismo y la reformulacion normativista. El planteamiento
del que partimos descarta que la sociedad sea el producto de un contrato con
capacidad de transformar la naturaleza humana y convertir un hombre salvaje en
uno con capacidad de sociabilidad y comunicacion; al tiempo que parece poco
razonable que una norma por si misma sea capaz de adscribir sentido a los
conflictos sociales sin referirse a las connotaciones existentes en la realidad factica o
material. Por el contrario, y siguiendo el esquema explicativo de los distintos
estratos, parece que ya en el estrato natural y el social, donde todavia las relaciones
sociales no estan sobre-determinadas por normas juridicas, existen signos e indicios
de los que se pueden extraer pautas de comportamiento y, por tanto, de
reglamentacion normativa. En esa linea, la norma no sélo tendra la referencia de la
identidad social-normativa como parametro de validez o legitimidad, sino que tendra

un parametro referencial externo en la propia realidad social a la que da orden.

Lo expondremos con un ejemplo concreto relativo a la legitima defensa: si un padre,
en legitima defensa de su hijo, lesiona al autor del secuestro, est4 llevando a cabo
un comportamiento sustancialmente distinto del padre que tortura a la familia del
secuestrador a modo de venganza®'. En lo que respecta a su justificacién, ambos
comportamientos son distintos por su calificacion normativa, pero antes y
primordialmente porque en el plano factico y en el sentido social ambas conductas
presentan una motivacion interna y una apariencia externa divergentes. Si bien es
cierto que una norma, en funcion de su peculiar servicio a determinada identidad

normativa, puede llegar a equiparar juridicamente ambas conductas, podremos

distinta. Si ambos son el mismo hecho, deberian valorarse igual. Si se valoran de forma diferente
es porque no son iguales: el hecho justificado tiene que tener algo distinto en si mismo que
explique su justificacion” MIR PuiG, SANTIAGO, Estado, pena y delito, Buenos Aires, BdeF, 2006, p.
352.

! Este ejemplo es una variacion de un caso “Wolfgang Daschner” que tuvo lugar en Alemania en
Octubre de 2002, en el que un alto cargo policial amenaz6 con torturas a un secuestrador con el
objetivo de obtener informacién sobre el paradero del nifio secuestrado. El ejemplo, modificado de
modo que se sustituye al policia por el padre, puesto que parece que la tortura por parte de un
agente del estado estaria prohibida sin excepciones (opinion que aqui se discute), mientras que
por un particular cabria legitima defensa mediante tortura si se dan los presupuestos. El ejemplo
es especialmente adecuado para apreciar que en el hecho ya existen signos de juridicidad: el
padre que tortura al secuestrador siendo éste el Ultimo y Unico medio necesario para salvar la vida
de su hijo actiia de modo justificado por la propia l6gica de las relaciones sociales; en cambio, tras
el fallecimiento del hijo, torturar al secuestrador o a su familia no estaria justificado porque los
requisitos que cumple no son los de la defensa sino los de la venganza. En el plano factico-social
ya no hay necesidad ni posibilidad de salvar la vida del nifio, por lo que la norma juridica que
regula los conflictos ha de atender a esas diferencias en el propio sentido del comportamiento.
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afirmar con cierta seguridad que dicha norma no servird en ningun sentido a la
resolucion de los conflictos que presentan las relaciones sociales mas elementales

y, en concreto, a las de la legitima defensa?®?.

En ese sentido, y ya para finalizar esta introduccion conceptual a los problemas de la
legitima defensa, si compartimos con la visibn normativista y en contra del
contractualismo la concepcién de la sociedad como una realidad natural ligada al
individuo ineludiblemente. Asi, el modo de interpretar las relaciones inter-subjetivas
ha de encontrar el punto medio entre la individualidad, presupuesto de la imputacion
objetiva y la responsabilidad personal, y la comunidad politica; del mismo modo que
ha de buscarlo entre lo factico y lo normativo. Nos adherimos a la formulacién de
KARGL y su concepto de “intersubjetividad”, con el que, segun describe PALERMO en
su analisis: “el libre desarrollo de la personalidad sélo es posible si el individuo es
entendido ‘intersubjetivamente’, es decir, para que el individuo logre identidad y su
autorrealizacion, es ineludible su reconocimiento y aceptacién por parte de los
demas individuos. A través de sus semejantes el individuo puede lograr
independencia y libertad en el desarrollo de su personalidad”?®. Asi, los conflictos
relacionados con la legitima defensa no son ni una realidad meramente natural en
gue interaccionan individuos aislados ni tampoco un suceso factico al que la norma
adscribe un sentido determinado ex novo; es, en cambio, un conflicto que tiene lugar
en la sociedad y que ha de resolverse a partir de determinados principios que, Si
bien han sido desarrollados y matizados en el plano normativo, tienen su fuerza y

virtualidad propias en el plano de las relaciones sociales.

A partir de esta aproximacion a los fundamentos filoséfico-politicos de los problemas
de la legitima defensa, la abordaremos desde una perspectiva propiamente juridica.
A continuacion trataremos de describir y concretar cuales son los principios que
pueden vertebrar y ordenar adecuadamente los conflictos relacionados con las
situaciones de defensa propia, al tiempo que trataremos de ubicar dichos conflictos

en el sistema normativo en el que se insertan.

2 Sobre la importancia del plano real u ontolégico para configurar el derecho a la legitima defensa
se expresa la STS 29-01-1998 (Ponente: F. Soto NIETO), en su fundamento juridico 5° “No
bastando cualquier intromisiéon o perturbacién en incidente sobre ajena esfera juridica, sino que
aquéllos han de incluir un peligro real y objetivo con potencia de dafar, caracterizandose, cual se
ha destacado, en el plano ontoldgico, por su actualidad o inminencia, y en el axioldgico o juridico,
Esor su ilegitimidad”.

PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revisién normativista, Op. Cit, p. 79.
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1.2. El sistema normativo justificante y la articulacion de los
principios fundamentadotes de la legitima defensa

Una cuestidn central para la configuracion de la legitima defensa es la articulacion
de las situaciones facticas que presenta a través de los principios que sirven para
poder clarificar cudl de las distintas soluciones es la mas adecuada, en funcion del
propio caracter particular de las causas de justificaciéon como dimanantes de normas
permisivas. El autor que ha desarrollado con mas detalle esta relacién entre la
estructura normativa de las causas de justificacion y sus principios fundamentadores
y limitantes ha sido, al menos en la doctrina espafiola, BALDO LAVILLA, en su
monografia titulada “Estado de necesidad y legitima defensa’®*. Para entender el
modo en que operan los principios rectores en las causas de justificacion, es
necesario, tal y como hace el propio BALDO, dar alguna explicacion sobre el lugar

gue ocupan las mismas en la teoria de las normas.

A. La ubicacion de las causas de justificacion en el sistema normativo

El ordenamiento juridico-penal se compone de normas sancionadoras, que pueden
tomar la forma de mandatos o prohibiciones, normas que motivan a “hacer” o a “no
hacer” y que, por su caracter rigido y limitado, necesitan de un complemento por el
que permitir que esos mandatos y prohibiciones decaigan cuando existen buenas
razones?® para que asi sea. El ejemplo més claro para visualizarlo es que la norma
primaria de caracter negativo o prohibitiva que dirige el ordenamiento al ciudadano y
gue dice "no pongas fin a la vida de otro” puede, en funcién del contexto, no ser
exigible para un caso concreto®®. Con el fin de complementar las normas
sancionadoras y solventar su defecto inevitable de rigidez, el ordenamiento juridico
establece las normas permisivas, cuya finalidad “es la de abarcar la multiplicidad y

multiformidad de contextos en los que, segun los principios inmanentes al sistema,

24 BALDO propone acertadamente que, como presupuesto dogmatico y considerando que las
causas de justificacion son una especie de las normas permisivas que componen el sistema
normativo, ha de existir una coherencia sistematica entre las ideas rectoras de ordenamiento y el
conjunto formado por las normas prohibitivas, prescriptivas y permisivas. Su desarrollo sistematico,
gue aqui compartimos en su mayor parte, busca encuadrar las causas de justificacion en sus
aspectos mas concretos en la logica interna y de principios del propio sistema juridico, vid. BALDO
LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1994, pp. 33-41.

%5 JakoBs insiste en la consideracion de las causas de justificacion como situaciones en las que
opera un buen motivo para hacer decaer la prohibicion: “Las causas de justificacién son los
motivos bien fundados para ejecutar un comportamiento en si prohibidos” JAKOBS, GUNTHER,
Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §11.1.

® A partir del mismo ejemplo, STATENWERTH identifica las causas de justificacion como
generalizaciones de las restricciones o excepciones a las normas prohibitivas, STATENWERTH,
GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Navarra, Aranzadi, 2000, §9.1.
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existen buenas razones para que se recorten las reglas de comportamiento
particulares"®’. Lo relevante es advertir como todo sistema normativo esta
compuesto de dos subsistemas o planos diferentes, que se complementan entre si y
de los que se ha de predicar coherencia: tenemos un sistema normativo basico que
prescribe y proscribe conductas a los ciudadanos, al que se superpone un sistema
normativo justificante con capacidad de anular los mandatos del basico. El adecuado
complemento de ambos subsistemas, es decir, la coherencia interna y sistemética
entre lo que se prohibe, lo que se prescribe y lo que se permite evitara las
dificultades que nos encontramos a menudo cuando una norma de rango inferior
permite una conducta prohibida por una de rango superior.

Por ejemplo: este problema es frecuente en los casos relativos a delitos medioambientales, en los
gue la Administracion Publica autoriza a contaminar, mediante “Planes de descontaminacion
gradual”, por encima de los limites legales y de punibilidad para permitir una reduccién gradual
asumible para la empresa, de modo que la norma administrativa permisiva tiene como finalidad
anular una norma penal prohibitiva. Estos conflictos tienen dificil resolucion en la medida en que el
complejo del problema carece de coherencia sistemética, puesto que una autorizacion
administrativa no tiene la fuerza normativa suficiente para anular una prohibiciéon penal. Entre
otras, STS 19/1/2002 (Ponente: JOSE JIMENEZ VILLAREJO).

En el ordenamiento juridico-penal, las normas permisivas paradigmaticas que
completan el cuadro normativo son las causas de justificacién, entre las que se
encuentra la legitima defensa. Si se analizan detenidamente, todas ellas describen
mediante formulas abstractas situaciones en las que un comportamiento tipicamente
relevante deviene licito en funcién de consideraciones contextuales que influyen en
la motivacion de quien actia. Sin entrar en la discusién sobre si las causas de
justificacién eliminan o no la tipicidad®®, lo relevante para comprender su carécter
normativo es la discusién de si quien realiza un comportamiento amparado por una
norma permisiva infringe o no la norma prohibitiva o prescriptiva que lo sanciona. En
este sentido, y partiendo como fundamento de la necesaria coherencia del sistema
de normas, parece que el alcance de una norma permisiva, y concretamente su
capacidad comunicativa, llega a paralizar ab initio el recorrido propio de la norma
primaria prohibitiva o prescriptiva. Es decir, si pudiésemos visualizar de qué modo
operan las normas en la relacion ciudadano-ordenamiento juridico, asi como el
proceso por el que el propio sistema envia el contenido expresivo de la norma
primaria que amenaza con sancion, parece légico pensar que quien se encuentra en
un contexto propio de una norma permisiva corta la via comunicativa de la norma

sancionadora®. Por supuesto, esta conclusién sélo vale para el plano abstracto de

27 BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, p. 34.

2 vid. MIR Puig, SANTIAGO, Derecho Penal. Parte general, Op. Cit.,, 816.6 y s.; BALDO LAVILLA,
FrANcIscO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 35y s.

9 En la misma linea se pronuncia JESCHECK: “Cuando concurre una causa de justificacion la norma
prohibitiva contenida en el tipo de injusto deja de ser eficaz como deber juridico en el caso
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la teoria de las normas, puesto que, en la practica, el examen de la tipicidad y la

antijuridicidad se producen ex post.

Por ejemplo: seria ilégico que el ordenamiento juridico-penal, a una persona que esta ante un
riesgo vital inminente por la amenaza de un tercero que se dirige a él amenazante y portando un
cuchillo, le enviase el mensaje que prohibe lesionar o matar. El contexto constituido por la agresion
gue pone en peligro la vida del que se defiende anula la virtualidad de la norma sancionadora. Por
esa razon, quien actia bajo el amparo de una causa de justificacion no infringe norma juridica

: . 30
alguna, por mucho que su comportamiento sea tipicamente relevante™ .

B. Los principios fundamentadores y ordenadores de las causas de

justificacién y su concrecion en la legitima defensa

Visto ya el lugar que ocupan las causas de justificacion, y la legitima defensa como
una de ellas, en el ordenamiento juridico-penal, hemos de analizar de qué modo se
produce la ordenacion de las normas, en funcion de qué criterios y principios se
estructura el sistema normativo justificante en relacion al normativo basico. Con
anterioridad hemos planteado el problema de como ha de configurarse la legitima
defensa de modo que el plano normativo, en otras palabras, el legislador penal,
pueda encontrar criterios materiales presentes en el plano social, aunque sea
indiciariamente, y que sirvan para orientar las posibles soluciones a los conflictos
juridicos que plantea. BALDO desarrolla el sistema normativo justificante a partir de lo
gue denomina un proyecto sistematizador que no sélo cumpla la funcién de
ordenacion, sino que ademas sirva para su fundamentacion: "Estas buenas razones
(las causas de justificacién) no son - ni pueden ser — otra cosa distinta que
expresiones concretas de ideas rectoras inmanentes al sistema o de los principios
desarrollados a partir de dichas ideas rectoras, pues so6lo éstos permiten legitimar

materialmente la prevalencia de unos intereses sobre otros”*!

. BALDO propone como
ideas rectoras dos de los valores supremos consagrados constitucionalmente, de los
cuales derivara los principios mas concretos que serviran al desarrollo y la solucién
de los conflictos juridicos de la justificacion. Esos valores son la solidaridad y la
libertad, expresion ambos de todo el significado que hoy en dia tiene el Estado social
y democratico de derecho, y que proyecta importantes consecuencias en el

ordenamiento juridico-penal y sus instituciones concretas.

El desarrollo juridico de las causas de justificacion ira, por tanto, muy en la linea de

la conclusion filoséfico-politica a la que llegamos en el apartado anterior: la sociedad

concreto” JESCHECK, HANS-HEINRICH Y WEIGEND, THOMAS, Tratado de Derecho Penal. Parte general,
Comares, 52 ed., Comares, 2002, 831.

%0 En el mismo sentido, vid. MIR PuUIG, SANTIAGO, Derecho Penal. Parte general, Op. Cit., §16.8.

31 BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 34y s.
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ha de ser un equilibrio adecuado entre la propia individualidad, expresada en la
libertad que tiene cada uno de organizar su propia esfera, y la intersubjetividad o
sociabilidad, de la que se desprenden deberes de solidaridad entre las esferas que
en ocasiones se expresan en positivo (“deber de mejorar la esfera ajena”) y otras en

negativo (“deber de tolerar consecuencias negativas en la propia esfera”).

El modo por el que la autonomia individual opera en la legitima defensa es a través
de su complemento sinalagmatico: la responsabilidad (9.3 CE) por la propia
organizacion. Como hemos tenido ocasion de sefalar, la consecuencia normativa de
gue los individuos dispongan de una esfera propia en la que ejercer su libertad de
configurar sus bienes, sus derechos y de modular su comportamiento, es que se les
convierte en responsables de los peligros que eventualmente se deriven de dicha
organizacion. En otras palabras, la libertad de organizacion va necesariamente
ligada a la responsabilidad por la propia organizacién, de modo que uno responde
en funcion de esa logica basica de las relaciones sociales®. Por tanto, la concrecion
del principio de autonomia en la articulacion de las causas de justificaciobn se
produce a través de su correlato en la responsabilidad por el propio comportamiento
de quienes patrticipan en el conflicto. En el fondo de la idea de responsabilidad por la
propia libertad, encontramos a su vez el principio de solidaridad. La concepcion
individualista del contractualismo da razones para la responsabilidad, puesto que el
incumplimiento del Contrato social da lugar a una respuesta frente al Estado; en
cambio, la solidaridad, en tanto que impone deberes de evitar el dafio ajeno aun
cuando el obligado no sea responsable del mismo (en el deber de socorro del 195
CP y el estado de necesidad del 20.5° CP, por ejemplo), s6lo puede fundamentarse
desde la exigencia de la comunidad como requisito del desarrollo individual. En ese
sentido, el principio de solidaridad, como deber de responder frente a determinadas
exigencias sociales, estd presente también en la fundamentacién de la

responsabilidad individual.

Sobre los principios justificantes y rectores de la legitima defensa hay distintas
opiniones doctrinales que se agrupan en dos categorias: las teorias monistas,
aquellas que la legitiman, junto al resto de causas de justificacién, a partir de un sélo
principio (por ejemplo, ROXIN, SAUER, JESCHECK); Y las teorias pluralistas, que las
fundamentan en mas de uno (JAKOBS, BALDO, FRISTER). Por otra parte, en las
causas de justificacién, desde una perspectiva general, operan dos tipos de

principios: principios generales del derecho de caracter abstracto, como son “el

%2 Ibid., p. 75.
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empleo del medio adecuado para el fin justo”, el de “interés preponderante”, el de
“mas beneficio que dafio”, la “ponderacién de valores”..., etc.; y otros principios de
caracter material y en un nivel menor de abstraccion, como son los principios de
solidaridad y responsabilidad. La dificultad de elaborar un sistema legitimador
basado en los principios es que cada una de las causas de justificacion presenta una
situacion caracteristica, de modo que los criterios ordenadores de la legitima
defensa pueden ser sustancialmente distintos a los del estado de necesidad*®. Esa
es la causa principal de que la discusiéon entre las teorias monistas y las pluralistas
no haya concluido en acuerdo dogmatico alguno, puesto que la generalizacién que
cualquiera de ellas supone las hace vulnerables a las criticas. La Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, por su parte, ha tendido a identificar la legitima defensa con el
principio de interés preponderante, como por ejemplo en la citada STS de 2 de
octubre de 1981 (Ponente: F. Diaz PALOS), la STS de 24 de febrero de 2000
(Ponente: J. A. SANCHEZ MELGAR) 0 en la STS de 5 de abril de 1989 (Ponente: L.
VIVAS MARZAL).

