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SENTENCIA

En la Villa de' Madrid, a dieciséis de Febrero de mil novecientos noventa y ocho. En el recurso de casacion por
infraccion de Ley que ante Nos pende, interpuesto por la Acusacion Particular, D* Marina , contra sentencia
dictada por la Audiencia Provincial ‘de Madrid, que absolvio al acusado Cesar por delito de homicidio, los
componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la
deliberacion y fallo, bajo la Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Enrique
Bacigalupo Zapater, siendo también parte el Ministerio Fiscal, y estando representado, como parte recurrida, el
procesado Cesar por el Procurador Sr. Quevedo y, como parte recurrente, la Acusacion Particular D Marina ,
representada por el Procurador Sr. Torrescusa Villaverde.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruceion numero 30 de Madrid, instruy6 sumario con el namero 2/93, contra el procesado
Cesar y, una vez concluso, lo remiti6 a la Audiencia Provincial de la misma Capital que, con fecha 30 de
Octubre de 1.996, dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"RESULTANDO: Probado, y asi se declara, que el dia 18 de Febrero de 1.991, sobre las 13 horas, Jesus Carlos
penetro en la joyeria "COMERCIAL FAGIDO", sita en la finca n° 44 de la C/ Alberto Aguilera de esta capital,
exigiendo al empleado del establecimiento, Beatriz , que le entregase el dinero de la caja, lo que éste hizo con
un total de 83.800 ptas., ante la actitud que contra €l adoptaba Jesus Carlos , apoyando en su cuello un cuchillo
de hoja de sierra de 15 cms. de longitud aproximadamente. Momento en el que acudi6 el duefio del comercio, el
procesado Cesar, mayor de edad y sin antecedentes penales, que se encontraba en otra dependencia contigua y
habia sido advertido de la situacion por su también empleada Araceli Cesar , que esgrimia un revélver marca
ASTRA, modelo 250 inox. calibre 38 SMITH & WESSON;,.con n° de serie R-297452, de su propiedad y
disponiendo de la guia y licencia oportunas, se aproximo a Jesus Carlos por la espalda y, advirtiéndole de que
portaba el revolver, la conmind para que se marchara del lugar, ante lo que el asaltante reacciond
violentamente, volviéndose hacia el procesado, agrediéndole con el cuchillo en direccion a la cara de su
oponente, que trato de esquivarle, mas sin poder evitar se objeto de tres "pinchazos"”, uno de ellos en la regién
orbital izquierda y otros dos en la mejilla, sin que, a la postre, revistieran-mayor gravedad ulterior, curando a
los quince dias y dejando como secuelas sendas cicatrices.
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Disparando en ese momento su arma Cesar , que alcanzo a su atacante en el hipocondrio-abdomen izquierdo, e
iniciandose inmediatamente un forcejeo entre ambos, que cayeron al suelo, posicion en la que el procesado
recibio otras dos pufialadas en su pantorrilla izquierda, abriendo fuego nuevamente e hiriendo a Jesus Carlos ,
esta vez en la caja toracica, en cara anterior de la regidn pectoral, ante lo que éste, herido ya de extrema
gravedad, intenté marcharse, hallando el cierre metélico del local bajado, puesto que,en el transcurso de la
lucha descrita, los empleados habian dado aviso a la policia y procedido a dicho ciérre.

A la vista de la aparente imposibilidad de huida, Jesus Carlos gir6, volviendo, fuera de si y manifestando una
extrema agresividad producto de su desesperacion, hacia Cesar que, desde el suelo, efectué un tercer.disparo,
que.atraveso la axila‘izquierda de Jesus Carlos, que, en ese momento, se desploma. Personandose seguidamente
la policia en el lugar, se dio traslado a Jesus Carlos al Hospital Clinico, donde fue intervenido, falleciendo dias
después, el 21 de ese mismo.mes, a consecuencia de las heridas recibidas".

