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RESUMEN

A lo largo del presente Trabajo de Fin de Grado se va a realizar un analisis doctrinal y
jurisprudencial de la legitima defensa en los supuestos de defensa de la morada. El
principal objetivo es estudiar y comprender la aplicacion de esta eximente en los
supuestos de vulneracién de la morada y de sus dependencias.

Para ello, en un primer momento se presentaran los requisitos generales de la legitima
defensa, exponiendo los diferentes puntos de vista doctrinales y cémo han evolucionado
a lo largo de los afos, asi como las controversias o problematicas que generan.

Mas adelante, se tratara la jurisprudencia de los tribunales, examinando como tratan este
tipo de casos y cuales son los motivos de sus resoluciones, poniendo el foco en el requisito
de racionalidad del medio empleado.

Por ultimo, el trabajo se cerrara con unas conclusiones y reflexiones sobre todo lo que se

ha ido viendo a lo largo del analisis.

Palabras Clave: legitima defensa, racionalidad del medio empleado, entrada ilegitima en

el domicilio



ABSTRACT

Throughout this Final Degree Project, a doctrinal and jurisprudential analysis of self-
defence of the dwelling will be conducted. Its main objective is to study how this
exemption is applied when an illegitimate entrance in the residence or an annexe takes
place.

Firstly, general requirements of self-defence will be presented, as well as different
doctrinal points of view, their changes over the years and the controversies these
prerequisites cause.

Then, case law will be treated, examining how these conflicts are solved and their
reasoning, paying special attention to the rational need of which means are used when the
defence occurs.

Finally, an exposition considering the main conclusions and critical reflections of the
analysis will be developed.

Key words: self-defence, illegitimate entrance in the residence, rational need of the mean

used in the defence



I. INTRODUCCION

1. Motivos de la eleccion del tema del trabajo

Existen varios motivos que me llevaron a decantarme por realizar el presente trabajo. El
primero de ellos fue el interés que suscité en mi desde el primer momento el Derecho
Penal y que, por una cuestion del plan de estudios, no podia estudiar desde hacia unos
afios. Por lo tanto, escoger esta rama del Derecho para el Trabajo de Fin de Grado era la
oportunidad perfecta para volver a tener contacto y seguir adquiriendo conocimiento en

dicho &mbito.

Por otro lado, la concrecion del tema en la legitima defensa es fruto de los continuos
comentarios, afirmaciones y debates que se producen, tanto en la esfera publica como a
nivel particular, sobre su regulacion y su aplicacion. A todo ello se le deben afiadir los
discursos politicos versados sobre la misma y que, en funcion de los intereses de cada

momento, tratan de dibujar un panorama u otro distinto.

Por estos motivos decidi, con la ayuda y guia de mi tutora, estudiar en profundidad la
realidad tedrica y practica de esta eximente con el fin de formarme una opinion sélida y
basada en datos y hechos y comprobar si la percepcion a la que se ve expuesta la

ciudadania es correcta o0 no.

2. Metodologia

Para llevar a cabo este trabajo era esencial, desde un primer momento, dividir la
documentacién necesaria para el mismo en dos: obras doctrinales, por un lado, y

jurisprudencia por otro.

Por ese motivo el primer paso fue la bdsqueda de bibliografia tanto en libros que ya
poseia, como en bases de datos de la Universidad de Zaragoza, asi como revistas y bases
de datos especializados (“Dialnet”, “Aranzadi Digital” y “La Ley Digital 360”
principalmente). Con todas estas herramientas pude realizar un marco teérico en el que

se analizaban los elementos de la legitima defensa.

Sin embargo, este estudio requeria también de un analisis practico de su aplicacion por
nuestros tribunales, siendo necesaria una busqueda exhaustiva de jurisprudencia, tanto a

través de la web del poder judicial como de “Aranzadi Digital”, con un doble proposito:



completar el marco tedrico y preparar la segunda parte del trabajo: el analisis

jurisprudencial de la defensa de la morada.

Llegado este punto, comprobeé que era necesario realizar un pequefio inciso en la cuestion
de como definian los tribunales la cuestion de la morada para luego poder entrar en el
tema de la racionalidad del medio empleado en dicho contexto.

3. Objeto del trabajo

El Derecho Penal es aquella vertiente de la ciencia juridica que se encarga de proteger los
bienes juridicos fundamentales, tanto a nivel individual como comunitario, de los ataques
mas graves contra los mismos?. Estas acciones que dafian los bienes juridicos previamente
mencionados son los Ilamados delitos. Son conductas que dafian o ponen en peligro
alguno de los bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal y que, desde un punto de
vista ético-social o de orden publico o econémico suponen un grave quebrantamiento de

las normas que rigen la sociedad?.