C. Los principios de solidaridad y responsabilidad como fundamento de la

legitima defensa

A continuacion analizaremos las dos visiones que nos parecen mas completas
acerca de la articulacion de los principios legitimadores, la de BALDO y la de JAKOBS,
proclives a las teorias pluralistas y a un su sistema justificante que se sustente en
los principios de responsabilidad y solidaridad®*. Trataremos de hacer una breve
presentacién de la idea central para mas tarde matizarla en algin sentido. La idea
de fundamentar la defensa en estos dos principios concuerda con nuestra
concepcién anteriormente expuesta de basar las regulaciones normativas en
principios enraizados en el plano de las relaciones sociales, las cuales se vuelven
incomprensibles si no es ante la vigencia de los enunciados de responsabilidad y de
solidaridad. Parece oportuno resaltar aqui el hecho de que, a pesar de que el
lenguaje actual ha separado en cierta medida el sentido de ambos enunciados,
podriamos advertir que sus campos semanticos estan mas unidos, incluso

confundidos, de lo que a primera vista parece. Lo explicaremos brevemente.

%3 BACIGALUPO, ENRIQUE, Principios de derecho penal. Parte General, 52 ed., Madrid, Akal, 1998, p.
254,

34 JakoBs, GUNTHER, Derecho penal. Parte general..., Op. Cit.,, 811.3; BALDO LAVILLA, FRANCISCO,
Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 43 y s; PEREZ DEL VALLE, en cambio, realiza
una fundamentacion de la legitima defensa centrada en el principio de solidaridad, en tanto que lo
relevante en el conflicto es lo que se soporta como afirmacién de tal principio, PEREZ DEL VALLE,
CARLOS, Lecciones de Derecho penal-Parte General, en prensa, §5.1b.
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Los enunciados de responsabilidad pueden ser prospectivos o retrospectivos. Si
decimos que un sujeto es responsable de procurar que se dé (o0 que no se dé) un
estado de cosas futuro, estaremos ante un modo de responsabilidad prospectivo que
podria sustituirse por la expresion de que “alguien tiene una obligacién o un deber”.
Las posiciones de garantia en derecho penal, que desarrollaremos en el siguiente
capitulo, tienen esta estructura, en la medida en que el sujeto del que se predican es
responsable de ciertas eventualidades que puedan recaer sobre el foco de riesgo del
que es garante (el padre es garante de su bebé en la medida en que es responsable
de que no sufra dafos evitables). Por otro lado, la responsabilidad retrospectiva
hace referencia a la relacion que tiene un determinado sujeto con un suceso pasado,
y permite la imputacion del resultado a su comportamiento®. En los enunciados de
responsabilidad prospectivos, los que se identifican con las posiciones de garantia,
el fundamento de la misma obligacion no es tanto una relacion causal de
responsabilidad entre el sujeto y un resultado lesivo, sino un vinculo de solidaridad.
Las posiciones de garantia, especialmente las que no se derivan de injerencia, son
expresiones de una mayor intensidad en la conexion entre esferas juridicas que, por
otro lado, se traduce en un mayor deber de solidaridad entre ellas. Asi sucede, por
ejemplo, con las relaciones paterno-filiales, en las que las esferas estan
interconectadas hasta tal punto que la responsabilidad del padre nace de la mano de
su especial deber de solidaridad respecto al hijo, lo cual le impone una serie de
obligaciones cualitativamente distintas a las que se predican del resto de esferas
préximas. Lo relevante, llegados hasta este punto, es advertir la inter-conexion entre
los enunciados de responsabilidad, especialmente los prospectivos, y los de
solidaridad, de modo que ésta breve introduccion a los dos conceptos puede servir
de explicacion al porqué tanto BALDO como JAKOBS construyen su fundamentacion

de las causas de justificacién a partir del complemento de ambos principios.

En suma, la idea central es la siguiente: para JAKOBS, en los conflictos de
justificacion en los que existen agresor y agredido, la légica es que a mayor
responsabilidad del primero, menor deber de solidaridad recae sobre el segundo®®.
Ademas, la medida de la responsabilidad la establece la culpabilidad, elemento
central de su teoria del delito. En el conflicto que plantean las causas de
justificacion, se abren tres posibilidades: 1. Si el agresor es plenamente responsable,
esto es, culpable, del curso causal dafioso, el Unico limite vigente es el de la

solidaridad minima general (8323 StGB); 2. Quien es responsable del curso causal

% vid. GARZON VALDES,ERNESTO, El enunciado de responsabilidad, en DOXA: Cuadernos de

filosofia del derecho, n° 19, 1996, pp. 260y s.
% vid. JakoBs, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §11.3 y ss.
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pero no culpable, s6lo debe soportar los costes derivados de su propia organizacion,
gue podriamos considerar un deber de solidaridad intersubjetiva general; 3. El no
participante en el curso causal lesivo soporta un deber de solidaridad sélo a partir de
gue el interés del responsable prepondere esencialmente. Como veremos, la
proporcionalidad de la que habla JAKOBS es una expresion algo confusa®’, puesto
gue lo propio de la legitima defensa es la desproporcion, también desde su
planteamiento. Lo que sostiene es, mas bien, una proporcionalidad inversa entre la
responsabilidad y el deber de solidaridad como modo de resolver los conflictos de
justificacion. A partir de esta perspectiva general, posteriormente admitird posibles
correcciones derivadas de las posiciones de garantia, de responsabilidades
institucionales y de las diferentes posibilidades en el plano subjetivo tanto del

agresor como del agredido, todo lo cual analizaremos en el siguiente capitulo.

Por su parte, BALDO lleva a cabo un desarrollo similar aunque matizado en ciertos
aspectos. La logica general la resume el propio autor de la siguiente manera: “En el
ambito de las causas de justificacion derivadas de situaciones de necesidad
individuales, la idea rectora de solidaridad intersubjetiva despliega sus efectos sobre
el principio de responsabilidad por el propio comportamiento originador de riesgos
para terceros”*®. La solidaridad opera en un segundo momento y, en cierto sentido y
como desarrollaremos en el siguiente capitulo, la solidaridad tiene para Baldé la
funcién de establecer restricciones a la accidn de salvaguarda. El desarrollo de la
relacion entre la responsabilidad es practicamente idéntico al de JAKOBS, excepto en
la cuasi total identificacion que hace éste de los conceptos de responsabilidad y de
culpabilidad, que no esta tan presente en BALDO. En resumen, a mayor
responsabilidad del sujeto al que se le imputa el riesgo, menor sera la solidaridad

exigida en la accion de salvaguarda.

Dentro de las situaciones posibles que se dan en el universo de las causas de
justificacion, la legitima defensa suele tomar la siguiente forma: quien se defiende lo
hace respecto de una agresién que es plenamente imputable a un tercero, el cual
debe soportar los costes de su propia organizaciéon. En los conflictos de defensa
propia, en la medida en que la agresion antijuridica que la origina es un abuso de la
propia libertad de organizacién de méaximo rango, al agresor se le impone la maxima
responsabilidad y, por tanto, el deber de tolerancia mas intenso. Y si en el lado del
agresor se predica su plena responsabilidad y un fuerte deber de tolerancia, del lado

de agredido opera Unicamente el deber de solidaridad minima, y lo hace como limite,

%" |bid., §11.3a.
% BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., p. 65.
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traduciéndose en una serie de requisitos que hacen que su defensa sea, dentro de
las opciones viables, la que menos costes sociales e individuales conlleve. La
agresion antijuridica es, por tanto, un comportamiento humano que origina peligros
para una esfera organizativa ajena®* a partir del incumplimiento del mandato
normativo basico de neminem laede, esto es, del deber negativo de “no dafiar otras

esferas”°.

También se ha fundamentado la existencia de agresion en el
incumplimiento de mandatos penales positivos y, por tanto, constitutivos de un delito
de omision, lo cual se desarrollara en el siguiente capitulo. Encontramos también
otro requisito fundamental de la legitima defensa, la falta de provocacion por parte
del defendido (art. 20.4°.3° CP), como expresion concreta del principio de
responsabilidad por el conflicto. Asi se expresa el Tribunal Supremo en la STS 9-3-
1996 (Ponente J. A. MARTIN PALLIN), en su fundamento juridico n°® 3, al afirmar que si
la agresion ilegitima viene precedida por un comportamiento provocador del que el
defendido es plenamente responsable, la proteccion de la legitima defensa decae en
la medida en que ambos se han situado fuera del ordenamiento juridico y su

proteccion®!.

Hasta aqui hemos visto, dentro del panorama general de las causas de justificacion
y la legitima defensa en concreto, como se fundamentan filoséficamente y, en un
segundo momento, como operan los principios de solidaridad y responsabilidad en la
resolucion de los problemas que plantea. La conclusion, llegados a este punto, es
que tanto el principio de solidaridad como el de responsabilidad fundamentan y rigen
la configuracion adecuada de la legitima defensa. Como veremos detalladamente, la
responsabilidad normativamente evaluada del agresor no es el baremo definitivo
para la configuracion del derecho a la legitima defensa. Para que quien se defienda
lo haga dentro de los limites juridicamente establecidos no basta con que la
intromision en su esfera propia sea imputable a un tercero, sino que el principio de
solidaridad impone una serie de limites y condiciones por los que encauzar la

defensa de modo que se respete la dignidad del agresor. Si el agresor, al dirigirse

%9 BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 264 y s.

40 PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision normativista, Op. Cit, p. 257.

“ Reproducimos aqui el argumento: “Una constante y uniforme jurisprudencia de esta Sala viene
manifestando que las situaciones de rifia mutuamente aceptada provocan un clima en el que
ambos contendientes se sitlan al margen de la proteccion legal al ser protagonistas mutuos de un
enfrentamiento que va incrementando la violencia inicial y desencadena sucesivos lances, de tal
manera que, si ninguno de los contendientes se aparta voluntariamente de ellos, carece de
legitimacion para esgrimir la defensa legitima. (...) Es el acusado el que inicia la cadena de insultos
y el que provoca la situacion de enfrentamiento, que pudiendo estar justificada si se hubiese
acudido a la via del reproche civilizado, carece de justificacion cuando se utiliza un lenguaje
grosero que es correspondido por el antagonista. En esta situacion ninguno de ellos podia invocar
ya la proteccion del ordenamiento juridico que reserva sus efectos exculpatorios para los
supuestos en que la persona que se defiende no ha provocado la situacion con su comportamiento
anterior” STS 9 de marzo de 1996 (Ponente: J. A. MARTIN PALLIN)
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contra el sujeto que se defiende, niega tanto la validez de las normas como su
propia vinculacién con ellas, esto es, niega su caracter de persona juridica®?, el
derecho trata de compensar dicha huida del derecho imponiendo nuevos vinculos a
ambas partes. Lleva a cabo, de algin modo, una restauracion de la juridicidad de la
relacién entre victima y agresor: impone un deber de responder por sus actos al
agresor, al tiempo que condiciona la defensa del agredido a una serie de limites
provenientes del principio de solidaridad cuya finalidad es reponer el nacleo esencial
de la persona juridica del agresor. Este es el sentido por el que tanto la
responsabilidad y la solidaridad fundamentan y ordenan los conflictos que originan
una legitima defensa, de modo que, en definitiva, se trata de resolverlos
juridicamente respetando las exigencias de la autonomia individual en armonia con

los limites de la sociabilidad.

“2 Viid. PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision normativista, Op. Cit., pp. 258 y s.
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CAPITULO II: DEBERES DE SOLIDARIDAD Y LOS LIMITES
DE LA LEGITIMA DEFENSA

2.1. Introduccion a los deberes de solidaridad en Derecho penal

A. El principio de solidaridad en el modelo de Estado contemporaneo

En el primer capitulo hemos desarrollado brevemente el significado y la funcién que
tiene el principio de solidaridad en las relaciones sociales de un Estado moderno.
Segun la desarrollada conceptualizacién de la sociedad como un agregado de
esferas de organizacion autbnomas pero inter-conectadas, la solidaridad sirve de
contrapeso a la autonomia. Los Estados presentaran un modelo de relaciones
sociales u otro en funcion de la configuracion relativa que se haga de los principios
de autonomia y los de solidaridad. Un Estado que quiera preservar al maximo la
libertad de cada individuo de gestionar y preservar los bienes y derechos de su
propia esfera y nada mas, tendera a minimizar la intensidad de la solidaridad y de
los deberes interpersonales. Por el contrario, un Estado cuya preocupacion se
focalice més en lo colectivo que en lo individual, de modo que se primen los vinculos
inter-personales por encima de las esferas mismas, tendera a imponer deberes de
solidaridad mas intensos. Si bien es cierto que la solidaridad, con denominativos
distintos como el de fraternidad (philia*®), ha ocupado un importante lugar en las
obras de filosofia politica desde la antigua Grecia, nos interesa reflejar que con el
transito del Estado liberal clasico al Estado social y democréatico contemporaneo la
solidaridad ha pasado de ser una cuestién relativa a la moral a integrarse

progresivamente en el conjunto de deberes juridicamente reconocidos*.

Si en el plano juridico-penal es cierto que la solidaridad ha crecido en importancia a

lo largo del siglo XX, no creemos que ello tenga como origen una mayor

3 En ARISTOTELES, la Philia, traducida en ocasiones por amistad, se refiere a toda clase de
inclinacion, relacion o asociacion entre humanos, siendo seméanticamente muy cercana a lo que
entendemos filosoficamente por fraternidad y solidaridad. Lo que nos interesa es destacar la
relevancia que tenia, ya en un autor del s. IV a.C., el fortalecimiento de los vinculos inter-
personales como mejor modo de conseguir relaciones sociales justas: “Parece que la amistad
(Philia) mantiene unidos a los Estados y que los legisladores se afanan mas por ésta que por la
justicia: en efecto, parece que la concordia tiene una cierta semejanza con la amistad y que
aquéllos aspiran més a ésta y tratan de expulsar la disension por ser el peor enemigo. Ademas
cuanto los hombres son amigos no necesitan de la justicia, mientras que, aun siendo justos,
necesitan de la amistad: es mas, parece que el caracter mas amistoso es propio de los hombres
justos” ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, Alianza, Madrid, 22 reimp., 2003, p. 235.

4 Sobre la evolucién del reconocimiento de la importancia de la solidaridad en la sociedad
moderna, vid. VARONA GOMEZz, DANIEL, Derecho penal y solidaridad, Dykinson, Madrid, 2005, pp.
105y ss.
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preocupacion por la solidaridad en el plano social, como en ocasiones se argumenta.
Parece que el razonamiento es mas bien el contrario. Si el Estado liberal moderno
primo legislativamente la libertad por encima de la solidaridad fue, en parte, porque
socialmente existian todavia los mecanismos de vinculacién social a un nivel
asociativo gremial, religioso, geogréafico, etc. No se legislaba en favor de la
solidaridad porque de facto ya existia entre los individuos. En cambio, cuando el
individualismo propio del Estado liberal comenzé su expansion cultural,
especialmente en el siglo XX, comenzd a advertirse la necesidad de reforzar
juridicamente los vinculos inter-personales como modo de contrarrestar la creciente
atomizacién de la sociedad. Asi, el Estado ha asumido el papel de la vinculacién
inter-personal a través de instituciones y leyes que dos siglos atras pertenecia a

asociaciones no estatales de diversa indole®.

B. El principio de solidaridad en el Derecho penal

Los deberes de solidaridad, por tanto, se han integrado como una obligacion juridica
mas, de importancia cambiante en funcién de cada ordenamiento, dentro del
sinalagma formado por los derechos y deberes que configuran el estatuto juridico de
toda persona. Esta doble faceta del ciudadano en el Estado liberal moderno se
plasma en mandatos de distinta indole: mandatos negativos (neminem laedere), que
prohiben la perturbacidon de esferas de organizacibn ajenas protegiendo los
derechos vy la libertad personales, teniendo como fundamento la responsabilidad;
mientras que la solidaridad se expresa de dos formas, mediante deberes positivos
de cuidado y de socorro de esferas ajenas*® (solidaridad activa) y mediante deberes
de sacrificio (solidaridad pasiva)*’. Sin perder de vista que la fundamentacion de la
legitima defensa es dual, esto es, que en ella inciden los principios de
responsabilidad y solidaridad, el presente capitulo trata de desarrollarlos desde el
prisma de este ultimo principio, especialmente en cuanto vinculado a las posiciones

de garante.

La solidaridad, como principio social genérico, esta presente en el fundamento de la
mayor parte de los deberes juridicos, en la medida en que en el fondo mismo de

todo deber existe una motivacién ética y, por tanto, cercana al campo de la

5 Sobre la evolucion de la solidaridad en relacion al Estado en el Gltimo siglo, vid. LIPOVETSKY,
GILLES, El crepusculo del deber, Barcelona, Anagrama, 2005, pp. 140 y ss.

“° vid. PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision normativista, Op. Cit., pp. 218 y s.