2.- La Audiencia de instancia dict el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS al procesado Cesar, como responsable, en
concepto de autor, del delito de Homicidio, del que venia acusado en las presentes actuaciones, por la
concurrencia de la circunstancia eximente de la responsabilidad criminal de Legitima Defensa, con imposicion
a la Acusacion Particular, ejercitada por Marina , de las costas ocasionadas en el presente Juicio, incluidas las
de la Defensa. Se dejan sin efecto el Procesamiento y deméas medidas cautelares adoptadas en su dia contra el
acusado absuelto™.

3.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de casacion por infraccion de Ley por la Acusacion
Particular, D Marina , que se tuvo por anunciada, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo vy
formalizandose el recurso.

4.- La representacion de la Acusacion Particular, basa su recurso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

PRIMERO.- Por infraccion de Ley, por la via del art. 849 LECr., por inaplicacion de los arts. 1, 14, 407 y 8.4
CP.; 741 LECr. y 240 del mismo texto legal.

SEGUNDO.- Al amparo del art. 849.2 LECr.

5.- Instruidas las partes del recurso interpuesto la Sala lo admitio a tramite, quedando conclusos los autos para
sefialamiento de deliberacion y fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para la deliberacion, ésta se celebro el dia 4 de Febrero de 1998.
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I1. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer motivo de la Acusacion particular se basa en el art. 849.1° LECr. Sostiene por una parte
la recurrente que "al darse todos los elementos constitutivos del delito de homicidio, en el caso de autos, y en la
persona del tan referido procesado Sr. Cesar, no cabe duda de que la sentencia recurrida ha infringido tal
precepto, al no aplicarlo al mismo y no condenarle por ello". Por otra parte.sostiene que discrepa con la
sentencia recurrida en lo referente a la apreciada legitima defensa, pues, aunque admite el robo de las 83.000
pts., estima que el occiso s6lo propind al acusado dos y no cinco heridas -como se sostiene en el hecho
probado-. A juicio de la representacion de la acusacion particular, estos extremos surgen de la prueba
documental '(no obstante no se cita el art. 849.2° LECr.) obrante a los folios 38 y 263, que a su juicio
demuestran que “la agresividad de Jesus Carlos (el occiso) era practicamente nula”, toda vez que el acusado
curo en 15 dias. Asimismarrechaza la Acusacion particular todo argumento basado en la superioridad fisica del
agresor, pues precisamente siendo éste_joven, de 23 afios, fuerte y alto y de complexion atlética®, mientras el
acusado tenia 64 afos, era pequefio y de complexion normal, “si Jesus Carlos hubiera querido agredir a su
oponente lo hubiera herido de extrema gravedad".

A continuacion la Acusacion particular hace una serie de consideraciones referentes al momento en el que se
recibié declaracion al inculpado para concluir que en el hecho hubo dos momentos; uno “en que tras el forcejeo
(...) le pegan dos tiros a Jesus Carlos (el fallecido) y un segundo periodo o fase, sin conexion con el anterior y
sin unidad de ‘acto “en el que el acusado realiza un tercer disparo que ya no estaria cubierto por la legitima
defensa, ya que esta fase de los hechos seria consecuencia de la "fallida huida™. Finalmente el recurrente alega,
bajo el titulo de “falta de provocacion suficiente por parte del acusado®, que no es creible que el fallecido no
hubiera podido.quitarle el revélver a su oponente (el procesado), haciendo a la vez consideraciones respecto de
la trayectoria de los disparos. También hace referencia la Acusacion particular a la "proporcionalidad en el
medio empleado para repelir la agresion”, insistiendo en que la levedad de las lesiones y el arma de fuego "es
absolutamente desproporcionado®.

Por ultimo la Acusacion particular sostiene la infraccion de los arts. 741 y 240 LECr. pues entiende que ha
habido prueba de cargo y que indebidamente se le"han impuesto las costas del proceso. EI motivo debe ser
desestimado.

Dada la desordenada mezcla de cuestiones que la representacion de la Acusacion particular ha realizado en la
formalizacion del motivo es necesario; tratar las diversas cuestiones separadamente, atendiendo a la evidente
diversidad de naturaleza de los problemas referidos a la defensa necesaria y a las costas procesales.