El Derecho Penal moderno diferencia varios elementos dentro del concepto del delito, de
tal manera que para que una conducta sea considerada como delito debe de contener estos
elementos de modo sucesivo y en orden. Si uno de estos elementos falta, la conducta no

podré enmarcarse en el concepto de delito. Estos elementos son:

e Laaccion u omision
e Latipicidad
e Laantijuridicidad

e Laculpabilidad

Junto a estos elemento de la teoria del delito, existe una Gltima consideracion a tener en
cuenta: la punibilidad de la conducta. Esto se traduce en que, en ciertas ocasiones,

acciones u omisiones tipicas, antijuridicas y culpables no seran suficientes para imponer

! En este sentido, ROMEO CASABONA, C.M., «La Funcidn del Derecho Penal», en Derecho Penal: Parte
General. Introduccién. Teoria Juridica del Delito, ROMEO CASABONA, C.M. et al (coord.), Comares,
Granada, 2013, p. 19.

2ROMEO CASABONA, C.M., «El concepto y los elementos del Derecho Penal», en Derecho Penal: Parte
General. Introduccion. Teoria Juridica del Delito, CASABONA, C.M. et al (coord.), Comares, Granada,
2013, p. 3.



una pena, sino que o bien se exigira una condicion objetiva de punibilidad o bien es
posible que exista una excusa (0 semiexcusa) absolutorio que exonere (0 rebaje) de
responsabilidad al sujeto.

Sin embargo, no debe pensarse que esta categoria pertenece a la teoria del delito. Tal y
como expone VIZUETA FERNANDEZ?®, estas condiciones objetivas de punibilidad y
excusas absolutorias son muy escasas en nuestro ordenamiento juridico. Pero aun en el
supuesto en que fueran abundantes, esta afirmacion no cambiaria. Esto se debe a que los
elementos del concepto de delito no deben de estar definidos con base en cuestiones
politico-criminales ni enfocadas a la pena, que es precisamente en lo que se basan los
elementos de la punibilidad. Se concluye, por lo tanto, que la punibilidad es “una

categoria con contenido propio, pero ajena al concepto de delito”.

Junto con estos aspectos, el Codigo Penal vigente también recoge circunstancias que
exoneran a un individuo de responsabilidad penal, recogidas en su articulo 20. Estas
eximentes inciden en los elementos del delito, considerando que alguno de ellos no se ha
dado, habilitando la realizacion de un hecho que en circunstancias normales se
consideraria prohibido* (incluso para el Estado). Una de ellas es la legitima defensa,

objeto de este trabajo.

La legitima defensa es probablemente la eximente méas conocida, antigua y extendida a

nivel global® de todas. Para el profesor MUNOZ CONDE se trata de un derecho “tan

elemental y tan viejo como la propia condicion humana y el instinto de supervivencia™®.

Se encuentra recogida en el articulo 20.4° del Codigo Penal, el cual expone que estara

exento de responsabilidad criminal “El que obre en defensa de la persona o derechos

propios o0 ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes” ’: agresion ilegitima,

3 VIZUETA FERNANDEZ, J., «La punibilidad», en Derecho Penal: Parte General. Introduccion. Teoria
Juridica del Delito, ROMEO CASABONA, C.M. et al (coord.), Comares, Granada, 2013, p. 290.
4 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M., Derecho Penal: Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia,

2019, p. 306.

5 JIMENEZ-DIAZ, M.J., “La defensa y su necesidad racional”, en Cuadernos de Politica Criminal, n. 129,
(2019), p. 34.

® MUNOZ CONDE, F., ;”Legitima” Defensa Putativa? Un caso limite entre justificacion y exculpacién”
en Estudios penales y criminolégicos, n. 15 (1991), p. 268.

7 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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necesidad racional del medio empleado y falta de provocacion suficiente por parte del

defensor.

En lo que a su fundamentacion se refiere, tradicionalmente se ha asociado con que “el
Derecho no tiene por qué ceder al injusto”®. Hoy en dia la doctrina opina de manera
mayoritaria que existe un doble fundamento®: uno de caracter individual y otro de caracter
supraindividual. El fundamento individual hace hincapié en la defensa de los bienes
juridicos de cada individuo ante un ataque ilegitimo contra los mismos y el

supraindividual en la defensa del Ordenamiento Juridico frente a este tipo de ataques.