47 SiLva SANCHEZ, JESUS-MARIA, “Entre la omisién de socorro y la comision por omisién. Las
estructuras de los art. 195.3 y 195 del Cédigo Penal” en Problemas especificos de la aplicacion del
Cédigo Penal, Manuales de formacion continuada 4. CGPJ, Madrid, 1999, p. 157.
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solidaridad*®. En el campo del Derecho Penal todavia es un ambito pendiente de
explorar y sistematizar®®, pero en sentido estricto, dentro del conjunto de
obligaciones relacionadas con lo que entendemos por solidaridad, sélo estan
juridicamente reconocidas como tal las correspondientes a estados de necesidad
extraordinarios. La poca presencia penal de dichos deberes se debe a que en tanto
gue el reproche penal es el mas grave que puede recaer sobre un sujeto, el deber
infringido que tenga como fundamento ha de ser de especial entidad. En sintesis, la
regulacién juridico-penal vinculada al principio de solidaridad se resume en los
delitos de omisidén de socorro, que son perfectamente definibles como infracciones
de deberes de solidaridad®®, y de manera relevante en las causa de justificacion
relativas a estados de necesidad, en los que alguien tiene que soportar un gravamen

sin que haya intervenido responsablemente en el conflicto®’.

En ese sentido, el desarrollo de los deberes de solidaridad y su incidencia en las
causas de justificacién se servird, en el presente trabajo, de parte de la doctrina
existente para los delitos relativos a las omisiones, pues es el ambito en el que se ha
producido mayor elaboracion sistematica de los mismos. De hecho, las
clasificaciones comunes de las distintas intensidades de los deberes de solidaridad
se dan a la luz de lo exigible para los delitos de omision. Tenemos, por tanto, el
siguiente esquema: 1. Deber de solidaridad minima: expresado en los articulos
relativos a la omisién del deber de socorro (195 CP y 323 ¢ StGB*?), en el que el
afectado dicho deber debe sacrificar su interés sélo en la medida en que lo pueda
hacer sin riesgo propio; 2. Deberes de solidaridad reforzados por posiciones de
especial responsabilidad o de garantia, como prueban los preceptos 195.3 CP y el
196 CP, en los que, como consecuencia de un vinculo especial entre los
intervinientes en el conflicto, el afectado tiene una serie de obligaciones reforzadas

respecto a los bienes y vida de otro individuo.

8 HEGEL destaca la estrecha relacion entre el universo de derechos y deberes con la ética: “En

esta identidad de la voluntad universal y particular coinciden por lo tanto el ‘deber’ y ‘el derecho’;

por medio de lo ético el hombre tiene derechos en la medida en que tiene deberes y deberes en la

medida en que tiene derechos. En el derecho abstracto yo tengo un derecho y otro el deber

correspondiente; en lo moral el derecho de mi propio saber y querer, asi como el de mi bienestar,

s6lo ‘debe’ ser objetivo e idéntico con los deberes” HEGEL, G. W. FRIEDRICH, Principios de la

filosofia del derecho, Barcelona, Edhasa, 1999, §155.

“ En el mismo sentido VARONA GOMEZ, DANIEL, Derecho penal y solidaridad, Op. Cit., p 21; SiLvA

SANCHEZ, JESUS-MARIA, Entre la omisién de socorro y la comisién por omisién. Las estructuras de

los art. 195.3 y 195 del Cddigo Penal, Op. Cit., p. 159.

%0 SiLVA SANCHEZ, JESUS-MARIA, El delito de omision. Concepto y sistema, Bosch, Barcelona, 1986,
p.340ys.

El BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 35y s.

°2 | articulo 323 del StGB hace referencia al delito de omision en el Codigo Penal aleman, a partir

del cual se funda el deber de solidaridad general intersubjetiva, y que tiene su equivalente en el

articulo 195 de Codigo Penal espafiol.
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Si bien es cierto que los limites a la legitima defensa no se han desarrollado como
deberes de solidaridad, la doctrina si se ha ocupado de los mismos por medio de
cierto desarrollo sistematico de lo que se ha llamado restricciones ético-sociales a la
legitima defensa, las cuales encuentran su apoyo en el componente supra-individual
de dicha causa de justificacién®. Lejos de existir unanimidad acerca del contenido y
alcance de dichas restricciones, el concepto se ha convertido en un cajon de sastre
en el que cada autor ha insertado las limitaciones que, en funcién de criterios
diversos, han impuesto al derecho a la legitima defensa. Asi, para ROXIN, uno de los
autores que mas ha incidido en ellas, las restricciones ético-sociales se agrupan en
cuatro categorias: limitaciones por el grado de culpabilidad del autor, por la
responsabilidad del defendido mediante provocacion al agresor, por irrelevancia en
la agresién y por darse ésta entre personas con relacién de garantia reciproca®. A
continuacién trataremos de dar una mayor sistematizacion a estas restricciones, asi
como de dotarles de una fundamentacion a través de los principios, de modo que las
limitaciones a la legitima defensa no sélo sean una cuestién inmanente® al propio
derecho a la defensa, sino que encuentre cierto raigambre en principios ya

juridificados como son la responsabilidad y la solidaridad.

2.2. El deber de solidaridad minima como limite a la legitima defensa

En el anterior capitulo hemos aludido a la I6gica del proyecto sistematizador de las
causas de justificacion a través de los principios de responsabilidad y solidaridad,
con especial atencion a las aportaciones de JAKOBS y BALDO. Concluiamos que la
idea rectora es que a mayor responsabilidad del agresor, mayor es el deber de
tolerancia que se le impone y, por tanto, menor es el deber de solidaridad que le
ampara. La legitima defensa adopta normalmente la siguiente estructura: un agresor
plenamente responsable que debe tolerar la defensa del agredido, estando éste
limitado solo por la solidaridad minima intersubjetiva. Pero la constelacién de casos
de legitima defensa va mas alla de este supuesto, de modo que en ocasiones las
agresiones que motivan una defensa provienen de sujetos sin capacidad de
culpabilidad, o con responsabilidad mitigada. De este modo, el contenido de la
solidaridad minima sera dinamico, ademas de abarcar limitaciones de distinta

naturaleza. Vayamos por tanto al analisis de las posibilidades mas comunes.

53 vid., IGLESIAS Rio, MIGUEL ANGEL, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa,
Op. Cit., pp. 28 y ss.

4 vid. RoxIN, CLaus, Antiguiridicita e cause di guistificazione, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
1996, pp. 227 y ss.

%% |bid., p. 254.
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A. Solidaridad minima en funcién de la responsabilidad/culpabilidad del

agresor

En este punto las posibilidades son ciertas pero las consecuencias que los
diferentes autores proponen son muy diversas. A continuacion trataremos, en primer
lugar, el supuesto con mayor incidencia practica, para proceder a ulteriores

modificaciones en el supuesto.

1. Agresor con dolo y culpa y, por tanto, plenamente responsable por el conflicto.

Esta estructura, la mas tipica de las situaciones defensivas, se corresponde con un
individuo que dirige una agresion culpable y con dolo de lesionar una esfera juridica
ajena. En ella se plantea el conflicto juridico mas candente en el ambito de la
legitima defensa: cdmo fundamentar un limite juridico a la defensa cuando lo cierto
es que el propio agresor pone en cuestion la vigencia del derecho objetivo mediante
la lesién de la esfera juridica del defendido. Como sostiene MIR PuIG: “Agresor y
agredido no se hallan en una posicién igualmente valida para el orden juridico.
Mientras que el agresor niega el Derecho, el defensor lo afirma”®. Ante la gravedad
de una conducta que niega la vigencia del vinculo inter-subjetivo y que, en cierto
modo, trata de imponer la arbitrariedad en las relaciones sociales, las normas
permisivas se ven interpeladas en dos direcciones opuestas: la proteccion del bien
juridico atacado, por un lado, frente a la no instrumentalizaciéon del agresor. Por
mucho que sea plenamente responsable por el conflicto, el ordenamiento ha de
tratar de no ver en el agresor un mero medio, en palabras de KanT®', para la
proteccion de bienes individuales o, segun la teoria del doble fundamento, para la
prevencion general disminuida propia de la legitima defensa®®. Esa es la razén
fundamental para el establecimiento de limites. Esta diferencia en la posicion
motivacional respecto al derecho en el seno del conflicto justifica la posibilidad de
emplear medios desproporcionados en la defensa, siempre que éstos sean
racionalmente necesarios (requisito segundo, del 20.4° CP). La solidaridad minima
gue se sostiene en estos casos permite, pese a ello, la no despersonalizacion del

agresor, pues ni siquiera en el momento en que el sujeto muestra su mayor

*% MIR PuIG, SANTIAGO, Derecho Penal. Parte general, Op. Cit., §16.39.

" “E| hombre no es una cosa y, por lo tanto, no es algo que pueda ser utilizado simplemente como
medio, sino que siempre ha de ser considerado en todas sus acciones como fin en si. Asi pues, yo
no puedo disponer del hombre en mi persona para mutilarle, estropearle o matarle” KanT, I.,
Fundamentacién para una metafisica de las costumbres, Madrid, Madrid, 2008, p. 116; sobre la
evitacion de la instrumentalizacion, vid. PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision
normativista, Op. Cit, pp. 346 y ss.

%8 Sobre la funcién preventivo general de la legitima defensa, vid. Luzon PeRA, DIEGO-MANUEL,
Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1978, pp. 64 y ss.
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desprecio por el orden juridico (en la agresion a un tercero) pierda su condicién de

persona juridica.

Ahora bien, la cuestion de si existen o no limites afladidos, ademés de la necesidad
del medio empleado, que protejan al agresor plenamente responsable de medios
especialmente lesivos de su integridad es un asunto ampliamente debatido y de gran
vigencia. Nos referimos a casos en que, por ejemplo, el medio idéneo y necesario
para defenderse de una ataque antijuridico es la utilizacidon de instrumentos lesivos
identificados con el tipo penal de tortura, donde entran en juego consideraciones
morales y filoséficas de gran calado que pueden modificar la estructura de los
principios y los fundamentos en juego en los conflictos defensivos. Para estos casos,
y para concluir con el supuesto del agresor plenamente responsable, parece
adecuado atender al siguiente criterio que recoge Jakobs, por el que el alcance de la
solidaridad minima “no depende sélo de si el agresor se sitla por si mismo en la
situacion de conflicto, sino también en qué medida lo hace”*. Es decir, parece que
en el caso concreto es posible un desarrollo mayor que el del simple requisito de
plena culpabilidad y responsabilidad por el conflicto, de modo que la introduccion de
criterios de distincién de culpabilidades y de organizaciones mas lesivas que otras,
puedan también orientar una diferenciacion en la solidaridad minima exigida.

Por ejemplo: el terrorista cuya organizacion vital se corresponde casi plenamente con un proposito
gravemente lesivo para bienes juridicos ajenos, e incluso para la propia estructura institucional del
Estado, se coloca a si mismo frente al conflicto defensivo y frente al derecho de un modo distinto al
agresor pasional que, ante un ataque de cdlera, se propone lesionar un bien juridico concreto.
Opera aqui con toda su fuerza el principio de responsabilidad, y parece que también conviene
distinguir grados con tal de facilitar una accién defensiva adecuada al tipo de agresién y lo que ella
supone. No podemos desarrollar mas aqui esta cuestion, si bien éste es un aspecto de la
responsabilidad que merece una mayor atencién dogmatica en relacién, por ejemplo, a casos de
legitima defensa frente a delitos de terrorismo o especialmente graves.

2. Agresor imprudente y culpable. Cuando la agresiéon se ha realizado de un modo

imprudente resultan de gran relevancia los matices en cuanto al grado de
imprudencia y al deber de cuidado que se esta infringiendo. JAKOBS se limita a
sostener que la agresion imprudente culpable (como la dolosa), excluye la aplicacion
de las reglas del estado de necesidad agresivo, por lo que se situara entre el estado
de necesidad defensivo y las de la legitima defensa. En la medida en que lo
relevante para JakoBs es la culpabilidad®, la distincién entre el dolo y la
imprudencia impondra diferencia de grados, pero no un salto cualitativo. En esta
linea se sitla Palermo, para quien tanto la agresion dolosa como la imprudente

posibilitan una reaccion en legitima defensa, puesto que en ambas el autor es

59 JakoBs, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.18.
%0 JakoBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.17.
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enteramente responsable del peligro que amenaza al agredido®. En este caso la
diferencia estriba en que la solidaridad minima que protege al imprudente es mayor
a la del autor doloso, aunque se discute si ha de moverse dentro del marco de
desproporcionalidad propia de la defensa. Una parte significativa de la doctrina,
especialmente en Espafia, opina que las agresiones imprudentes s6lo permiten una
reaccion en estado de necesidad defensivo, rechazando la posibilidad de la reaccion
desproporcionada. La distincion parte de que una agresion dolosa supone una
negacion de la libertad ajena de gravedad sustancialmente mayor a la del actuar
imprudente, y dicha diferencia justifica que para la primera se permita una reaccion
desproporcionada y para la segunda se introduzcan elementos de moderacion

propios del estado de necesidad defensivo®®.

La diferencia fundamental entre la legitima defensa y el estado de necesidad es que la primera
puede ser desproporcionada porque lo esencial es la necesidad de la accion defensiva, mientras
que para que un sujeto pueda lesionar bienes ajenos en estado de necesidad ha de someterse a
una version estricta del principio de proporcionalidad, puesto que el mal evitado ha de ser mayor al
infringido por el propio necesitado. Conforme la agresion responde a conductas con menor nivel de
responsabilidad, la reaccion defensiva permitida va conectandose en mayor medida al principio de
proporcionalidad, de modo que en ocasiones se opta, como iremos viendo a lo largo de este
capitulo, por someter el conflicto defensivo a las reglas propias del estado de necesidad.

Por nuestra parte, entendemos que, ante un ataque imprudente habrd dos
posibilidades: a. si la norma infringida protege la vida o la integridad fisica y la
conducta se acerca al dolo eventual, podria justificarse, ex post, una reaccion en
legitima defensa defensiva o de resistencia (Schutzwehr), esto es, un ataque
defensivo dentro del propio ambito de organizacién; b. por otro lado, si la
imprudencia no se concreta en una responsabilidad de especial entidad, o la certeza
de lesionar bienes juridicos es remota y éstos no son ni la vida ni la integridad fisica,
parece que lo adecuado seria un estado de necesidad defensivo. En todo caso, lo
que opera en todo supuesto de agresion imprudente es una mayor exigencia de
solidaridad minima con el agresor, especialmente en una fase post-defensiva (Iéase
hacer lo posible por atender las lesiones causadas en la defensa), puesto que el

riesgo de reviviscencia en la agresion parece mayor en el autor doloso, motivado

&1 vid. PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision normativista, Op. Cit, p. 289; de la misma
ozpini(’)n, MIR PuiG, SANTIAGO, Derecho Penal. Parte general, Op. Cit., §16.49.

62 “Una agresion imprudente no posee el significado de maxima expresion negativa de una libertad
organizativa directamente encaminada a negar la libertad organizativa ajena igualmente legitima,
por lo que no puede quedar vinculada al principio de responsabilidad en el mismo grado que las
agresiones dolosas” BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit.,
p. 282; exhaustivamente en este punto, LuzoN PeERA vincula la exclusion de la agresiones
imprudentes, entre otras razones, porque para ellas la legitima defensa no tiene funcién
intimidatoria alguna, de modo que ante ella la responsabilidad por agresiones imprudentes da lugar
a una reaccion menos drastica y, por tanto, a un estado de necesidad defensivo, vid. LUzON PERA,
DIEGO-MANUEL, Aspectos esenciales de la legitima defensa... Op. Cit., pp. 178 y ss.
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precisamente por ese fin, que en el imprudente, cuya causacion del peligro se

explica mas por un error cognitivo que por una voluntad de dafiar®?.

3. Agresor imprudente o doloso no culpable. En torno a los ataques provenientes de

sujetos sin capacidad de culpabilidad, es decir, nifios, ebrios 0 enajenados, existe un
amplio acuerdo en excluirlos de las agresiones ilegitimas que justifican una reaccion
en legitima defensa. La falta de culpabilidad del agresor suprime su responsabilidad
por el conflicto que caracteriza a la legitima defensa, si bien, en cambio, el peligro
para los bienes juridicos puede ser muy real. La solucién aqui es llevar estos casos
a las reglas del estado de necesidad defensivo®, al tiempo que el problema del error
sobre la culpabilidad del agresor se resuelve mediante las reglas de la inevitabilidad
subjetiva®. No podemos llevar mas lejos la discusién, que por otra parte es muy
compleja debido a las variantes que introduce el concepto que se sostenga de

antijuridicidad®®.

4. “Agresor” fortuito, sin _dolo ni imprudencia ni_culpabilidad. Este supuesto podria

excluirse del abanico de casos abarcados por la legitima defensa, puesto que
propiamente no se puede hablar de agresion sino de intervencién lesiva. En este
caso quien “ataca’ lo hace sin dolo e imprudencia, esto es, inevitablemente y, por
tanto, sin responsabilidad juridica por el conflicto. En este caso, la victima de la
intervencion debe defenderse mediante las reglas del estado de necesidad agresivo,
pudiendo defender su interés mientras prepondere sobre el mal causado al
“interviniente”(o segln terminologia de JAKOBS, el “causante externamente”®’). Este
supuesto tiene muy poca relevancia practica en el ambito de la legitima defensa, por
lo que no podemos extendernos mas en este punto.