1. Es claro que el tnico fundamento de la recurrente para afirmar la inexistencia de la agresion ilegitima se basa
en un juicio hipotético, segun el cual si las lesiones verdaderamente ocasionadas al acusado por el occiso fueron
menos y poco importantes, no existio agresion en el sentido del primer requisito de la legitima defensa, pues de
haber existido la‘agresion ésta hubiera tenido consecuencias graves.
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El error argumental es evidente. En efecto, la existencia de la agresion no depende de las consecuencias que
haya tenido para el agredido, sino del peligro para los bienes juridicos a los que aquélla iba dirigida. De lo
contrario, toda defensa exitosa no tendria sino el efecto de eliminar la agresion. En el presente caso, la agresion
tiene una doble direccion, que olvida sefialar la Acusacion particular; por un lado el occiso mantenia un
cuchillo apoyado en el cuello del empleado de la joyeria y esa sola circunstancia ya es constitutiva de una
agresion ilegitima, pues constituye la violencia propia del robo y ponia el _dinero en peligro.de pérdida
inminente, con lo que cumple con los requisitos exigidos para la agresion que es presupuesto de la defensa de
los bienes (art. 8.4°, primera CP. 1973, art. 20.4°, primera CP.); por otro lado, se da una agresion directa al
acusado cuando éste, ya ejercia la defensa del tercero y de los bienes. Es en este momento en el que la.agresion
con.el cuchillo dirigida al cuerpo, y especialmente a zonas del cuerpo, como la cara, respecto de las cuales
generaba un grave peligro, en el que se produce el primer disparo, que impacta al agresor en el abdomen, pero
que no logra contener elmacometimiento. Es durante el forcejeo que alli comienza cuando el acusado, que
soporto nuevas lesiones producidas con el cuchillo, dispara nuevamente. En estos tres momentos también se
dan todos los elementos de la agresion, dado que se trata de acometimientos con arma blanca dirigidos al
cuerpo del que se defiende y que, por lo tanto, generaban un peligro totalmente injustificado para el
dependiente y para el que intentaba defenderlo.

2. Excluido entonces que el resultado producido por la agresion sea determinante de la existencia de la misma,
carecen de toda significacion los argumentos basados en las posibilidades fisicas del agresor, respecto del
agredido, para negar la existencia de la agresion. De la misma manera que es irrelevante que la agresion se haya
concretado en dos heridas y no en cinco, como dice la sentencia, sobre todo cuando una de las heridas
demuestra que el'golpe se dirigio a la cara y bien podria haberle interesado un ojo o alguna parte vital del cuello
(ver informes de los folios 241 y 242 que la Sala ha considerado con apoyo en el art. 899 LECr.).

3. Las consideraciones de la recurrente tituladas “falta de provocacion suficiente” parten de un error de
concepto. No se trata de si la conducta del agresor es © no una provocacion suficiente, sino de si el que se
defiende provocd la agresion. Hecha esta aclaracion elemental sobre el tercer requisito de la defensa necesaria,
no cabe ninguna duda que los argumentos de la representacion de la Acusacion particular carecen de todo
significado, dado que a tales fines carece por completo de importancia si el agresor hubiera podido arrebatar el
arma al acusado o la trayectoria que hubieran seguido los proyectiles.

4. Se debe sefialar ademas que la justificacion de la defensa, en principio, no depende de la proporcionalidad
entre el mal causado al agresor y el que éste hubiera podido causar al agredido. El fundamento de la
justificacion es, precisamente, la falta de derecho del agresor. Ciertamente con el correr del tiempo la idea de
que lo licito no debe ceder a lo.ilicito ha ido sufriendo limitaciones que algunos autores llaman "limitaciones
éticas de la legitima'defensa®. Pero, en verdad, ninguna de esas limitaciones se dan en el presente caso, dado
que la agresion no era insignificante, que no existe ninguna constancia de que el agresor fuera incapaz de
culpabilidad o de que entre agresor y agredido existiera una estrecha relacion de convivencia.
Consecuentemente, lo que se debe comprobar en el caso que juzgamos es la necesidad racional del medio
empleado, no la proporcionalidad de los bienes afectados por la defensa y los que se hubieran podido afectar
por la agresion. La legitima defensa no es un supuesto especifico del estado de necesidad, sino un justificante
sui generis. La necesidad racional hace referencia, por el contrario, en primer lugar a que no exista otra
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posibilidad menos dafiosa para impedir la agresion y, en segundo lugar, a la adecuacion del medio, en el sentido
de medio adecuado para impedir la agresion dentro de los limites de la necesidad.