La legitima defensa es una eximente que despliega sus efectos en el terreno de la
antijuridicidad. Efectivamente, a la hora de realizar el juicio sobre los diferentes
elementos que comportan el delito, la aplicacion o no de la legitima defensa se realizara
cuando la accién u omision se haya calificado como tipica (recordemos que se trata de
una valoracion sucesiva) y se proceda a enjuiciar si es contraria a Derecho 0 no. Si en la
conducta tipica se aprecia que ha existido legitima defensa, pese a ser tipica, no se
considera que vaya contra el ordenamiento juridico, por lo que no comporta
responsabilidad penal y se detendra el analisis de los elementos del delito. Se trata, por lo
tanto, de “un comportamiento humano valioso desde el punto de vista del Derecho

penal”?,

Uno de los aspectos que es necesario mencionar es que la legitima defensa protege los
bienes juridicos de caracter individual, es decir, aquellos pertenecientes a la persona
agredida, ya sea una persona fisica o el propio estado cuando actua como tal, pero en
ningun caso cabe alegar la legitima defensa en relacion con bienes de caracter no
individual o comunitarios'!. Por otro lado, si que se permite la tutela de bienes
individuales de terceros. Sobre este aspecto cabe realizar un pequefio inciso, ya que hasta
la reforma del Codigo Penal a través de la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de
Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal se diferenciaba entre la legitima propia, de

8 Palabras de JESCHECK recogidas en BARJA DE QUIROGA, J., Manual de Derecho Penal: parte
General. Tomo I, Contestaciones al programa de derecho penal, parte general para acceso a las carreras
Judicial y Fiscal, Aranzadi, Navarra, 2018 p. RB-7.4.

® MOLINA FERNANDEZ, F., “La legitima defensa del derecho penal”, en Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid, n. 25, (2012) p. 21.

10 QUINTANAR DIEZ, M. et al, Elementos de derecho penal: parte general, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 115.

11 En este sentido, BARJA DE QUIROGA cita a modo de ejemplo que la legitima defensa no puede alegarse
en supuestos de supuesta defensa del el orden publico o el ordenamiento juridico.
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familiares y de extrafios. A partir de dicha norma, se pasé a homogeneizar el criterio y

dando un Unico tratamiento a la legitima defensa.

Por ultimo, se ha de mencionar una de las peculiaridades que tiene esta eximente. A
diferencia de otras circunstancias que atentan o eximen de la responsabilidad criminal,
la legitima defensa tiene una profunda carga politica. De hecho, de cara a las Gltimas
elecciones generales del 10 de noviembre de 2019, la legitima defensa y, mas
concretamente, la legitima defensa dentro del domicilio familiar fue un tema debatido por
las principales fuerzas politicas, sobre todo en relacidn con la tenencia de armas en los

hogares.



Il. REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENSA. ANALISIS DOCTRINAL

Una vez se han presentado las caracteristicas generales de la eximente que se va a tratar
en este trabajo, se va a proceder a un analisis en mayor profundidad de sus requisitos,

tanto esenciales como no esenciales.
1. Agresion ilegitima

La agresion ilegitima es el primero de los requisitos que menciona el apartado 4° del
articulo 20 CP: “En caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima el ataque
a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida
inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputard agresion

ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas™ 2,

Se trata de un requisito esencial, sin el cual no cabe aplicar la eximente de legitima
defensa ni en su modalidad de completa ni incompleta®3. Asi se refleja en la Sentencia del
Tribunal Supremo ndm. 1026/2007: “del lado de la agresion ilegitima ésta debe existir en
todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta,”**. De no concurrir este
requisito, apunta MOLINA FERNANDEZ, lo que se produce es un exceso extensivo,

circunstancia que no permite apreciar la causa de justificacion en ninguna de sus formas.

Una vez se ha establecido gque se trata de un requisito esencial para cualquier apreciacion

sobre la legitima defensa, se ha de aclarar qué se entiende por agresion ilegitima.

En lo que al término agresion se refiere, VIZUETA FERNANDEZ la define como “un

comportamiento humano penalmente relevante”'®, excluyendo asi ataques de animales.

2.0 10/1995 CP.

13 \VIZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», en Derecho
Penal: Parte General. Introduccién. Teoria Juridica del Delito, ROMEO CASABONA, C.M. et al
(coord.), Derecho Penal: Parte General. Introduccion. Teoria Juridica del Delito Comares, Granada, 2013,
p. 213.