También cabe resaltar, a modo explicativo, la diferencia segun aqui se emplea entre el estado de
necesidad defensivo y el agresivo. En el primero, el estado de necesidad defensivo, el peligro para
el bien juridico que esta en jugo proviene de la esfera de organizacion de quien ha de sufrir la
intervencion, por lo que dicha causa de justificacion permite intervenir en sus bienes destruyendo
mas de lo que salva, siempre que sea necesario en un marco general de proporcionalidad. En el
segundo, el estado de necesidad agresivo, el sujeto que sufre la intervencién nada tiene que ver
en el conflicto, por lo que sélo debe sacrificar sus bienes en la medida en que lo que se salva
prepondere esencialmente sobre lo que se sacrifica. Por ello, el estado de necesidad defensivo se
acerca mas a la legitima defensa y sus reglas que el agresivo.

& vid. PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision normativista, Op. Cit., p. 288; sobre el

deber de solidaridad post-defensivo, esto es, respecto al agresor desamparado y las reglas de

medicion del riesgo, BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit.,
. 328.

E“ JakoBs, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.18.

®5 vid. PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revision normativista, Op. Cit., pp. 301y s.

® para mas detalles sobre la discusion y cémo afecta la no culpabilidad del agresor en la

caracterizacion del conflicto como de estado de necesidad o legitima defensa, vid. IGLESIAS Rio,

MIGUEL ANGEL, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, Op. Cit., pp. 86 y ss.

®7 JakoBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.18.
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B. Otras exigencias de la solidaridad minima

1. Las agresiones irrelevantes. Sobre este punto nos extenderemos muy poco, en la

medida en que la doctrina parece dirigirse en una direccién unanime y la explicacion
a la solucion es relativamente sencilla. La justificacion de la exclusion de la legitima
defensa para agresiones de poca entidad la encontramos en que, en la medida en
que el interés por el prevalecimiento del derecho es menor en estos casos®, la
desproporcionalidad propia de la reaccion defensiva parece inadecuada®,
reservandose dicha causa de justificacion para casos que amenazan un bien juridico
de manera relevante. El derecho no puede responder ante agresiones irrelevantes
con la norma permisiva de mayor rango, la legitima defensa, precisamente porque
ésta es una situacion de excepcion que no se corresponde con aquellas. Se
aplicarian, por tanto, las reglas del estado de necesidad defensivo. Si que es
relevante para el propdsito del trabajo entender el fundamento de dicha restriccion.
La exclusion de las agresiones irrelevantes no puede fundarse en ninguno de los
intereses que normalmente se proclaman como fundamentadotes de la legitima
defensa, pues el Unico fundamento vélido parece ser el principio de solidaridad. El
principio de interés preponderante, defendido por RoOxIN y por el Tribunal Supremo

espafiol

, por ejemplo, no da suficiente sustento a dicha restriccién, puesto que,
segun las normas racionales que rigen dicho principio, el interés de quien se
defiende de un hurto, por insignificante que sea, debe prevalecer por encima del
interés del ladron, aunque soélo sea por la diferente posicién juridica que ocupan
frente al derecho. Tampoco el principio de responsabilidad impone este limite,
puesto que quien acomete una agresion irrelevante es igual de responsable, en
términos absolutos, que el que agrede de gravedad. La razén por la que se excluye
la defensa de estas agresiones, es decir, por la que el ordenamiento no da permiso
de defensa desproporcionada’ al agredido, es un deber estricto de solidaridad que
obliga a tolerar una injerencia antijuridica en su propia esfera a la victima. La
solidaridad minima introduce un nuevo interés, la preservacion del agresor de una
defensa desproporcionada, que prevalece sobre las indicaciones de responsabilidad

por el conflicto.

% RoxIN, CLAUS, Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del derecho, Op. Cit., §15.71.

% RoxN, C., Antiguiridicita e cause di guistificazione, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1996,
P(P 271y ss.

vid. Infra, 1.2.b.

& Aqui si se podria admitir como fundamento de esta restriccion el principio de proporcionalidad,
en ese sentido, IGLESIAS Rio, MIGUEL ANGEL, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima
defensa, Op. Cit., pp. 95y ss.
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2. Las agresiones por _provocacion previa del defendido. Otra limitacion de gran

relevancia es la que se impone a la defensa de una agresién que ha ido precedida
por una provocacion por parte del defendido. En la regulacion legal se impone como
requisito de la legitima defensa la falta de provocacién (20.4.3° CP), si bien no tiene
el caracter de fundamental, por lo que su inexistencia aln permitiria la eximente
incompleta. En este grupo de casos funciona una ldgica similar a la de la injerencia,
puesto que es el propio sujeto el que se ha introducido en una esfera juridica ajena
de modo ilegitimo, de manera que los riesgos que ello suponga deberan serle
imputados en la medida de su intromision. Esta ha sido la tesis defendida, sobre
todo, por MARXEN, criticada por otros autores que rechazan la posibilidad de realizar
un paralelismo entre el actuar precedente peligroso y la provocacién del defendido .
Sin entrar en la discusién, lo que es evidente es que la limitacidon por provocacion
previa tiene su anclaje en el principio de responsabilidad por el propio
comportamiento, en la medida en que modifica la estructura tipica de
responsabilidades de la legitima defensa. Aqui el agresor antijuridico no es
enteramente responsable por el conflicto, sino que comparte la creaciéon del riesgo
con el defendido, quien ha de responder en la solucién del conflicto en la medida

que corresponda a la relevancia e intensidad de su provocacion .

La férmula de la reparticion dependera también de la relacién entre el grado de
provocacion y la magnitud en la respuesta a la misma por el agresor. Es decir, a
mayor desproporcion entre la provocaciéon y la agresion mayor sera la
responsabilidad del agresor y menor el deber de solidaridad minima del agredido, y
viceversa. Si en el apartado anterior hemos visto como la responsabilidad del
agresor, en sus variantes, modificaba el deber de solidaridad minima del agredido,
en este caso vemos el supuesto opuesto: el defendido tiene un deber de solidaridad
minima reforzado en la medida en que ha participado en la creacion del conflicto. La
provocacion lleva el conflicto a las reglas del estado de necesidad defensivo, de
modo que se exige una defensa proporcionada no solo a la agresion, sino también al
grado de responsabilidad que introduce la provocacion. La capacidad de la
provocacion para alterar en un sentido u otro la estructura de la legitima defensa, y
con ella la responsabilidad y la solidaridad minima, viene condicionada por el tipo
subjetivo de la misma. Sin que podamos entrar en suficiente detalle, en sintesis: el
provocador intencional o doloso tiene una solidaridad minima casi equivalente a un

deber de garantia, puesto que la dogmatica de la injerencia asi lo indica; mientras

e Roxn\£, CLaus, Antiguiridicita e cause di guistificazione, Op. Cit., pp. 269 y ss; IGLESIAS Rio,
MIGUEL ANGEL, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa Op. Cit., pp. 462 y s.
73 JakOBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.49.
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que el provocador imprudente tiene la solidaridad minima general, en la medida en
que su conducta no genera tanta responsabilidad y puede estar incluso cercana al
contacto social minimo”“.

Por ejemplo: el sujeto que, con el objetivo de provocar una reyerta con el duefio de un bar, rompe
varias botellas intencionadamente y, a causa de la provocacion, sufre una agresion grave por parte
de éste, tiene un deber de solidaridad reforzada en su accidn defensiva en la medida en que ha
participado en la creacion del conflicto; en cambio, el borracho que insulta al duefio del bar porque
no le sirve una Ultima copa, en caso de que éste reaccione agresivamente, no tiene un deber
especifico de tolerancia de la agresion, puesto que su nivel de participacion en el conflicto es tan
bajo que se acerca al concepto de contacto social minimo.

2.3. Los deberes de solidaridad reforzados y las posiciones de garantia: su

afectacién ala legitima defensa
A. Introduccién alos deberes de solidaridad reforzados

Hemos visto con anterioridad que el marco juridico-penal del principio de solidaridad
esta compuesto por estratos diferenciados: en primer lugar, la solidaridad minima
intersubjetiva, que hemos desarrollado en sus aspectos principales en el primer
apartado; y, en segundo, los deberes de solidaridad reforzados, campo todavia por
explorar® y al que trataremos de aproximarnos a continuacién. Si bien es cierto que
en la dogmatica de la omisién, en la que dichos deberes tienen mayor incidencia,
existen ya algunas aportaciones relevantes en cuanto al andlisis de las posiciones
de garante y sus deberes especificos, su incidencia en la legitima defensa es una
cuestion muy poco abordada doctrinalmente. A continuacion trataremos de llevar a
cabo un esbozo de como estructurar dichos deberes, al tiempo que intentaremos
analizar de que modo modifican la estructura de responsabilidades y limitaciones a

la legitima defensa.

Antes de proceder a la sistematizacion mas concreta de los deberes de solidaridad
reforzados, conviene llevar a cabo una breve explicacion de su fundamento como
figuras juridico-penales. Como hemos venido sefialando, el principio de solidaridad

es una expresion mas de la comunidad como continuacion de la naturaleza del

" para una explicacién detallada de las variantes subjetivas de la provocacion y sus

consecuencias, vid. IGLESIAS Rio, MIGUEL ANGEL, Fundamento y requisitos estructurales de la
legitima defensa, Op. Cit., pp. 447 y ss.

5 Silva-Sanchez ha resaltado, con ocasién del tratamiento de la dogmatica de la omision, la
necesidad de ahondar en el desarrollo y la sistematizacion del campo de las omisiones de garante,
es decir, de aquellas fundadas en infracciones de deberes de solidaridad especiales, de modo que
se vaya implementando el espacio de responsabilidades de gravedad intermedia existente entre la
omision pura y la comisién por omisién, vid. SiLvA SANCHEZ, JESUS-MARIA, “Entre la omision de
socorro y la comision por omisién. Las estructuras de los art. 195.3 y 195 del Codigo Penal”, Op.
Cit., pp. 158 y ss.
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individuo. Si bien las esferas de organizacion son individuales y estan relativamente
separadas, la sociedad mantiene su vigencia y cohesiéon en la medida en que
existen vinculos de union entre las mismas, zonas en las que las esferas se
superponen unas con otras y en los que los derechos y los deberes pierden, al
menos parcialmente, su caracter puramente individual. La premisa filosofico-politica
de la que se parte es la siguiente: la sociedad, tomada en su conjunto, no es la Unica
institucion de la que forman parte los individuos, no consiste en una amalgama de
sujetos aislados entre si, sino que estd compuesta también por ‘sociedades de
caracter intermedio’ que permiten también el desarrollo de la personalidad y
potencian las posibilidades de las propias esferas individuales. En la medida en que
dichas instituciones inferiores son realidades necesarias tanto para la existencia de
la sociedad como para el perfeccionamiento del individuo, el ordenamiento juridico-
penal prevé un mayor refuerzo de sus vinculos inter-subjetivos, de modo que en
ciertos casos se exige una mayor responsabilidad por la organizacién lesiva o
defectuosa’®, y en otros casos, una mayor intensidad en la solidaridad exigida entre

sSus miembros.

Dentro de esos vinculos de comunidad, los deberes de solidaridad reforzados son
aquellos que se predican de personas que comparten entre si una relacion
institucional, es decir, un vinculo especifico y mas intenso al que se le atribuyen
importantes consecuencias juridico-penales. La idea parte de la distincion
popularizada por Jakobs entre la competencia por organizacién y la competencia
institucional, siendo ambas origen de la responsabilidad penal’’. Pues bien, la
pertenencia a lo que se ha venido llamando instituciones, como son el matrimonio o
la familia en sentido genérico, la administracion publica, las relaciones profesionales
(por ejemplo, el articulo 196 CP, que agrava la omision de asistir a la victima cuando
la realiza el médico obligado), las organizaciones empresariales y demas, impone a
sus miembros una serie de deberes especiales de cuidado relativamente

independientes de su libertad de organizacion.

Cuando se predica de alguien un deber institucional de control de determinado

riesgo no se dice que sea responsable del mismo porque su desencadenamiento

© El Cdédigo Penal espafiol de 1995, por ejemplo, agrava las penas de determinados delitos
cuando estos son cometidos entre personas con relaciones conyugales, familiares, etc., como
sucede con las lesiones agravadas del articulo 153 CP.

" “E| vinculo de solidaridad conforma, por el contrario, una estructura de imputacion de
responsabilidad. Expresado de otro modo, la vulneracion de deberes de solidaridad es un titulo de
imputacion de responsabilidad penal. Mas aun, es el Gnico (y todavia bastante inexplorado) titulo
de atribucién de responsabilidad penal distinto de la organizacién de la propia esfera juridica de
libertad” SiLvA SANCHEZ, JESUS-MARIA, “Entre la omisién de socorro y la comisién por omisién. Las
estructuras de los art. 195.3 y 195 del Cédigo Penal”, Op. Cit., p. 158.

40



tenga origen en su esfera (competencia por organizacion), sino porque el especial
vinculo que le une al foco de peligro es titulo suficiente de responsabilidad penal en
caso de que omita su cumplimiento. Asi, el padre que asiste impasible al
ahogamiento de su hijo, sin cumplir su deber de salvamento, es tan responsable
como el tercero que ahoga al hijo con sus propias manos. Esta es la l6gica de la
competencia institucional, que se traduce en posiciones de garantia (el padre es
garante del hijo en la medida en que es responsable de la evitacion del resultado
lesivo que constituye el ahogamiento), o lo que es lo mismo, en deberes de
solidaridad reforzados. Por otro lado, la competencia institucional no es el Unico
origen de estos deberes, sino que también existen posiciones de garante de origen
organizativo, como sucede en los casos de injerencia. Asi sucede, por ejemplo, en la
regulacion del articulo 195.3 CP, en el que se prevé la modalidad agravada para la
omision del deber de socorro del tipo basico para quienes han llevado a cabo dicha
infraccién habiendo provocado ellos mismos el curso causal lesivo, ya sea fortuita o
imprudentemente. En este caso, el garante no lo es por una relacioén institucional con
la victima, sino porque su organizacion defectuosa (o diligente pero lesiva en el caso
de accidente fortuito) ha incidido lesivamente en una esfera ajena, convirtiéndose en

garante de evitacion del resultado’®.

La distincibn entre competencia por organizacion y competencia institucional ha sido una
importante aportacién explicativa de la responsabilidad penal. Antes de continuar, conviene realizar
alguna aclaracion al respecto. La competencia institucional, como hemos dicho, se predica de una
persona por su pertenencia a una institucion que le impone una serie de deberes. Asi sucede en la
familia, el ejemplo mas claro, pero también existe en la funcién publica, el cuerpo policial, etc. Su
caracteristica esencial es que impone deberes sin que la persona afectada haya participado en la
creacion del riesgo, por ello estd conectada al principio de solidaridad. En cambio, la competencia
por organizacion se predica de aquel sujeto que ha organizado su esfera de modo que ha
generado un peligro o una lesién en un tercero, por lo que se le imponen una serie de deberes
especificos convirtiéndose en garante de evitacion de resultados lesivos ulteriores. En ocasiones
se hace referencia a dicha competencia como la propia de la injerencia (uno es responsable
porque se ha injerido en una esfera ajena ilicitamente) y se conecta con el principio de
responsabilidad. El ejemplo mas tipico es el del atropello por parte del conductor de un tercero,
momento a partir del cual se convierte en garante de evitacion del resultado y tiene un deber
reforzado respecto al que se predica del resto de personas que han presenciado el accidente,
puesto que el peligro tiene su origen en su injerencia en la esfera de la victima y es imputable a él
(responsabilidad).

B. Estructuray tipos de posiciones de garantia

Para poder aproximarnos a la incidencia de los deberes de solidaridad y las
posiciones de garantia en los limites de la legitima defensa, es necesario elaborar,
aun en forma de bosquejo, una estructuracién de dichos deberes y de los tipos de

posicion de garantia en que se traducen.

8 Sobre el fundamento de este deber de solidaridad reforzado, con especial atencion al caso
fortuito, SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA, “Entre la omisién de socorro y la comisiéon por omision. Las
estructuras de los art. 195.3 y 195 del Cédigo Penal”, Op. Cit., pp. 160 y s.
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B.1. Posiciones de garantia institucionales. Como hemos mencionado
anteriormente, el fundamento mas frecuente de las posiciones de garantia lo
encontramos en los deberes derivados de la responsabilidad institucional. Lo
relevante en este punto es que el obligado por un deber de solidaridad reforzado de
este tipo nada tiene que ver con el origen del curso causal lesivo, como sucede en
los casos de injerencia. En estos casos el vinculo especial obliga al garante a ejercer
de barrera de contencién de riesgos que provienen de esferas juridicas ajenas o, en
su caso, de la propia naturaleza. Esa es la razon por la que se vincula

especialmente al principio de solidaridad.