En este sentido, en el presente caso, no cabe duda de la necesidad racional del medio empleado, pues para
impedir un ataque que podria haber sido mortal, de un hombre joven y fuerte, el acusado, que no es joven y que
tiene mucha menos fuerza que su agresor, tenia que lograr con el arma paralizar al-agresor.

Naturalmente que se podria imaginar, en abstracto, una accién defensiva que en lugar de la muerte hubiera
producido lesiones que inmovilizaran temporalmente al atacante. Pero el juicio sobre la posibilidad.de otros
comportamientos alternativos a los fines de establecer la necesidad racional del medio empleado, debe tener en
cuenta las cireunstancias concretas del hecho y, por lo tanto, también la urgencia y los riesgos que un:fallo en la
accion defensiva, que permitiera la continuacion de la agresion, tendria para el agredido. A partir de estas
consideraciones es indudable que en.el presente caso la accion del agredido cumple con las exigencias del
segundo requisito de la legitima defensa.

5. Por altimo, se debe sefalar que es cierto, como!lo dice la recurrente, que la accidn del acusado se subsume
bajo el tipo penal del art. 138 y que reune todos los elementos del delito de homicidio doloso. Pero de alli no
surge la menor objecion respecto de la decision del Tribunal a quo, toda vez que al concurrir una causa de
justificacion como la legitima defensa, la accion tipica resulta justificada. Dicho de otra manera, toda accion
justificada no es punible, por no ser contraria al derecho, a pesar de que toda accion justificada sea, no obstante,
tipica.

SEGUNDO.- El siguiente y ultimo motivo del recurso se basa en el art. 849,2° LECr. En este sentido sefiala la
Acusacion particular en primer lugar la declaracion que obra al folio 24 de Maria Angeles , para demostrar que
las 83.000 pts. de las que ‘se apoderd el occiso no le fueron entregadas por el empleado Beatriz , como consta en
los hechos probados, sino'por la declarante. En segundo lugar se refiere al certificado médico obrante al folio
38, de 18-2-91, en el que consta que el acusado tenia dos heridas leves, en lugar de las heridas sefialadas en la
sentencia recurrida. El motivo debe ser desestimado.

1. En primer lugar las piezas del sumario (folios 24 y 38) no contienen documentos en el sentido del art. 849,2°
LECTr., pues su contenido no es vinculante para el Tribunal de los hechos. EI motivo, en consecuencia, incurre
en la causa de inadmision prevista en el art. 884,1° LECr.

2. Sin perjuicio de lo anterior, debemos sefialar que carece totalmente de relevancia si el dinero fue entregado
por Beatriz o por Maria Angeles', dado que, en todo caso se dan integramente los elementos del robo con
violencia y los presupuestos de la legitima defensa del tercero.

Asimismo, como ya se ha demostrado, la justificacion no depende de que la agresién haya producido mas o
menos dafio real,'sino de la existencia de un peligro inminente para bienes juridicos defendibles. Por lo tanto, el
certificado que invoca la Acusacion particular, si acreditara un error sobre los hechos probados, lo cierto es que
tal error careceria de fuerza para generar una modificacion del fallo.
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I11. FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION por
infraccion de Ley interpuesto por la Acusacion particular, Dfia. Marina , contra sentencia d dia 30 de
Octubre de 1996 por la Audiencia Provincial de Madrid, en causa seguida contra el pre
delito de homicidio, condenando a Dfia. Marina al pago de las costas ocasionada

Comuniquese esta resolucién a la Audiencia mencionada a los efectos le
causa en su dia remitida.

ta encia, que se publicard en la Colec ‘mandamos y

' 10 eida y publicada ha sido la a Viagi Excmo.
Sr. : oo er , estando celebrando & § : jades egunda
del e CO ario certif
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