14 Se podria mencionar también la STS niim. 251/2014 que apunta que “La eximente, en relacion con su
naturaleza de causa de justificacién, se basa, como elementos imprescindibles, de un lado en la existencia
de una agresion ilegitima y de otro en la necesidad de actuar en defensa de la persona o derechos propios o
ajenos, a causa precisamente del carcter actual o inminente de esa agresién. Estos elementos resultan
imprescindibles incluso para su apreciacion como eximente incompleta (SSTS 1131/2006, de 20-11 (RJ
2006, 8115); 1262/2006, de 28-12 (RJ 2006, 9739); 527/2007, de 5-6 (RJ 2007, 4744); 1180/2009, de
18-11 (RJ 2009, 7900); y 140/2010, de 23-2 (RJ 2010, 3502), entre otras)”.

15 MOLINA FERNANDEZ, F., "La legitima defensa en Derecho penal", op. cit., p. 22.

16 \/IZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», op. cit., p. 211.
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de personas no conscientes o de peligros provenientes de las cosas'’. Afiade IGLESIAS
RIO® que “la existencia de un peligro objetivo y concreto es, a nuestro juicio
consustancial a la nocion de agresion ilegitima”, ya que pueden existir acciones
antijuridicas que no sean peligrosas de manera objetiva, pero éstas no se traduciran en

situaciones en la que se necesite una defensa.

Por otro lado, y pese a que en la mayor parte de supuestos la agresion proviene de una
accion, las omisiones también pueden constituir una agresion, segun la doctrina
mayoritaria®. Eso si, cabe destacar que otro sector de la doctrina discrepa de este

planteamiento?,

Sobre las caracteristica de la agresién que se han ido explicando se ha pronunciado el
Tribunal Supremo, que en su sentencia nim. 1766/1999, de 9 de diciembre apunta que
“La agresion debe ser considerada desde pardmetros objetivos y debe provenir de actos

humanos y ser injustificada, actual e inminente”.

En lo referente a la posibilidad de que una omision se considere una agresion, expone el
alto tribunal que “lo dicho no significa negar que la agresién antijuridica no pueda tener
lugar por omision. Aungue en la doctrina se admite esta posibilidad (no obstante, el
desacuerdo sobre cuales son los presupuestos bajo los cuales una omision contraria al
deber puede dar lugar a una agresion relevante en el marco de la legitima defensa), lo
cierto es que tiende hoy en dia a imponerse un punto de vista que considera que ya

conceptualmente la agresion requiere un comportamiento activo”??.

Otro aspecto en el cual la doctrina no es unanime es en la necesidad o no de dolo en la

agresion, es decir, si cabria legitima defensa contra acciones meramente imprudentes.

17 MOLINA FERNANDEZ, F.: "La legitima defensa en Derecho penal”, ob. cit, p. 26 y ORTS
BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de derecho penal: parte general, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 392.

18 |GLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion
especial a las restricciones ético-sociales, Comares, Granada, 1999, p. 37.

19 COCA VILA, I, “La legitima defensa frente a omisiones”, en Anuario de derecho penal y ciencias

penales, n. 69 (2016); asi lo apunta el autor en la pagina 85 “son mayoria las voces en la doctrina actual
que aceptan la legitima defensa frente a algunas clases de omisiones”. Para IGLESIAS RIiO, M.A.,
Fundamento y requisitos estructurales..., p. 45: “cabe legitima defensa si la omisioén lesiona o pone en
peligro o al menos incrementa el riesgo concreto para bienes juridicos individuales”. Interesante es también
su reflexién sobre la omision del deber de socorro (p. 44). Segln su punto de vista, esta infraccion no da
pie a la legitima defensa, siempre que “el omitente no sea responsable de la causacion del peligro”.

2 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 271.
2L STS nim. 1259/1997, de 21 de octubre.



Mientras que autores como DIEZ RIPOLLES, MUNOZ CONDE? o CEREZO MIR?
abogan por no incluir las conductas imprudentes entre aquellas contra las que se puede
responder mediante legitima defensa, otros como CORDOBAZ?, COBO-VIVES®
consideran que no existen motivos para excluir los comportamientos imprudentes de su

ambito de actuacion.

Muy destacada es, sin duda, la reflexion de IGLESIAS RIO?® quien, tras declarar que no
se requiere dolo, expone ciertas apreciaciones sobre las acciones imprudentes. De quedar
excluidas, se llegaria al escenario de que un sujeto que esté sufriendo este tipo de ataques
no solo no podria acogerse a una legitima defensa, sino que su intento de repeler la
situacion peligrosa se veria como un ataque al agresor inicial, que si estaria protegido por

esta causa de justificacion.