- B.1.a. Deberes especiales de amparo activo. Las posiciones de garantia
de origen institucional encuentran su fundamento en las exigencias del principio de
solidaridad. La posicion de garante de amparo activo, en su modalidad especifica,
impone a quien la ostenta un deber de contencion de riesgos respecto de una esfera
juridica que, debido a un vinculo de naturaleza institucional, queda en mayor o
menor medida bajo su proteccion. Se le impone, como vimos en el primer capitulo,
un enunciado de responsabilidad prospectivo, que varia en funcién del grado de
vulnerabilidad del sujeto garantizado: el recién nacido exige a los padres un deber
de amparo activo mucho mas intenso que el correspondiente, por ejemplo, al que
ostentan reciprocamente el propio matrimonio. El grado de solidaridad reforzada v,
por tanto, el contenido de la responsabilidad, es un concepto dinamico que depende
de factores como el vinculo efectivo que une a garante y garantizado, la
vulnerabilidad del sujeto amparado y, de manera relevante, el grado de libre
compromiso adquirido por el garante. Este Ultimo aspecto, el grado de compromiso,
es el aspecto de la responsabilidad institucional que mas conexiébn muestra con el
principio organizativo, puesto que el caracter de la responsabilidad también depende
de qué es lo que el sujeto ha asumido voluntariamente’®. Decimos que la
responsabilidad funciona aqui solo de un modo genérico porque el garante no lo es
a causa de un comportamiento organizativo que se ha traducido en una injerencia,
sino que lo es por razones institucionales®’, es decir, por formar parte de un vinculo

al que el ordenamiento otorga una especial proteccidon por razones ya apuntadas,

" En la discusion sobre la equiparacion entre la omisién y la comision activa de los delitos, SiLva
ha insistido en la importancia de que, para poder afirmar la identidad estructural entre ambos
comportamientos, es necesaria la libre asunciéon o el compromiso de postularse como barrera de
contencion, dando mayor relevancia juridico-penal a las posiciones de garantia de contenido
organizativo que a las institucionales, SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA, El delito de omision. Concepto
y sistema, Op. Cit., pp. 370 y ss.; sobre la doctrina de SiLvA y su evolucion en este punto, vid.
Doprico GOMEZ-ALLER, JACOBO, Omision e injerencia en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
2006, pp. 577 y ss.

8 BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 57 y s.
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aungue dicha vinculacion juridica tenga su origen en la libre organizacion del sujeto

y su compromiso de postularse como tal.

Dentro de esta categoria de deberes especiales de garante de amparo activo
encontramos dos modalidades diferentes, que tienen consecuencias juridicas

diversas: a. Deberes especiales de garante de amparo activo frente a riesgos

genéricos: esta modalidad se predica de aquellas personas con un deber de caracter
general de amparo no vinculado a un determinado tipo de riesgos, de modo que
guien ampara se postula como barrera de contencion de todo tipo de amenazas y
peligros (evitables) que puedan lesionar la esfera juridica garantizada. Es el caso de
las relaciones familiares, tanto paterno-filiales como matrimoniales; determinadas
relaciones profesionales en las que un profesional se convierte en garante de
amparo activo de otro sujeto necesitado, ya sea eventualmente (caso de la nifiera,
por ejemplo), o de modo permanente en el tiempo, como sucede en centros médicos
o de atencién a personas sin plena capacidad autosuficiente; y, por otro lado, b.

Deberes especiales de garante de amparo activo frente a riesgos especificos: estos

deberes corresponden a figuras de amparo activo vinculadas a riesgos concretos, de
modo que quien ampara no responde de todos los riesgos adyacentes, sino que se
postula como barrera de protecciéon so6lo de algunos. Es el caso de relaciones
profesionales centralizadas en la seguridad del amparado como la del
guardaespaldas, el vigilante de seguridad o el socorrista, los cuales, debido a una
especial competencia en una materia, solo responden de los riegos relacionados con
ella. Asi, por ejemplo, el socorrista respondera por omision si, advertido el riesgo de
ahogamiento de una persona, no acude a su rescate, pero no lo hara por omision de
su deber especial si lo que advierte es una reyerta para la que no tiene especial

competencia.

Antes de entrar en las posiciones de garantia con origen en la injerencia, conviene advertir de la
dificultad de realizar una clara distincion entre las diferentes posiciones de garante. En ocasiones
el sujeto garantizado puede ser, al mismo tiempo, tanto sujeto como objeto del riesgo. El padre que
entra con el nifio a una joyeria tiene una posicion de garante que presenta dos facetas: garantiza la
seguridad del nifio, conteniendo riesgos como que no tropiece y se corte con algun cristal o que no
le caigan figuras en la cabeza, al tiempo que es garante de que el propio nifio no dafie objetos de
valor de la joyeria. En la primera faceta, el padre es garante de amparo activo, mientras que en la
segunda el nifio es un foco de peligro del que el padre tiene un deber de aseguramiento, que
describiremos a continuacion.

B.2. Posiciones de garantia con origen en la injerencia. A continuacion
analizaremos los tipos de posicion de garante que obedecen a la l6gica organizativa,
esto es, los deberes especiales originados por una injerencia antijuridica. En estos
casos, el duefio de una esfera que produce resultados lesivos en otra se convierte

en garante de evitacion de ulteriores dafios y, en su caso, respecto a su salvamento.
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- B.2.a. Deber de garante de aseguramiento: el individuo, entendido
como duefio exclusivo de una esfera de organizacién en la que afirma su libertad, no
s6lo es responsable de los outputs lesivos que acojan la forma de accién corporal,
sino que se convierte en garante respecto de la accion que ejecute con las
herramientas no corporales de las que se sirva para el ejercicio de su autonomia®’.
Desde un punto de vista normativo, no existe diferencia alguna entre quien lesiona
mediante sus propios pufios y quien lo hace utilizando a su perro como medio para
causar lesiones, todo es organizacion lesiva de la propia esfera. El principio de
responsabilidad por la propia organizacion despliega aqui sus efectos mas evidentes
de modo que la libertad individual de introducir herramientas en la propia esfera va
acompafada de la responsabilidad derivada de su utilizacion, la cual en derecho
penal se materializa cuando se produce un resultado lesivo en un tercero y éste es
plenamente imputable al duefio de la esfera en la que se origind el riesgo. El deber
de aseguramiento es, por tanto, un deber positivo de tipo organizativo cuya
infraccion se lleva a cabo, normalmente, mediante una omision: el sujeto omite el
control del foco de peligro de modo que el objeto en cuestién produce lesiones en
esferas juridicas ajenas. Si se dan los requisitos oportunos, en los que no tenemos
ocasién de entrar®, la omisién del debido aseguramiento tendra plena equivalencia
estructural a la produccién activa del resultado lesivo, incurriendo el responsable de
la esfera en un delito de comisién por omision. El fundamento de este titulo de
imputacion penal es organizativo, y su fundamento juridico se encuentra en el
principio de responsabilidad.

Por ejemplo: el duefio de una esfera de organizacién tiene un deber de aseguramiento respecto al
perro peligroso, respecto a las armas de las que pueda disponer en casa, respecto a su coche o al
bebé que juega con objetos valiosos de un tercero. Todo lo que pueda poner en peligro bienes
pertenecientes a esferas ajenas puede ser susceptible de deberes de aseguramiento, cuya
infraccion tiene consecuencias juridico-penales de primer orden.

Tras esta introduccién, adelantaremos brevemente la zona gris de este titulo de
imputacion de responsabilidad penal, de modo que al ver su incidencia en la legitima
defensa se comprenda el ambito de aplicacion en el que todavia se requiere mayor
desarrollo doctrinal. El problema de imputacion no se encuentra en el caso sencillo,
en el que el utensilio, por ejemplo, el arma o el perro, se encuentra indubitadamente
bajo el dominio del duefio de la esfera, en forma de continuidad de su propio cuerpo,
de modo que la imputaciéon por el resultado lesivo es autoevidente; en cambio, los
problemas de imputaciéon aparecen cuando el objeto peligroso se escapa de la

esfera de dominio y control del sujeto, de modo que actia por si mismo causando

8 vid. DoPICO GOMEZ-ALLER, JACOBO, Omision e injerencia en derecho penal, Op. Cit., pp. 745y ss.
8 para un desarrollo de los deberes de aseguramiento y los requisitos para que fundamenten una
plena equivalencia entre la omision y la accion, vid. BALDO LAviLLA, FRANCISCO, Estado de
necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 56 y s.
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lesiones. La zona gris, por tanto, se corresponde con la pregunta de hasta donde
llega la esfera de organizacién y hasta qué punto existe un dominio efectivo
suficiente del objeto para llevar a cabo la imputacion de responsabilidad penal.
Como veremos mas adelante, no sélo es una cuestion de primera importancia en
torno a la omision, sino que también afecta a la legitima defensa cuando la agresién
no proviene directamente de la accion corporal del sujeto, sino que se encauza a
través de herramientas o0 mecanismos de los que se sirve en régimen de
exclusividad (vid. Infra C.1.b).

- B.2.b. Deberes de garante de salvamento con origen organizativo.
El sujeto que organiza defectuosamente su propia esfera, de modo que las
herramientas de las que dispone en el ejercicio de su dominio producen resultados
lesivos en esferas juridicas ajenas, no s6lo puede incurrir en responsabilidad penal
en funcién de determinados requisitos, sino que del computo entre la omisién y la
lesién ya acontecida nace una nueva posicion de garantia que denominamos deber
de salvamento. Asi, cuando el sujeto ha omitido el aseguramiento del foco de
peligro, y éste ya ha dafiado la esfera juridica de un tercero, el deber general de
evitacion de resultados lesivos abandona la forma del aseguramiento para adoptar la
del salvamento. La linea divisoria no es del todo clara, DoOPICO propone la siguiente
distincion, que tomamos como valida: “Hablaremos de aseguramiento, pues, cuando
de eliminarse mentalmente el foco de peligro, la lesidn desaparece de la
representacion del hecho. Se hablara, por el contrario, de salvamento cuando de
eliminarse mentalmente el foco de peligro, la lesiébn no desaparece, es decir: cuando

el peligro ya no pueda ser asegurable”®

. Por tanto, cuando el aseguramiento ha
fracasado y la lesién se ha producido, el sujeto titular del foco de peligro tiene un
deber especial de salvamento, en el sentido de que debe hacer lo posible por paliar
los efectos lesivos de su organizacion defectuosa. Su origen es, a este respecto,
organizativo en el sentido de que el deber especial que tiene el duefio del foco de
peligro proviene de de su propia esfera juridica en forma de omision del
aseguramiento debido, predicandose del mismo una responsabilidad por injerencia.
Su deber especifico nace del primer momento omisivo, en el que su esfera
organizativa aun tenia la competencia exclusiva de aseguramiento; en cambio, en
este segundo momento, el deber de salvamento se le impone como deber de

solidaridad reforzado, al mismo tiempo que para otros sujetos se convierte en un

8 Dopico GOMEZ-ALLER, JACOBO, Omision e injerencia en derecho penal, Op. Cit., p. 770.
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deber general o, por otros motivos (posicion de garantia institucional), en un deber
de solidaridad reforzado®*.

Por ejemplo: el duefio del perro que ataca a un tercero, primero, tiene en exclusiva un deber de
aseguramiento que, una vez omitido y producida la lesion, se convierte en un deber de salvamento
de la victima que, simultaneamente, comparte con el resto de presentes obligados por el deber
general de socorro y, eventualmente, con la persona titular de un deber especial de garante de
caracter institucional (el padre del nifio atacado, el marido de la mujer herida...). Esta distincion,
entre aseguramiento y salvamento, especialmente en lo que presenta de diferenciacion temporal
en la agresion, tendra su importancia en la limitacion de la defensa, especialmente en cuanto a la
intensidad de la necesidad y la idoneidad de la misma.

C. Incidencia de las posiciones de garantia en la legitima defensa y sus

[imites

A continuacion vamos a realizar una mera aproximacion, pues otra cosa excederia
las posibilidades y el espacio propio de un trabajo de esta indole, a las
consecuencias de la existencia de posiciones de garantia relevantes para la
resolucion del conflicto defensivo. Si bien el desarrollo que proponemos es ya
importante por si mismo, la naturaleza y la complejidad de la problematica es tan
vasta que aqui solo se apuntan unas lineas por las que pueden transcurrir
investigaciones futuras que remedien la falta de doctrina en este dmbito. Como
hemos indicado anteriormente, si bien en la omisién si se han estudiado las
consecuencias de las diferentes posiciones de garantia, en lo que respecta a la
legitima defensa la sistematizacion de esta incidencia esta aun por hacer. Las
siguientes lineas estan encaminadas a ofrecer un bosquejo y una primera
sistematizacion para poder llevar a cabo ese desarrollo tan necesario para completar

la configuracion de la legitima defensa.

C.1. La posicion de garante como requisito de la agresion por omisién

En el ambito de la legitima defensa, cobran especial importancia las posiciones de
garantia en relacién a la calificacion de determinadas omisiones como agresiones
antijuridicas originadoras de un derecho a la defensa necesaria. En general, se
exige que el omitente haya infringido un deber juridico de actuar, si bien no existe un
amplio acuerdo respecto al tipo y a la intensidad del deber infringido®®. La pregunta a
la que se trata de responder es la siguiente: ¢se puede obligar a un garante, en

legitima defensa del sujeto garantizado, al cumplimiento de su deber especifico de

8 Dorico GOMEZ-ALLER, gACOBo, Omision e injerencia en derecho penal, Op. Cit., p. 777.
% |GLEsIAS Ri0, MIGUEL ANGEL, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, Op.
Cit.,, pp. 42y s.
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evitacion del resultado lesivo? Para JAKOBS el Unico requisito indispensable es que
la posicién de garante infringida se predique respecto de bienes individuales®®, sin
que se especifique con mayor detalle qué tipo de deber juridico ha de ser ésta. Otros
autores, en cambio, han rechazado contestar a la cuestion de forma unitaria,
prefiriendo introducir variaciones en funcién del tipo de posicién de garantia. BALDO,
por ejemplo, restringe la posibilidad de la defensa necesaria a las infracciones de
deberes de no injerencia activa y a los deberes especiales de aseguramiento,
rechazando la posibilidad respecto de los deberes de amparo activo®’. El
fundamento es el siguiente: en las dos primeras, la infraccion del deber de no
injerencia o de aseguramiento activo, el riesgo es imputable a la esfera de
organizacion del garante y por ello la omision se califica como agresion; en cambio,
en los casos de omision del deber de garante activo el riesgo proviene de otra esfera
juridica o de la naturaleza, de modo que no se puede hablar de agresion por parte
del sujeto que ampara. Segun el autor, cabe legitima defensa frente al sujeto que no
evita, pudiendo hacerlo, los ataques del perro agresivo del que es garante de
aseguramiento, pero no cabe respecto al padre, que es garante de amparo activo,
gue no socorre a su hijo que esta sufriendo un ahogamiento. La légica a la que
responde esta eleccién es la que se sigue de la prevalencia que se otorga a la
responsabilidad organizativa sobre la institucional: la injerencia, se dice, origina un
titulo de solidaridad mas intenso que la responsabilidad institucional del deber de

amparo activo.

Sin que podamos adentrarnos en la discusion acerca de la posible cabida de todas
las omisiones en el concepto de agresidén antijuridica, nos limitaremos a analizar,
desde nuestro punto de vista, el caracter de las distintas posiciones de garantia y si

es posible o no fundamentar una legitima defensa contra su infraccion.

- a. Legitima defensa frente a infracciones de deberes de amparo activo.

La cuestion a abordar es en qué casos es posible ejercer fuerza o violencia sobre un
garante de amparo activo cuando omite su deber especifico o general de cuidado.
Es el clésico ejemplo de la madre que no alimenta a su bebe, quedando éste en
serio peligro de muerte por inanicién; o el del socorrista que contempla impasible
como una persona se esta ahogando y éste incumple su deber de garante, ya en
fase de salvamento. En este punto resulta complicada la sistematizacion general de
los supuestos, puesto que la legitimidad de la legitima defensa (normalmente de

terceros) frente al garante dependera de diversas variables. Sobre la base de las

8 JakoBs, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.21.
87 BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 273 y ss.
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posiciones de garante indiscutidas, es decir, aquellas que responden a un vinculo
familiar estrecho (matrimonio y relacién paterno-filial) y las que vienen precedidas
por una asuncion voluntaria e inequivoca de contencién de riesgos (médico,
socorrista, guardaespaldas, etc.), la discusion se centra en la particularidad del caso
concreto, muy en conexion con decisiones de prudencia. Como criterio genérico,
autores como LuzON PENA han optado por la teoria del incremento del riesgo en las
omisiones® para resolver estos casos. Si puede sostenerse que la omisién del
garante ha contribuido decisivamente al incremento del riesgo que amenaza al
sujeto garantizado, cabe la legitima defensa contra el mismo, quedando a expensas

de un juicio de idoneidad®®.

Por ejemplo: si una persona encierra a otra en una habitacion y sélo el conoce la clave de acceso y
se niega a revelarla, cabe legitima defensa contra él en todos los términos excepto en darle
muerte, puesto que en tal caso nadie podria abrir la puerta y la acciéon habria resultado inidonea y,
por tanto, innecesaria; en cambio, si lo que tiene el sujeto es la llave para abrir la puerta y no existe
otro medio que darle muerte para poder acceder a ella y salvar al sujeto necesitado, cabe la
legitima defensa de terceros hasta el extremo de acabar con la vida del agresor.

Por tanto, los requisitos para que quepa la legitima defensa frente a agresores que
omiten el deber de garante activo se pueden sintetizar en dos: que su omision tenga
una especial relevancia respecto al riesgo que amenaza al sujeto y, en segundo
lugar, que la accién defensiva sea idénea para la evitacion del resultado lesivo. Todo
habria que unir a las variables de responsabilidad que analizamos en el anterior
apartado. Si no se dan estos requisitos, como sera habitual por otro lado, cabra
reaccionar frente al agresor en estado de necesidad defensivo, introduciendo
criterios moderadores de la agresion y, por tanto, una mayor proporcionalidad. Estos
seran los casos de omisiones propias, como el paseante que nada tiene que ver con
la lesion de un sujeto que demanda auxilio y decide omitir el socorro; o los casos de
resistencia pasiva, en los que no se pone en riesgo concreto ningln bien juridico

individual®°.