Por otro lado, se requiere que la agresion sea ilegitima, es decir, antijuridica, contraria al
ordenamiento juridico. Es por ello por lo que ante una persona que lleva a cabo una
agresion que si que respeta el ordenamiento juridico, como por ejemplo una persona que
actlia en legitima defensa o en el ejercicio de su cargo, no es posible alegar legitima
defensa. En relacion con la antijuridicidad del ataque, precisa la SAP de Barcelona de 20
de septiembre?” que la agresion antijuridica contra un bien defendible “debe ser
igualmente contraria al ordenamiento juridico, aunque no resulta necesario que la
agresion sea subsumible dentro de un tipo penal, salvo cuando se trate de la defensa de

los bienes?® materiales y de la morada” %,

22 En este sentido, tanto MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M., Derecho Penal: Parte General, op.
cit., p. 307 como DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p. 271.

23 Tal y como aparece en CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol, Parte General Il, Teoria
juridica del delito, Tecnos, Madrid, 2005, p. 213: “Una accion que lesione un bien juridico de un modo
puramente casual, ciego, aungue sea como consecuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente
debido, no constituye agresion”. Ademas, explica que frente a este tipo de situaciones cabria invocar la
eximente de estado de necesidad.

24 CORDOBA RODA, J. et al (coord.), Comentarios al Codigo Penal, Parte General, Marcial Pons,
Madrid, 2011, p. 170.

%5 COBO DEL ROSAL, M.; VIVES ANTON, T.S., Derecho penal, parte general, Tirant lo Blanch, 1999,
p. 510.

26 |GLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales. .., p. 83 y 86. Eso si, matiza que en el caso
de los ataques imprudentes la defensa deberia ser “menos moderada” que en el supuesto de uno doloso.
Este ultimo deberia soportar “las consecuencias mas radicales que de su conducta se derivan”.

27 SAP Barcelona (seccion 79), de 20 de septiembre (JUR/2007/134696).

28 Tal y como queda reflejado en el propio Cédigo Penal (art 20.4°): “En caso de defensa de los bienes se
reputara agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de
deterioro o pérdida inminentes”.

29 En esta cuestion se muestra muy critico CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol..., pp. 220-
221, quien argumenta que esta regulacion supone no incluir ataques que constituyan ilicito civil o

10



No se exige sin embargo que el acto ilicito sea culpable°, por lo que cabria invocar esta
causa de justificacion frente al ataque de una persona con algun tipo de trastorno o
enfermedad mental. Eso si, esta cuestion no se halla exenta de polémica y debate, ya que
parte de la doctrina se pregunta si seria necesario introducir unas restricciones ético-

sociales a la legitima defensa en estos casos.

En este sentido, IGLESIAS RIO argumenta que se “ha de medir con parametros distintos
al agresor culpable que al inculpable pues [...] existe una reciproca implicacién entre
agresion subjetivamente imputable y la extension de las posibilidades de defensa” por lo
que considera que al agredido se le debe exigir la “asuncion de un cierto riesgo” *L. Todo
ello se traduce en que, si bien no se excluye la legitima defensa en estos supuestos, se
habrd de tener en cuenta dicha circunstancia en el momento de analizar el medio
empleado para rechazar el ataque® (elemento de la legitima defensa que se estudiara mas

adelante).

Estas limitaciones ético-sociales concurriran igualmente en los supuestos de agresiones

de bagatela o de una entidad tan pequefia que sean insignificantes®,

Por ualtimo, cabe afiadir que la doctrina coincide igualmente en que la agresion puede
proceder de cualquier ambito del derecho, no sélo del Derecho Penal®*, como, por

ejemplo, una infraccidn civil o administrativa.

administrativo, lo que es, a su juicio, “contrario al doble fundamento de la legitima defensa”. Afiade ademas
que el matiz de “peligro de deterioro o pérdida inminentes” es un requisito “superfluo” ya que se encuentra
implicitamente en el concepto de necesidad de la defensa. De no ser inminente el peligro, no habré ninguna
necesidad de defensa, y si no es grave significa que realmente no generard una pérdida o deterioro. Por
altimo, apunta que la lesién puede no ser tan solo material, sino que puede afectar a los derechos
patrimoniales que existan sobre ellos.

30 BARJA DE QUIROGA, J., Manual de Derecho Penal: parte General. Tomo I, ..., op. cit., p. RB-7.5

31 IGLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales. .., p. 113.

32 IGLESIAS RiO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales. .., p. 114.

33 CORDOBA RODA, J. et al (coord.), Comentarios al Codigo Penal, Parte General, Marcial Pons,
Madrid, 2011, p.182; el autor habla de cuando en la defensa se “lesiona otro bien de valia netamente
superior”.