- b. Legitima defensa frente a infracciones de deberes de

aseguramiento. En cuando a la defensa necesaria frente a infracciones de control de

peligros desencadenados en la propia esfera si que existe una aceptacion
mayoritaria, principalmente por su especial vinculacion con el principio de
responsabilidad por la propia organizacion. Asi, el sujeto que no contenga un riesgo

de modo plenamente imputable a su esfera de organizacion, tendra el deber de

88 para un examen detallado de la doctrina del incremento del riesgo como fundamento de la
comision por omision, vid. DopiIcO GOMEZ-ALLER, JACOBO, Omision e injerencia en derecho penal,
Op. Cit., pp. 523 y ss.

8 vid. LuzON PERA, DIEGO-MANUEL, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Op. Cit., pp. 160 y
ss.

% | uzoN PERA, DIEGO-MANUEL, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Op. Cit., pp. 161y s.
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tolerar la defensa necesaria de los terceros facultados para llevarla a cabo®. El
acuerdo general en este tipo de casos obedece a que la doctrina encuentra menos
dificultades en la equiparacién de la omision y la accién cuando al omitente le obliga
un deber de neminen laedere con légica organizativa; mientras que, en cambio, la
infraccion de deberes estrictamente institucionales ha de ser especialmente intensa
para fundamentar, por si misma, la identificacion plena con la comision. En el
apartado anterior hemos explicado suficientemente el fundamento de estos deberes
y las consecuencias que tienen respecto al titular de la posicibn de garante de
aseguramiento. Por todo ello, basta sintetizar aceptando la legitima defensa frente al
garante de un foco de peligro cuando éste se desencadena y aquel omite el deber

de contener el peligro.

Por ejemplo: a. cuando el duefio del perro peligroso, habiendo nifios alrededor, no asegura la
contencion del peligro, y por tanto, origina una situacién de defensa necesaria que puede pasar por
el ejercicio de fuerza fisica 0 coaccién para que cumpla con su deber de aseguramiento y evite la
lesion de terceros. b. frente al terrorista, quien tiene en sus manos el dispositivo de desactivacion
de una bomba preparada para estallar, cabe legitima defensa de terceros por todos los medios, de
modo que se puede emplear la violencia para coaccionarle y que proceda a la desactivacion.

Si cabe incidir en un punto que habiamos dejado pendiente de desarrollo, que no es
otro que la cuestién del control del foco de riesgo y su incidencia en las posibilidades
de la defensa. Anteriormente hemos mencionado que la esfera de organizacion esta
en cierto sentido relacionada con el concepto de control o dominio exclusivo, en el
sentido de que los bienes y derechos que componen la propia esfera son aquellos
en los que uno tiene libertad de disposicién y eleccion suficiente como para hablar
en esos términos. Respecto de los deberes de aseguramiento, es dificil discernir en
gué punto el duefio de determinado foco de peligro deja de ejercer dominio sobre el
mismo y, por tanto, hasta qué punto llega su responsabilidad penal por los dafios
gue aquél pueda ocasionar. Por lo que respecta a nuestro trabajo, nos interesa no
tanto la responsabilidad por la omision como la distincién entre la defensa legitima y
la ilegitima en estos casos.

Volviendo al caso de perro peligroso: partiendo de que el duefio es garante de aseguramiento en
sentido pleno, los terceros facultados pueden proceder a la accién defensiva contra el duefio
siempre que éste tenga aun el control sobre el foco de peligro, es decir, siempre que esté todavia
en sus manos la posibilidad de inhibir el riesgo y evitar las lesiones. En caso contrario, si se
atacase al duefio cuando éste ya no puede controlar el peligro, la defensa devendria innecesaria e
inidénea y, por tanto, ilegitima.

Sin embargo, el hecho de que la defensa sea ilegitima por inidénea no modifica en
nada la posicién de garantia por injerencia antijuridica que se predica del duefio del
objeto peligroso, siempre que el desencadenamiento del mismo fuera imputable a su
no aseguramiento. Por ello, debera tolerar todas aquellas acciones idoneas para la

evitacion del resultado y lo hara con las reglas de la legitima defensa y no con las de

91 BALDO LAVILLA, FRANCISCO, Estado de necesidad y legitima defensa, Op. Cit., pp. 274.
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estado de necesidad, predicables del resto de esferas que nada tienen que ver con

el origen del riesgo.

En sintesis: a quien omite un deber de aseguramiento se le impone el deber
reforzado de sacrificar sus intereses en la medida de lo necesario para evitar el
resultado lesivo originado en su esfera; la necesidad podra ser diversa en funcion
del control que ejerza sobre el objeto peligroso en el momento de la accion
defensiva, de modo que la solidaridad que se exige a quien se defiende impone un
mayor juicio de idoneidad cuando el agresor ha perdido el control sobre el foco de
peligro que cuando todavia tiene posibilidad factica de disminuir el riesgo. Y esto

ultimo nos lleva a la fase de salvamento, que analizaremos a continuacion.

c. Leqgitima defensa frente a deberes de salvamento con origen organizativo.

Normalmente, el momento de pérdida de control del riesgo suele coincidir con el del
resultado lesivo y, por tanto, con el nacimiento del deber de salvamento que se
predica del duefio del objeto y que puede darse en régimen compartido con terceros
(garantes de amparo activo o sujetos con deber general de auxilio). Aqui la situacion
es diversa, puesto que, por mucho que su responsabilidad siga siendo plena sobre
el conflicto ocasionado por el no aseguramiento, las posibilidades facticas de

salvamento se abren a otros sujetos no responsables por el conflicto.

Por ejemplo: si el perro ya ha mordido al nifio, tanto su duefio como el padre del nifio o terceros
gue asistan al conflicto pueden estar obligados a asistirle, si bien con diferente intensidad. Se daria
aqui una coincidencia temporal de deberes con el mismo objeto: tanto el padre como el duefio, uno
por responsabilidad institucional y otro por organizativa, son garantes de evitacion del resultadoy
tienen un deber de solidaridad reforzado respecto al socorro del nifio, mientras que los terceros
tienen un deber general de socorro (195 CP).

En sintesis: cabré legitima defensa frente al duefio del perro (que no ha asegurado y
que, una vez concretado el peligro, tampoco se dispone a salvar), siempre que se
den los requisitos estructurales, puesto que es plenamente responsable por el
conflicto que ha originado la lesion. Asi, si el padre es invalido y no puede llevar al
hijo al hospital, puede coaccionar en legitima defensa al duefio del perro peligroso
para que haga lo propio, siempre que no haya otros medios menos lesivos y seguros

al alcance.

C.2. Las posiciones de garantia como limite a la legitima defensa

A continuacidon abordaremos la problematica de las posiciones de garantia y la

legitima defensa desde otra Optica, no como fundamento de la agresion omisiva,

analizada con anterioridad, sino en relacion a los conflictos defensivos que tienen
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lugar entre personas que ostentan entre si deberes de solidaridad reforzados. Las
agresiones llevadas a cabo en ambitos familiares han cobrado especial relevancia
para la doctrina a la luz de los casos de violencia doméstica y, mas recientemente,
respecto a la violencia en relaciones paterno-filiales. La discusién gira en torno a si
las relaciones reciprocas de garantia entre agresor y defendido imponen o no una
solidaridad minima mas intensa para quien se defiende que en agresiones entre

personas sin especial vinculo de unién.

De un lado, encontramos autores como ROXIN, JAKOBS 0 BACIGALUPO® que
entienden que la defensa propia entre personas unidas por vinculos de solidaridad
esta mas restringida, con caracter general, que la de personas sin deberes
reforzados entre si. ROXIN sostiene, como en las agresiones irrelevantes, que en
estos a&mbitos el interés por el prevalecimiento del derecho es menor®®, en la medida
en que “retrocede ante el deber de consideracién humana mientras que se pueda
considerar alin subsistente una relacién de solidaridad entre los implicados™®*. La
misma légica encontramos en el argumento de JAKOBS, que acepta una mayor
exigencia de proporcionalidad o limitacién para la defensa siempre que se pueda
afirmar que el vinculo de unién no estad totalmente dafiado®. Otros autores
consideran que la restriccion por relacion institucional no es defendible en casos que
originan una legitima defensa, puesto que la agresién supone un guebrantamiento
del vinculo de tal intensidad que al defendido no se le puede exigir una
consideracién que previamente no ha tenido el agredido®®. Pero esta argumentacién
no nos parece valida, al menos no como premisa general. PALERMO, quien defiende
este punto de vista, sostiene que la exigencia de solidaridad reforzada decae
totalmente (al menos hasta la fase del salvamento, una vez pertrechada la accién
defensiva®’) porque la agresor “cuestiona la relacién marital no respetando a su
cényuge como persona”®®. Pero como hemos mencionado en el primer capitulo, la
regulacion de la legitima defensa tiene como objetivo, siempre a partir de la
proteccién de los bienes agredidos como objetivo primordial, devolver a agresor y

agredido a la relacién juridica adecuada a derecho. El propio PALERMO defiende tal

92 BAcIGALUPO, ENRIQUE, Principios de derecho penal. Parte General, Op. Cit., p. 267.
zj F\;odxm, CLaus, Derecho Penal. Parte general, Op. Cit., §15.81.

Ibid.
% “En las relaciones de garantia existe una obligacion de sacrificarse mas elevada —frente a la
obligacion de cualquiera-, Ciertamente, por el trastorno de la institucion que se pone de manifiesto
en el ataque,la obligacion de sacrificarse es mas reducida que en las instituciones intactas”
JakoBs, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.58.
% PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una revisién normativista, Op. Cit., p. 262.
7 bid., p. 364.
% Ibid., p. 362.
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cosa respecto a las agresiones entre desconocidos®, por lo que si la solidaridad
minima general tiene como objetivo mantener el nlcleo esencial de la personalidad
del agresor intacto, la solidaridad reforzada que se predica de agresiones entre
garantes persigue la permanencia de la institucién, siempre en el marco de la

proteccién de los bienes atacados.

Segun nuestro punto de vista, lo relevante es apreciar si la agresion es expresion de
una disolucién efectiva del vinculo material existente entre quienes tienen una
relacion de garantia o si, por el contrario, supone un acometimiento puntual
insuficiente para anular definitivamente el vinculo de solidaridad reforzada. La
realidad es que existen vinculos que imponen a sus miembros un deber de garantia
y de evitacion de dafios respecto de otros sujetos, y en casos de legitima defensa
entre ellos se ha de encontrar una solucion que armonice dos exigencias: la
proteccién del vinculo entre garantes, en la medida que el propio orden juridico esta
especialmente interesado en su permanencia y, en segundo lugar, la proteccion
efectiva de los bienes juridicos atacados. Este es el sentido de la diferenciacion
entre agresiones que rompen el vinculo, como son siempre las agresiones contra la
vida o la integridad fisica, y las agresiones sin la suficiente relevancia juridico-penal
como para que quien se defiende no tenga una consideracion solidaristica acorde
con la posicion de garantia que ostenta respecto al agresor. El juicio sobre la
importancia de la agresién variara en funcion de la posicion de garantia que una a
los miembros, de modo que una agresion no tiene el mismo significado si se da
entre cényuges que si se da entre compaferos de empresa. Vayamos, por tanto, a
los ambitos probleméticos principales para analizar con algo mas de detalle algunas

de las particularidades de las limitaciones de la legitima defensa para cada caso.

- C.2.a. Limitacién a la legitima defensa entre conyuges. Especial
mencion a la violencia doméstica. La posicién de garantia que se predica entre
conyuges, consistente en un deber de amparo activo general, tiene como
fundamento la responsabilidad institucional y obedece al especial interés del
ordenamiento juridico en la proteccion de este tipo de vinculos inter-personales. La
discusion ha evolucionado al mismo tiempo que se ha ido ampliando el concepto de
relaciones familiares, de modo que la proteccion y la solidaridad mutua no se predica
Unicamente del matrimonio formalmente considerado, sino que determinadas
relaciones de convivencia materialmente analogas también imponen deberes de

solidaridad reforzados. Al tiempo, el concepto de matrimonio, en cuando a las

* Ibid., pp. 346 y s.
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relaciones de garantia, debe de huir de las definiciones excesivamente formales,
puesto que por mucho que el vinculo formal subsista, parece inadecuado sostener
que quienes estan separados y ya no constituyen una unidad efectiva de vida tengan
una relacion de garantia reciproca, al menos en la misma medida que quienes si lo
hacen'®. Por tanto, el concepto de matrimonio en el ambito de las garantias y la
solidaridad mutua ha de entenderse como la comunidad de vida existente entre
personas que conviven en una relacion analoga o comparable en sus principales

términos a la matrimonial.

La caracteristica peculiar que tiene esta institucién, respecto a otras como por
ejemplo la paterno-filial, es que los deberes mutuos se presumen equivalentes, es
decir, el marido es garante de la mujer en la misma medida que la mujer lo es del
marido. Lo que les prescribe el ordenamiento es un deber especialmente intenso de
evitar dafios lesivos el uno respecto al otro, que suele traducirse tanto en
comportamientos activos de contener riesgos 0 de actos de cuidado, como en
deberes negativos de no-empeoramiento. En definitiva, si esta especial relacion
existe, las situaciones defensivas no pueden ser absolutamente ajenas a su
significado. Asi, la legitima defensa quedara limitada en los siguientes términos, en

dos diferentes planos: a. Cuando la agresion no se realiza contra la vida e integridad

fisica: si existe posibilidad, el agredido debe eludir o desviar el ataque®™; si se
produce contra bienes materiales, regirian las reglas del estado de necesidad o, a lo
sumo, seria licita la accion defensiva o de resistencia (Schutzwher), excluyendo por
completo la defensa ofensiva (Trutzwehr) contra bienes existenciales del agresor; y

b. Cuando la agresidon atenta contra la integridad fisica o la vida: en estos casos,

cuando las agresiones pueden producir lesiones graves o acabar con la vida de la
victima, parece adecuado que la legitima defensa esté sujeta a los limites generales,
quizas con un deber de especial cuidado al elegir los medios defensivos cuando lo
gue esta en juego es la vida del agresor. Aqui el deber de solidaridad reforzado no
opera por dos motivos: en primer lugar, una agresion de tal indole es expresion de
un grave trastorno en la institucion, de modo que el vinculo ha perdido el vigor que
justifica el especial miramiento en la defensa; en segundo lugar, los bienes que
estan en juego estan tan ligados al nicleo esencial de la personalidad que el
ordenamiento juridico-penal no puede imponer moderacién para su defensa a la
persona que los ve amenazados. Por ello, la legitima defensa mantiene su esplendor
permisivo para estos casos. Ahora bien, como resalta PALERMO, cuestion distinta es

la fase de salvamento, una vez que la accidn defendida ha tenido éxito y la agresion

19 RoxIN, CLAUS, Derecho Penal. Parte general, Op. Cit., §15.85.
101 jakoBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.58.
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ha sido neutralizada. En fase de salvamento, siempre que el peligro para la vida e
integridad haya desaparecido completamente, el garante que ha reaccionado con
violencia contra el agresor puede tener el deber especial de socorrerle y evitar

lesiones o pérdidas mayores*®2.

Por ejemplo: si la mujer ataca al hombre con un cuchillo y éste, en defensa propia, acomete contra
ella dejandola inconsciente de un pufietazo, el marido tiene un deber superior a un tercero de que
su mujer sea atendida y recupere su estado habitual, siempre y cuando no haya riesgo de
reviviscencia en la agresion.

- C.2.a.1. Excurso: Los casos de violencia doméstica. La creciente

importancia doctrinal que ha adquirido el ambito de la violencia doméstica ha
devuelto al debate la cuestién de la violencia inter-familiar en general, asi como las
posibilidades de defensa frente a ella. La pluralidad de reformas de las que hemos
sido testigos en los Ultimos afios, asi como las diversas interpretaciones que la
jurisprudencia ha realizado respecto de determinados conceptos aparejados a la
violencia doméstica, dificulta la toma de posicion concreta en las cuestiones
relacionadas con ella. La violencia doméstica o habitual, regulada en el 173 CP, es
un delito que protege la integridad moral de quien se ve sometido a violencia fisica o
psiquica habitual en un ambito familiar o analogo. La jurisprudencia ha discutido
sobre el concepto de violencia psiquica y, especialmente, sobre el contenido del
requisito de “habitualidad”, que parece hacer referencia no tanto a un namero de

agresiones concretas sino mas bien al clima o estado de violencia permanente’®.

En relacién a la legitima defensa y los limites especiales que ese imponente entre
cényuges, hay varios puntos dogmaticos a tratar. El primero es que, si bien hemos
sostenido que la legitima defensa, con toda la permisividad que ella conlleva, sélo es
adecuada contra agresiones contra la vida o integridad fisica, habria un tipo de
delitos de violencia doméstica que podrian quedar fuera, como sucede con la
violencia psiquica, que puede ser ejercida mediante insultos, vejaciones, amenazas,
acoso telefénico (SAP-Malaga de 20 de septiembre de 2002, ponente: MORALES
GONZALEZ) y conductas similares. Para resolverlo y, de paso, puntualizar la
incidencia de este tipo de delitos en la legitima defensa y sus limites, habria que
profundizar en el siguiente punto del delito de violencia doméstica: el articulo 173.2
CP no castiga los actos concretos de violencia del garante, sino que castiga un tipo
de conducta referida a la situacion de permanente hostilidad que padece un

miembro de la relacion familiar. Por ello, como bien indica el articulo, las lesiones,

192 para PALERMO, la denegacion del socorro en fase de salvamento por parte de un garante podria

fundamentar incluso un delito de comisién por omisién, PALERMO, OMAR, La legitima defensa. Una
revision normativista, Op. Cit., p. 364.

103 RAGUES | VALLES, RAMON, FELIP | SABORIT, DAVID, en Lecciones de derecho penal, Parte especial,
Barcelona, Atelier, 2006, p. 102.
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abusos o los dafios sufridos se castigan independientemente, en concurso ideal con

la violencia doméstica.

Hecha esta aclaracion, la legitima defensa se ve afectada por la violencia doméstica,
a nuestro modo de ver, el menos en dos sentidos:

-- a. Agresiones contra las que cabe legitima defensa cuando existe violencia

doméstica. Parece que, atendiendo al sentido estricto de los requisitos de la legitima
defensa, ésta deberia ser posible sélo contra los actos concretos que atenten contra
bienes juridicos del familiar que sufre la violencia doméstica, de modo que la
reaccion desproporcionada so6lo pueda darse cuando se ven amenazados de
manera actual e inminente. Por ejemplo: una mujer que sufre lesiones por parte de
su marido con cierta habitualidad, puede defenderse legitimamente cuando éstas
tienen lugar, pero ¢ puede reaccionar frente a él el dia que no existe agresion alguna,
si bien el delito de violencia doméstica persiste en forma de amenaza potencial y
clima hostil? Esta es una cuestion dificil de resolver, puesto que en una situacion asi
la victima ve restringida y alterada suficientemente su esfera de organizacién como
para poder reaccionar frente a los ataques; en cambio, el requisito de grave peligro
del deterioro inminente de bienes juridicos individuales puede no estar presente en
algunos momentos, por lo que la legitima defensa debe reducirse a las agresiones

que ponen en peligro bienes individuales concretos.

Otra posible via de interpretacion seria la que se desprende de la ampliacién por
parte de la jurisprudencia del concepto de bien juridico defendible mediante esta
causa de justificacion, de modo que se acepta en defensa agresiones contra el
honor (STS del 1 de Mayo de 1958) y otros bienes inmateriales'®. Asi, si la violencia
domeéstica protege un bien juridico distinto de los delitos por los actos concretos en
que se manifiesta, véase, la integridad moral, podria considerarse que quien la sufre
tendria un derecho a defenderlo de modo permanente, al menos desde el momento
en que se pueda afirmar que el clima hostil esta instaurado en la relacion familiar.
Ahora bien, la reaccidn defensiva ha de ser adecuada al modo en que dicho clima se
concreta, puesto que no se puede convertir en un permiso ilimitado para resolver
desproporcionadamente el conflicto, permitiendo a la victima hacer lo que es propio
de las instituciones judiciales, poner fin al delito y castigarlo. Por ello, la mujer que
sufre violencia doméstica no puede perseguir a su marido cuando éste sale de casa
y agredirle sorpresivamente, pues ello sobrepasaria el limite de la defensa llegando

a ser una venganza privada. Cuando el peligro no es manifiesto, debe optar por

1% Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte general, Op. Cit., §16.60.
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solicitar la ayuda de las autoridades. En sintesis: la violencia doméstica, como
agresion permanente contra la integridad moral, faculta a quien la sufre a reaccionar
en legitima defensa; sin embargo, la reaccion ha de adecuarse al modo en que se
manifiesta el clima hostil en delitos concretos, teniéndose en cuenta que el clima de
violencia sirve de presuncion a favor de la necesidad de la reaccién defensiva solo

cuando hay un bien juridico amenazado.

-_b. Limites de la defensa cuando existe violencia doméstica. La segunda

cuestién a abordar es si quien sufre violencia doméstica, perteneciendo todavia al
vinculo familiar, tiene un deber de solidaridad minima general o mantiene el deber
de solidaridad reforzado propio del garante. En este caso, parece evidente que la
existencia de un clima de hostigamiento como el que castiga la violencia doméstica
es prueba suficiente del deterioro de la relacion familiar como para rechazar que la
posicién de garante imponga un especial deber de cuidado respecto al agresor. Aqui
el ordenamiento juridico-penal poco puede hacer a favor de la institucion y su
hipotética restauracion, de modo que ha de centrarse en la funcion de proteccién del
bien juridico puesto en peligro, permitiendo el grado maximo de defensa al agredido.
El principio que rige es el que venimos sosteniendo a lo largo del trabajo: la
responsabilidad del sujeto activo del delito es tan grave que la solidaridad exigida a
la victima es la mas leve posible, la estrictamente necesaria para conservar el
ndcleo esencial de la personalidad del agresor, y el deber de tolerar la accion

defensiva sera igualmente el mas intenso posible.

Por dltimo, cabe advertir un Ultimo aspecto de la violencia doméstica y las
herramientas doctrinales que proporciona la legitima defensa para su solucion. La
realidad sociolégica de dicho delito muestra como en la inmensa mayoria de los
casos la violencia se produce por parte del hombre contra la mujer. El ordenamiento
ha optado en ocasiones por legislar teniendo en cuenta dicho dato, por ejemplo
imponiendo mayores penas a las lesiones cometidas contra la mujer que las
cometidas contra el hombre (articulo 153 CP), en razon de su vulnerabilidad fisica y
de la mayor frecuencia estadistica de ese tipo de lesiones. La figura de la legitima
defensa, al ser una norma permisiva abierta, permite una gran oscilaciéon en el
concepto de necesidad, de modo que “la defensa permitida no se corresponde
fijamente con una agresion determinada, sino que depende de a fortaleza de autor y
victima™'%. Siendo asi, parece que en los casos en que se confirme la vulnerabilidad

de un sujeto respecto a otro, la permisiobn en su defensa se adecuara

195 jakoBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.30.
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automaticamente, sin necesidad de una presuncion legal, a las posibilidades de éxito

defensivo de las que cada uno disponga.

- C.2.b. Limitaciones la legitima defensa en agresiones paterno-filiales.
El debate sobre la violencia entre padres e hijos, integrada también en el concepto
de violencia doméstica, esta despertando cierto interés en el debate publico y
probablemente suscite también un amplio desarrollo legislativo en los préximos
afios. Los datos criminolégicos muestran un creciente niumero de denuncias de
maltratos y episodios violentos no sélo de los padres hacia los hijos sino, mas
recientemente, de los hijos hacia los padres. Aqui las estructuras de las posiciones
de garantia adquieren una mayor complejidad y, por tanto, lo mismo sucede
respecto de su incidencia en la legitima defensa frente a este tipo de agresiones. A
diferencia de lo que ocurre con las relaciones matrimoniales, en las que
normalmente estan vigentes dos posiciones de garantia reciprocas entre personas
adultas y sujetas a responsabilidad penal, las relaciones paterno-filiales presentan
un panorama diverso. Los aspectos caracteristicos son los siguientes: a menudo la
agresion se produce de un hijo menor de edad a su padre, con consecuencias para
la responsabilidad penal y, por consiguiente, para los limites de la legitima defensa,;
y, por otro lado, si bien el padre es garante del hijo en condiciones normales, no esta

tan claro en qué medida y para qué riesgos lo es el hijo respecto al padre.

A pesar de las diferencias, los casos sin variacion especifica responden a la misma
I6gica de la violencia doméstica, puesto que el articulo 173.2 CP no reduce el
concepto a los conyuges, sino que incluye a descendientes, ascendientes, hermanos
y demas vinculos de convivencia familiar de analoga naturaleza. Asi, en los casos
en que existe una relacion de garantia reciproca en cuyo seno se produce una
agresion antijuridica, la legitima defensa se regira por las reglas que acabamos de
determinar para las relaciones conyugales. Ahora bien, hay grupos de casos que
introducen alguna complejidad. Debido a las limitaciones propias del trabajo, nos
ocuparemos de una tipologia de casos que esta centrando el debate alrededor de la

violencia paterno-filial en la actualidad: a. Agresion del hijo menor de edad a su

padre 0 madre: este caso se ve muy afectado por la falta de responsabilidad penal

del menor, lo cual, unido al hecho de que el agredido es garante de amparo activo
del agresor, tiene consecuencias en la limitacion de la legitima defensa. Para
resolver la cuestion no entraremos en la Ley de responsabilidad penal del menor,
puesto que la norma permisiva se dirige al padre y se rige por el Cddigo Penal.
Como hemos visto en el analisis de la solidaridad minima en funcion de la

responsabilidad del agresor, las agresiones inculpables, en las que entrarian las del
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menor de edad, no fundamentan una reaccion en legitima defensa, sino a lo sumo
un estado de necesidad defensivo. La no responsabilidad del agresor introduce aqui
un deber de solidaridad minima superior al exigible para las agresiones culpables,
de modo que el padre debe de defender sus bienes e intereses en arreglo a la
proporcionalidad propia del estado de necesidad. Ademas, la vigencia de su posicion
de garante respecto al hijo favorece el posicionamiento a favor de un deber de
solidaridad reforzado, si bien aqui la intensidad y la gravedad de la agresion
introducen modificaciones en la subsistencia o no de la posicion de garantia. Asi, la
defensa del padre respecto a la agresion del hijo menor de edad se regird por las
siguientes reglas: si la agresién se produce contra bienes materiales, la intervencion
del padre se regird por las reglas del estado de necesidad agresivo, pues la
solidaridad es muy reforzada debido a la posicion de garantia y a la gravedad
relativa de la agresion; si la agresion se dirige contra bienes de caracter vital, el
comportamiento defensivo ha de adecuarse al estado de necesidad defensivo.
Como indica JAKOBS, el estado de necesidad permite dar muerte al agresor si no

existe un modo menos lesivo para defender el bien vital atacado’®®

, Yy resulta la
solucion adecuada por dos motivos. El primero, ya apuntado, es que el derecho no
puede obligar a nadie a renunciar a la defensa de su vida, ni siquiera cuando el autor
es un descendiente del que se es garante; en segundo lugar, las agresiones graves,
como hemos mencionado, son expresion de la mayor degradacion del vinculo
solidaristico, de modo que dificilmente se puede fundamentar en él un deber

especial de consideracion en la defensa.

- C.2.c. Reflexiones en torno a la tortura en legitima defensa de terceros.
A continuacién abordaremos la probleméatica de la legitima defensa, junto con las
herramientas conceptuales de las que nos hemos servido, para apuntar algunas
reflexiones en torno a su relacion con algunos delitos de tortura en crimenes de
especial entidad. Las siguientes lineas servirdn al lector a modo de aproximacion
genérica a un tema de tanto calado como el que hemos enunciado, simplemente con
el objetivo de demostrar que los principios de responsabilidad y de solidaridad
pueden tener un importante papel en la resolucion de este tipo de conflictos
juridicos. La estructura de caso concreto sobre la que trabajaremos coincide con la
del caso “Wolfgang Daschner”, ya enunciado con anterioridad en el trabajo y que
tuvo lugar en Alemania en Octubre de 2002, a partir de la cual introduciremos alguna

modificacién para iluminar el analisis de las posibles soluciones. El caso presenta a

196 jakoBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §13.46.
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un cargo policial que amenaza con torturar a un secuestrador para averiguar el
paradero del nifio secuestrado, de modo que el autor del delito cede y lo confiesa
pero, una vez encontrado al nifio, se demuestra que habia fallecido con anterioridad
al ejercicio de la tortura por parte del policia. A la luz de estos hechos, la pregunta
pertinente es ¢se puede torturar en legitima defensa de terceros? No parece posible
llevar a cabo una respuesta taxativa, por lo que tendremos que profundizar en
algunos puntos concretos de la problematica para llegar a alguna conclusion.

- a. Sobre la calificacién de la tortura: en el ordenamiento juridico espafiol la

tortura esta prohibida constitucionalmente (articulo 15 CE) y castigada en el articulo
174 CP, teniendo como sujetos activos exclusivamente a funcionarios o cargos
publicos. Sin perjuicio de conceptos mas amplios recogidos en la legislacion
internacional, la tortura en Espafia sélo la constituye aquel trato degradante
infringido por el Estado al individuo. Por tanto, pareceria que habria que discutir en
diferentes términos segun la tortura la cometa un funcionario o un particular.

- Tortura ejercida por funcionario publico: como sucedidé con Wolfgang
Daschner, la discusion adquiere enorme complejidad en la medida en que se discute

si la policia se rige por sus propias leyes especiales'”’

0 si, en su caso, puede
ampararse en causas de justificacion de la conducta de caracter general. Sin entrar
en esta cuestion, resulta de especial relevancia analizar, en orden a determinar si es
licita o no la tortura por parte de determinados funcionarios publicos, el tipo de
posicion de garantia que ostenta respecto del ciudadano y determinados riesgos y
como influye en sus facultades defensivas. En el caso concreto, el policia que
detiene al secuestrador, dandose los presupuestos de necesidad e inmediatez que
requiere la legitima defensa, y pudiendo salvarse todavia el bien juridico puesto en
peligro, ¢ hasta donde puede llegar el policia, teniendo en cuenta que esta obligado
como garante de la seguridad del nifio secuestrado, en lo medios defensivos que
emplea respecto al agresor? Es decir, si el secuestrador se niega a dar la
informacién del lugar en que se encuentra, ¢cual es el limite de lo que el policia
puede hacer para conseguir dicha informacién crucial para el cumplimiento de su
deber de salvamento del nifio? Como ya podemos intuir, la respuesta dependera
mucho del contenido de responsabilidades y deberes que le demos a la posicién de
garantia del policia respecto a la evitacién de resultados lesivos en el ciudadano.
Aqui habria que resolver la cuestion teniendo en cuenta también que el secuestrador
tiene la condicién de ciudadano, por lo que la funcién publica del cargo no solo liga
al funcionario con la victima que ha de proteger, sino que en algin sentido conlleva

un cierto tipo de obligaciones respecto al agresor, las cuales se traducen en

197 A favor de la opinion de que la actuacion policial debe seguir las normas especiales, JAKOBS,

GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §13.41.

59



limitaciones de la fuerza y en criterios estrictos de proporcionalidad. Como vemos, la
cuestién requiere un profundo estudio y desarrollo al que no podemos acceder aqui,
pero en este primer punto, vemos como el deber de solidaridad del policia y las
posiciones de garantia en que se traducen su dimension institucional tienen una
relevancia considerable en la resolucion del conflicto:

- Tortura ejercida por un particular con posicion de garante en legitima defensa
del garantizado: Si en vez de ser encontrado por el policia, el secuestrador es
hallado por el padre, teniendo éste posibilidad de torturarle para averiguar el lugar
donde se halla su hijo, ¢ seria legitima esa tortura en defensa de terceros? Volvemos
a partir de que se dan los requisitos exigidos: es el medio necesario e idoneo ex ante
para la evitacion del resultado lesivo. Por ello, parece que en la medida en que la
tortura entre particulares no esta vigente la prohibicidon absoluta y ésta resulte un
medio adecuado y necesario para la salvacion del nifio, entraria dentro de lo
amparado por la legitima defensa.

Por ejemplo: en el caso del secuestrador los requisitos estructurales de la defensa se dan
plenamente, puesto que el secuestro supone una agresion ilegitima en la esfera de un tercero, la
tortura puede ser racionalmente el medio necesario no se ha conseguido la salvaciéon por medios
menos lesivos como la coaccién o la intimidacién y, por dltimo, partimos de que no ha existido
provocacion previa por parte de la victima. El Unico punto que habria que examinar con atencién
es el de la “necesidad racional del medio empleado”, en el sentido de que antes de llevar a cabo
una lesién tan grave como la que supone torturar al secuestrador, ha de haberse intentado otro
tipo de férmulas menos lesivas e idoneas para la consecucion del fin perseguido.

Igual que sucede en el caso del policia, la condicion de garante del padre del nifio
secuestrado puede llegar a modificar el espacio que la causa de justificacion le
permite en su defensa. Si la posicibn de garante se traduce en una serie de
importantes obligaciones, parece ldgico que el ordenamiento que las impone habilite
a su destinatario una serie de facultades afiadidas para poder llevarlas a su correcto
cumplimiento. Por ello, parece que el padre, en la medida en que es garante activo
del hijo y tiene un deber reforzado respecto a la protecciéon de su vida e integridad,
puede llegar mas lejos que un tercero en su defensa del sujeto garantizado respecto
de los ataques de terceros. Esta seria, por tanto, otra conclusién favorable, al menos
respecto al padre, a la aceptacién de la tortura como un medio licito a emplear en
legitima defensa de terceros. La discusién nos lleva, por ultimo, al punto central del
debate, en el que entran en juego los enunciados de responsabilidad y solidaridad
en la resolucion del conflicto.

- b. Tortura en legitima defensa de terceros: sobre la responsabilidad del

agresor vy la solidaridad del agredido. La tortura seria un medio mas a disposicién de

quien se defiende si no fuera porque supone una vulneracion de la dignidad humana
gue el Estado de derecho no esta dispuesto a tolerar. La tortura consiste en infringir

tratos degradantes de la integridad moral de la persona, ya sea mediante
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sufrimientos de especial gravedad, el sometimiento a condiciones inhumanas de
vida u otros tratamientos de analoga naturaleza. La tortura consiste, por tanto, en
una deshumanizacion del sujeto que la sufre con el objeto de perseguir
determinadas finalidades como la obtencién de informacion, de una confesion, un
castigo o la mera discriminacion del sujeto torturado (articulo 174 CP). Si hemos
hablado en ocasiones, especialmente en referencia a la funcién protectora de la
solidaridad minima en la legitima defensa, del ndcleo esencial de la personalidad, la
tortura podria conceptualizarse como aquel ataque que tiene como objeto diluir ese
nacleo por el que la persona sigue siendo tal, reduciéndolo a la condicion de objeto.
Existe un condicionamiento mas que influye en su conceptualizacion como practica
socialmente repudiada: el miedo fundado a habilitar a agentes del Estado a emplear
la tortura como medio de conseguir fines licitos, pues la experiencia historica
muestra que no siempre se utiliza como medio para salvar vidas, sino que, por
desgracia, protagoniza episodios de violencias arbitrarias con motivaciones politicas
o ideolégicas de fondo. Por otro lado y como consecuencia, esa preocupacion por
desterrar de la sociedad practicas tan degradantes para los individuos ha promovido
que se hayan producido grandes legislaciones sobre la tortura, pero sin el detalle
necesario para distinguir casos flagrantemente diferenciados entre si. Es decir, el
concepto de tortura se ha ampliado tanto que en ella incurre tanto quien amputa una
articulacién a una persona como quien, como el “Caso Daschner”, simplemente
amenaza con torturar. Es ilégico que conductas tan dispares se comprendan en el
mismo tipo penal, ademas de acarrear otros problemas de proporcionalidad en el
sentido de que en determinadas situaciones resulta mas grave amenazar con
torturas que, por ejemplo, dar muerte al agresor, como sucede en los casos de
legitima defensa. Por ello, en vistas a delimitar las responsabilidades y las
consecuencias juridicas de una conducta tan reprochable en si misma, parece que
lo adecuado es llevar a cabo una legislacion detallada por la que en el delito de
torturas se integren conductas que realmente minen el nlcleo esencial de la

integridad moral del sujeto, rechazando otras de menor entidad.