3 En todo lo mencionado, tanto DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p.
272 como MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 307,
VIZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», op. cit., p. 212y

CEREZO MIR , J., Curso de Derecho Penal espariol..., pp. 218-219.
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2. Necesidad racional del medio empleado

El siguiente requisito recogido en el articulo 20.4 CP es: “Segundo. Necesidad racional

del medio empleado para impedirla o repelerla”

De dicho precepto se deducen a su vez dos requisitos: por un lado, la necesidad de la
defensa y por otro la necesidad racional del medio empleado en la defensa a la hora de

contrarrestar la agresion en cuestion.
2.1. Necesidad de la defensa

Como se ha comentado previamente, no basta con que se produzca una agresion ilegitima,
sino que frente a la misma debe haber una necesidad de defensa. Este requisito es
apreciado recurrentemente por la jurisprudencia. “Por ello, tal como destaca la STS nim.
1760/2000 de 16 de noviembre, esta eximente se asienta en dos soportes principales que
son, segun la doctrina y la jurisprudencia, una agresion ilegitima y la necesidad de

defenderse por parte de quien sufre aquella™®®.

Dicha reaccion defensiva debe tener ciertas caracteristicas que hagan que el individuo se
vea obligado a defenderse, que son: la actualidad o inminencia del ataque, la peligrosidad

del mismo y su inevitabilidad de no llevar a cabo una reaccion defensiva.

La agresion ilegitima debe ser, en primer lugar, actual, es decir, que se esté produciendo
0 que se vaya a producir de manera inminente. La actualidad de la agresion se da “en
tanto no haya desaparecido total o definitivamente la lesion o peligro que amenaza al bien
juridico™,

La jurisprudencia también se ha pronunciado al respecto. Asi, en su sentencia nim.
1253/2005, de 26 de octubre, el TS argumenta que: “Por agresion debe entenderse toda
creacion de un riesgo inminentemente para los bienes juridicos legitimamente
defendibles”, y esto puede producirse “no sélo cuando se ha realizado un acto de fuerza,
sino también cuando se percibe una actitud de inminente ataque o de la que resulte

evidente el propdsito agresivo inmediato, como pueden ser las actitudes amenazadoras si

35 Como, por ejemplo, STS nim. 153/2013, de 6 de marzo o STS ndim. 454/2014, de 10 de junio.
3% JGLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales... p.168, y ello se da cuando se acaba o
termina la accién en sentido factico-material, y no la consumacion formal del tipo.

12



las circunstancias del hecho que las acompafian son tales que permitan temer un peligro

real de acometimiento”.

Si se produce una conducta de rechazo de la agresion una vez esta no es actual se
producira un exceso extensivo de la misma, impidiendo reconocer la legitima defensa en
cualquiera de sus formas. Si este exceso se produce antes de que la agresion sea actual
nos encontramos ante un exceso extensivo anterior. En este caso, el tedrico defensor
realiza acciones tendentes a protegerse de un ataque que no se ha producido. Por eso “se
act(ia en un estado sin relacion alguna con el ambito de la misma “*’ (de la causa de

justificacidn), ya que no existe necesidad de defensa en ese momento.

Si la defensa se produce una vez el ataque ha finalizado, lo que se da es un exceso
extensivo posterior. No se podra considerar el ataque como actual y, por lo tanto, tampoco
cabra la justificacion de la legitima defensa®. Como indica MUNOZ CONDE®, un
ataque al agresor mientras éste huye no se podria considerar legitima defensa, sino méas
bien venganza. Apunta VIZUETA FERNANDEZ® que la consumacion del delito y la
finalizacion de la agresion pueden no coincidir, por ejemplo, en los delitos permanentes

como las detenciones ilegales.

El Tribunal Supremo®, en lo referente a esta cuestion, expone que, para que se cumpla
este requisito, entre la “agresion y la defensa debe existir una unidad de acto, ya que, si
la agresion ha pasado, la reaccion deja de ser defensa para convertirse en venganza”. De
lo contrario si esta circunstancia no esta presente en el caso, la agresion no era actual
(habia terminado) por lo que “no concurria la necesidad de defenderse” y “no cabe hablar

de legitima defensa completa ni incompleta”.

La segunda de las exigencias es que la agresion ilegitima debe ser peligrosa. Para la
determinacion de la peligrosidad es necesario realizar un juicio de previsibilidad objetiva

que determine que efectivamente esa accion puede dafiar el bien juridico atacado®. La

37 IGLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales... p. 175.

3 [GLESIAS RiO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales... p. 177. En opinion del autor, solo el
exceso extensivo posterior puede ser objeto de atenuacion de la pena.

3 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 309.

40 \/IZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», op. cit., p. 213.
41 STS de 15 de octubre de 1991.

42 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p. 273 y CEREZO MIR, J.,
Curso de Derecho Penal espaiiol..., p. 232. Asi, no serd necesaria la defensa frente a una tentativa inidonea.
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insignificancia de un ataque puede, igualmente, hacer que éste quede fuera del ambito de

la legitima defensa, al no considerarse que exista una necesidad de defensa.

Por Gltimo, la agresion debe ser inevitable si el agredido no interviene para protegerse de
la misma. La jurisprudencia ha determinado que la posibilidad de huir no es un motivo
para determinar la no necesidad de defensa. Ejemplo de ello es la Sentencia num.
1766/1999, de 9 de diciembre, el Tribunal Supremo, que expone que “Frente a una
situacion de peligro, provocada ilegitimamente por una persona, pueden plantearse dos
opciones, huir o enfrentarlo. Ambas opciones son legitimas cuando concurren los demas
requisitos de la defensa, y juridicos, pues el ordenamiento tiene mecanismos para
reaccionar frente a lo injusto normalmente ejercidos por los érganos de represion y
también reservados a las personas cuando aquéllos no pueden actuar.” El mismo

argumento puede esgrimirse con respecto a acudir a las autoridades®.

Es necesario afadir que el requisito de la necesidad de la defensa es esencial, como ha
venido apuntando el Tribunal Supremo en sentencias como la nim. 972/2001, de 28 de
mayo que “Se trata pues de un exceso en la defensa. Pero [...] el [exceso] que resulta -
como en este caso- de la ausencia de "necessitas defenssionis™ llamado exceso extensivo
o impropio, excluye la legitima defensa incluso como eximente incompleta” o en la
sentencia nim. 4459/2007, en la que el alto tribunal aclara que “Ademas falta la
«necessitas defenssionis» cuya ausencia, como recuerda la misma sentencia 1262 de 2006
de 28 de diciembre, da lugar al llamado exceso extensivo o impropio excluyente de la
legitima defensa, incluso como eximente incompleta (SSTS 74/2001 de 22.1 , 794/2003
de 3.6)”.

2.2. Necesidad racional del medio empleado

La racionalidad del medio empleado en esta eximente ha tenido diferentes
interpretaciones a lo largo del tiempo. En un primer momento se identificd con un

requisito de proporcionalidad, tanto por parte de la jurisprudencia** como de la doctrina®.

43 JIMENEZ-DIAZ, M.J., “La defensa y su necesidad racional”, en Cuadernos de Politica Criminal, n. 129,
(2019), p. 49.

4 JIMENEZ-DIAZ, M.J., “La defensa y su necesidad racional”, en Cuadernos de Politica Criminal, n. 129,
(2019), p. 37.

45 JIMENEZ-DIAZ, M.J., “La defensa y su necesidad racional”, op. cit., p. 42.
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Hoy en dia, este punto de vista parece superado por parte de la doctrina®, pero no por
parte de la jurisprudencia que, como se vera méas adelante, sigue haciendo referencia a la

proporcionalidad en muchas de sus argumentaciones®’.

En relacion con lo anteriormente mencionado, parece mas correcto interpretar este
requisito a través de parametros de razonabilidad*® (con el criterio del “hombre medio” o
“bonus pater familias™*°), descartando la necesidad de proporcionalidad tanto en los
bienes juridicos implicados como en la comparacion entre los medios utilizados por el
agresor y el defensor® (no requiere igualdad de armas). En este sentido CEREZO MIR
argumenta que “es incompatible con el fundamento [...] de la legitima defensa la
exigencia de proporcionalidad, o de que no exista una gran desproporcion” entre el mal
causado y el mal que se trataba de evitar; y aflade que la defensa puede ir “todo lo lejos

que sea necesario” para evitar o rechazar el ataque®’.