Pero hecha estas aclaraciones introductorias, el propésito por el que hemos traido a
colacion este tema es el de apreciar la virtualidad de los principios de
responsabilidad y de solidaridad en casos de delitos graves en los que,
eventualmente, la tortura puede ser el medio mas adecuado par la evitacion del
dafio. Un dltimo argumento en contra de la utilizacién de la tortura por quien se
defiende podria ser el de la solidaridad minima: torturar al agresor seria infringir todo
deber de consideracion solidaristica respecto a su persona, de modo que, en

palabras de KANT, lo convertiriamos en un mero medio para la salvacion del bien
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puesto en peligro, concluyendo su proceso de despersonalizacion. La solidaridad
minima es, por tanto, la barrera que impediria el empleo de la tortura como accion
de defensa. En cambio, parece que hay un grupo de casos en los que el principio de
responsabilidad haria desaparecer dicha barrera, empujando al agresor a asumir
todas las consecuencias de su comportamiento gravemente lesivo. Los casos que, a
nuestro juicio, no excluyen el ejercicio de la tortura si se dan los requisitos
necesarios son aquellos en los que, en el momento de la defensa, la evitacién del
resultado lesivo esta aln plenamente conectada a la esfera de organizacion del
sujeto agresor, de modo que entre una y otra soélo existe un acto de libertad. Es
decir, la Unica manera de que la tortura no destruya plenamente el nicleo esencial
de la personalidad es que respete la libertad del agresor, y en los casos en los que,
de modo claro y concluyente, todavia se encuentra en su esfera de organizacion la
evitacion del resultado lesivo, el ejercicio de la tortura no constituye un tratamiento
de mero medio, pues mediante un acto volitivo y libre (indicar el lugar donde se
encuentra el nifio) puede poner fin al conflicto y, por tanto, evitar la tortura. Como
hemos dicho anteriormente, la responsabilidad por el conflicto, imputable aqui
plenamente al secuestrador, no es un concepto absoluto, sino que en ella importa

también de qué modo se posiciona el sujeto agresor respecto a las consecuencias
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de su conducta . El secuestrador que una vez capturado sigue sin revelar el

paradero del nifio, estando todavia el conflicto en su ambito de organizacién, se
coloca a si mismo como responsable pleno en el conflicto hasta tal punto que la

tortura no le instrumentaliza, pues aun es libre de poner fin al conflicto.

Por ejemplo: 1. en el caso del secuestrador, si él es el Unico sujeto que ha participado en el
secuestro, existe una certeza razonable de que conoce y tiene posibilidad de acceso al lugar
donde radica el nifio, la legitima defensa podria llevarse a cabo por medios comprendidos en el
concepto de tortura; en cambio, si a quien se encuentra es a un complice del actor principal en el
secuestro, o incluso a un cooperador, la salvacion del nifio no entraria plenamente en su esfera de
organizacion y, por tanto, no bastaria un acto de libertad de estos sujetos para proceder a ella, de
modo que la tortura de estos sujetos no entraria dentro de la legitima defensa. 2. Existe otro caso,
ampliamente debatido, conocido como el “Tikin’ bomb’, al que podemos aplicar el razonamiento: si
un policia detiene a un terrorista que ha colocado una bomba en un centro comercial y esta
preparada para ser detonada por un dispositivo que él mismo posee, ¢ seria legitimo torturarle para
salvar los cientos de vidas amenazadas? En este caso, estructuralmente tipico de legitima
defensa, la barrera de la solidaridad minima también se ve anulada en la medida en que el
conflicto alin se encuentra plenamente en la esfera de organizacion del sujeto al que se va a
torturar, de modo que no se le trata como a un instrumento, sino que su libertad de desactivar o no
la bomba es aun la Unica competente en la resolucion del conflicto. El terrorista es plenamente
responsable de la evitacion del resultado y aun ostenta el control sobre el foco de peligro, por lo
que su libertad no queda dafiada una vez se le tortura por su negativa a cumplir su deber de
desactivar la bomba y evitar la muerte de terceros. Ahora bien, no sucederia asi si a quien se
encuentra es a la persona que ha conducido al terrorista al centro comercial como cooperante, 0 a
quien ha vigilado mientras se ha colocado la bomba, puesto que por mucho que su colaboracion
pudiera ser Util para resolver el conflicto, su responsabilidad no es tan grave como para generar en
ellos un deber de tolerar torturas. Entre la evitacion del resultado y su esfera de organizacién no
existe la conexion e inmediatez necesaria para hacer saltar la barrera de la solidaridad minima, de
modo que la tortura si que constituiria un tratamiento de mero medio, excluyéndose de los medios
defensivos legitimos.

198 jakoBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general, Op. Cit., §12.18.
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Por ultimo, cabe sefialar que estas opiniones se encuentran en el plano estructural y
dogmatico, puesto que en el ambito de la tortura entran en juego otro tipo de
argumentaciones éticas, filosoficas y prudenciales que pueden declinar las
soluciones en el sentido de aceptar su utilizacién o de prohibirla pero a las que, en
todo caso, no podemos entrar por las limitaciones de espacio y objeto ya
mencionadas. El objeto de estas Ultimas reflexiones ha sido el de mostrar cdmo los
principios de solidaridad y responsabilidad pueden realizar importantes aportaciones
para la clarificacion de los problemas, asi como para la resolucién de los casos mas
conflictivos a los que se enfrenta la dogmatica de la legitima defensa. En sintesis: si
bien no tomamos posicion en la aceptacion de la tortura como practica policial en la
defensa de terceros en la medida en que sus riesgos pueden ser social y éticamente
inaceptables, si que encontramos que tanto las posiciones de garantia como los
principios de solidaridad y responsabilidad aportan importantes argumentos para re-

introducir el debate sobre la tortura en la dogmética de le legitima defensa.
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CONCLUSIONES:

1. El posicionamiento filoséfico-politico desde el que se configura la legitima defensa
como causa de justificacién de la conducta ha de ser adecuado a la naturaleza del
propio conflicto social que la origina, asi como a la naturaleza de los sujetos que
participan del conflicto. El contractualismo no es valido como explicacion filosofica de
la legitima defensa porque las dos soluciones que propone son inadecuadas por las
siguientes razones: si se sostiene que en el contrato social no se cede en absoluto el
derecho a la defensa propia, segun el esquema contractualista, se esta diciendo que
la resoluciéon de los conflictos inter-subjetivos seguiran caracterizandose por la
arbitrariedad y la fuerza; si, por el contrario, se sostiene que el derecho a la defensa
propia se cede al soberano junto con el resto de derechos sin mas exigencia que la
paz y la seguridad, el riesgo de que la arbitrariedad y la fuerza sigan siendo los
criterios de resolucion de conflictos sociales estara igual de presente, proviniendo en
este caso de quien ostenta el poder publico. Tampoco resulta adecuada la
fundamentacién normativista, si por ésta entendemos aquella conceptualizacién de
los conflictos sociales como realidades indiferentes a los justo y lo injusto,
adquiriendo su significado juridico-social a través de las normas. No es adecuada
porque para que las normas juridicas informen las relaciones sociales de modo
proporcionado y justo, ha de partir de presupuestos pre-normativos, de datos y
principios sociales que existen y rigen lo social con anterioridad a que el
ordenamiento juridico haga de ellos una herramienta elaborada. La propuesta, por
tanto, pasa por concebir la sociedad como una exigencia natural del individuo, en
cuyo seno se producen conflictos que, si bien es cierto que han de ser resueltos por
normas como las causas de justificacién, éstas han de encontrar su fundamento y su
guia interpretativa en principios materiales presentes ya en el plano social de las

relaciones inter-personales.

2. Los principios materiales, presentes en el plano social, son los de responsabilidad
y de solidaridad, los cuales tienen una doble funcion: fundamentan la existencia
misma de las causas de justificaciéon y, en el momento de su configuracion, sirven a
su sistematizacion y a la resolucion concreta de los conflictos que presentan. Su
coherencia con el modelo filos6fico-politico propuesto es plena: si las relaciones
sociales han de responder a las exigencias de libertad individual tanto como a las de
la sociabilidad natural del individuo, en el plano social la responsabilidad y la
solidaridad responden a esas exigencias de modo complementario, como las dos
consecuencias principales de la vida en comunidad. Adem&s, encontramos otro

argumento de peso a favor de la fundamentacion a través de dichos principios: la
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solidaridad y la responsabilidad tienen anclaje tanto en la Constitucion espafola
como en el Codigo Penal. En el caso concreto de la legitima defensa, todas las
soluciones aportadas a las distintas variables que presentan los conflictos tipicos
responden a la siguiente logica: la solidaridad minima que se exige al agredido es de
mayor o menor intensidad en relacion a la responsabilidad que se predica del
agresor en relacién al conflicto. Del lado de la solidaridad exigida se miden diversos
factores: si existe alguna posicion de garantia con incidencia en el conflicto y si,
como sustento de un deber reforzado, la posicidn relaciona a agresor y agredido.
Por otra parte, la responsabilidad del agresor, que afecta como hemos dicho a la
solidaridad exigida al agredido, se mide en funcién de criterios de culpabilidad, de
tipicidad subjetiva, de gravedad del bien juridico lesionado y del tipo de deberes
infringidos. En sintesis, la legitima defensa se fundamenta, sistematiza y encuentra
sus limites a través de la articulacion complementaria de los principios de

responsabilidad y de solidaridad.

3. El principio de solidaridad, como fundamento de figuras juridico—penales, ha
recibido un tratamiento doctrinal ciertamente marginal, muy centrado en la
dogmatica de la omisién y poco relevante respecto a la legitima defensa. Si bien hay
autores que le dan relevancia en las causas de justificacion, en sus soluciones a los
problemas dogmaticos siempre prima el principio de responsabilidad, nlcleo
fundamental de la teoria de la imputacién y con mucho mas arraigo dogmatico que la
solidaridad. Nuestra conclusién tras los andlisis realizados es que, en sede de
legitima defensa, los enunciados de responsabilidad y de solidaridad describen
obligaciones juridicas de naturaleza idéntica. En ocasiones un sujeto es responsable
de otro por un vinculo de solidaridad existente entre ellos y, en otras, un sujeto tiene
un deber de solidaridad porque es responsable del curso causal lesivo en el que
esta inmerso. Partiendo de que ambos principios son los ejes por los que discurren
los distintos deberes juridico-penales, las soluciones a los conflictos defensivos

obedeceran al modo concreto en que éstos operan en cada caso.

4. Las primeras variables del analisis de los grupos de casos surgen de la conexién
entre la tipicidad subjetiva y/o la culpabilidad del agresor junto con el deber de
solidaridad minima exigido al agresor. Cuanto mas responsable es el agresor, menor
sera el deber de solidaridad exigido al agredido y viceversa. El deber de solidaridad
minima no es, por tanto, un concepto estatico, sino que es un criterio de correccion
variable que va desde exigir el minimo respeto por el nlcleo esencial del agresor
responsable a imponer las reglas del estado de necesidad cuando el agresor tiene

una responsabilidad muy mitigada. En el mismo concepto se integran otras
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limitaciones a la legitima defensa, como son la provocacidn, la cual también tiene su
anclaje en el principio de responsabilidad, y las agresiones irrelevantes, excluidas
del conjunto de agresiones que dan lugar a una defensa en la medida en que se

consideran insuficientes para justificar la violencia privada.

5. Ademas del deber de solidaridad minima, otra expresién del principio de
solidaridad tiene importantes consecuencias en la legitima defensa y sus limites,
como son las posiciones de garantia. Estos deberes de solidaridad reforzados se
traducen en: 1. Posiciones de garantia institucionales de amparo activo, genéricas y
especificas; 2. Posiciones de garantia de origen organizativo, como son los deberes
de aseguramiento y los de salvamento. En todos ellos se da la siguiente estructura:
un sujeto, por su especial vinculacion con otro (institucional o por injerencia), se
convierte en responsable de la evitacién de dafios respecto de otra esfera, ya sea
por proteccion del sujeto garantizado (amparo activo y salvamento) o por asegurar
que lo que garantiza (aseguramiento) no produzca dafios a otros. La responsabilidad
y la solidaridad vuelven a coincidir como fundamento de estos deberes, de modo

gue se introducen nuevos criterios para la resolucién de conflictos defensivos.

6. La incidencia de estas figuras en la legitima defensa, al menos en lo que respecta
a nuestro andlisis concreto, va en dos direcciones: las posiciones de garantia
convierten determinadas omisiones en agresiones antijuridicas ante las que se
puede actuar en legitima defensa y, por otro lado, se traducen en una serie de
limitaciones a la defensa cuando afectan a los participantes en el conflicto. En
cuanto al primer aspecto, tanto la infraccion de deberes de amparo activo como de
deberes de aseguramiento y de salvamento pueden originar reacciones en legitima
defensa en el sentido de que, siempre que exista conexion entre la omisién y el
riesgo y que la posicién de garantia tenga plena validez, se podra obligar al sujeto a
cumplir su deber de evitaciéon del dafio mediante la fuerza. En general, estos casos
suelen estar sujetos a juicios prudenciales: se podra intervenir en quien ostenta la
posicion de garante siempre que el cumplimiento de su deber sea idoneo y
necesario para la evitacion del resultado y, por tanto, siempre que todavia ejerza
control sobre el foco del riesgo. La posibilidad de reaccionar en legitima defensa
contra el garante tiene su fundamento, una vez mas, en el principio de
responsabilidad cuando es garante por injerencia y en el de solidaridad cuando lo es
por razones institucionales. Tanto uno como otro imponen un deber especifico de
tolerar intervenciones lesivas encaminadas a la evitacién de otros resultados lesivos
asociados a una omision culpable del propio garante. Por ultimo, las posiciones de

garantia tienen una importante incidencia, poco explorada doctrinalmente, en la
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limitacion de la legitima defensa cuando el conflicto se da entre personas con
vinculos de solidaridad reforzada entre si. Asi sucede, por ejemplo, en las relaciones
familiares. En estos casos, el derecho trata de satisfacer dos intereses: el interés
institucional, por el que la existencia de estos vinculos es considerada favorable
tanto al individuo como a la sociedad, por lo que en ellos recae una especial
proteccion juridico-penal; y por otro lado, la proteccion del bien individual puesto en
peligro por el agresor. La resolucién de estos conflictos sigue la siguiente ldgica:
cuando la agresion es grave y tiene la significacion suficiente para hacer decaer la
institucion, los limites de la defensa son los generales, es decir, la solidaridad
minima; por el contrario, cuando la agresiébn no es grave sino que constituye un
hecho puntual y no refleja un dafio irreversible en la institucion, ésta subsiste
imponiendo a quien se defiende una serie de limitaciones en forma de deberes de

solidaridad reforzada, segun las reglas del estado de necesidad.

7. Las ideas principales del trabajo acerca de los deberes de solidaridad y de
responsabilidad como fundamento de la legitima defensa y su sistematizacién son
examinadas también en la resolucion de grupos de casos de especial complejidad
como los conflictos que tienen lugar en relaciones matrimoniales, paterno-filiales vy,
por ultimo, en casos en que se plantea la tortura como medio defensivo. Respecto a
la violencia que tiene lugar entre cényuges y entre padres e hijos, se extraen las
siguientes conclusiones provisionales: tanto la violencia doméstica como la violencia
paterno-filial modifican la estructura de las posiciones de garantia, de modo que los
limites a la defensa variaran en funcién de la responsabilidad del agresor en la
vulneracion de los deberes institucionales; en general, la violencia domeéstica
desvirtla los deberes derivados de la responsabilidad institucional, si bien sélo se
puede reaccionar contra el agresor respecto de sus ataques concretos y no respecto
a la situacion genérica que aquella supone. Por otro lado, respecto a las torturas en
legitima defensa de terceros por un garante, podemos concluir, a modo de principios
de investigacion, lo siguiente: el contendido que le demos a la posicién de garantia
del funcionario policial o del particular incidird decisivamente en sus posibilidades
respecto a la defensa legitima del sujeto garantizado, siendo necesario considerar si,
y en gqué casos, la tortura puede entrar dentro de las facultades defensivas; y, por
ultimo, en la cuestién central sobre la prohibicién de la tortura por constituir un modo
de instrumentalizar al agresor, los principios de responsabilidad y de solidaridad
introducen importantes argumentos para diferenciar casos y, en concreto, para
excluir que exista dicha instrumentalizacidon cuando el agresor todavia tiene en su
esfera de organizacion inmediata la posibilidad de evitacion del resultado y, por

tanto, la evitacién de la propia tortura.
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