El principio que debe regir la racionalidad del medio empleado es el de menor lesividad
para el agresor, que expone que el defensor debe de optar por escoger el medio menos
lesivo para el agresor, de entre los que tiene a su alcance, para rechazar el ataque®
(entendiendo por medio tanto el instrumento o conducta utilizado como la manera en que
se utilizd). De este modo, este principio trata de “excluir aquel medio defensivo mediante
cuyo empleo el agresor sufra dafos adicionales sin que ello proporcione [...] una

proteccion adicional (necesaria) al defensor”>2,

46 Entre los diferentes motivos que existen para adoptar esta posicion, JIMENEZ-DIAZ, M.J., en “La
defensa y su necesidad racional” op. cit. P. 44, alude a tres. La primera razoén es que la ley en ningtin caso
exige esa proporcion entre el mal causado y el que se trata de evitar en su redaccion; la segunda, que en el
texto legal tampoco aparece en ningun caso la proporcionalidad entre los medios empleados por ambas
partes; y por ultimo, que el hecho de exigir proporcionalidad “difuminaria los limites entre la legitima
defensa y el estado de necesidad”, dejando a una de las dos eximentes vacias de contenido.

47 En este sentido, STS nim. 454/2014 , de 10 de junio.

48 QUINTANAR DIEZ, M. et al, Elementos de derecho penal: parte general, op. cit., p. 117. Por su parte
COBO DEL ROSAL, M.; VIVES ANTON, T.S., Derecho penal, parte general..., p. 512, exponen que
este requisito alude tanto a la “aptitud defensiva del medio utilizado” como a su “peligrosidad potencial”,
concluyendo que el medio empleado debe ser el “menos gravoso de los disponibles” para que se pueda
considerar como el “racionalmente necesario”.

4 IGLESIAS RiO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales..., p. 191, que se traduce en el
comportamiento llevado a cabo por una persona “sensata”.

5% DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p. 276.

51 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol..., p. 234, afiadiendo que, en este sentido, “carece
de fundamento” a opinién mayoritaria que existe en nuestro pais.

52 JIMENEZ-DIAZ, M.J., en “La defensa y su necesidad racional” op. cit. P. 45; DIEZ RIPOLLES, J.L.,
Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p. 275 y MORENO-TORRES HERRERA, M.R. et al
(direct.), “Lecciones de derecho penal: parte general”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.141., entre otros.
53 |GLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales..., p. 202 recogiendo el pensamiento de
FUCHS (doctrina austriaca).
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Pero esto no debe traducirse de ningin modo en la asuncion de ningdn riesgo innecesario
por parte del defensor, que estard autorizado a utilizar el medio més lesivo si el menos
lesivo no asegura la defensa*. Por lo tanto, a la hora de valorar la adecuacion del medio
utilizado, se deberan tener en cuenta, por un lado, los medios que el sujeto tenia a su
alcance, y por otro, la idoneidad® de los mismo para rechazar la agresion desde una

perspectiva ex ante®,

La idoneidad se articula como un elemento a analizar como paso previo a la valoracion
de la actuacion defensiva del defensor, es decir, una vez se verifica que el medio era
idoneo, se valorara su uso. Sin embargo, no se exige que concurra una certeza absoluta
por parte del defensor en que ese medio seré idéneo. Es mas, bastara con que la accion
sea “parcialmente idonea” para este cometido, aunque ex post se verifique que no era
asi®’. Por ello, no se debe confundir el término idéneo con dptimo o mejor para rechazar
el atague, sino que se debe de entender como el uso de un medio que tenga cierta

probabilidad de rechazar el ataque.

En relacién a las caracteristicas que se han ido comentando se ha pronunciado nuestro
Alto Tribunal en la sentencia nimero 341/2006, de 27 de marzo, aclarando que “Por tanto
para juzgar la necesidad racional del medio empleado en la defensa no sélo debe tenerse
en cuenta la naturaleza del medio, en si, sino también el uso que de él se hace y la
existencia 0 no de otras alternativas de defensa menos gravosas en funcion de las
circunstancias concretas del hecho. Se trata por tanto de un juicio derivado de una

perspectiva "ex ante™”.

Se debe realizar un juicio objetivo y ex ante, teniendo en cuenta las diferentes

circunstancias concretas del caso -como el tipo de arma utilizada, el lugar, la hora, la

% VIZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», op. cit., p. 214.
5 Al respecto de la idoneidad, entiende IGLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales...
p.202, que mientras la idoneidad se trata de una suerte de prerrequisito, de limite minimo, mientras que la
menor lesividad comentada anteriormente estableceria el limite superior.

%6 A este respecto cabe recalcar lo mismo que se comentd previamente en cuanto a la posibilidad de huida.
Sin embargo, destaca IMENEZ-DIAZ, M.J. en la misma obra previamente mencionada (p. 49) que en el
supuesto de que en el caso de que el agredido tenga la posibilidad de ser protegido por una autoridad
competente y que, ademas, constituye un medio menos lesivo, entonces “su derecho a defensa cede a favor
de la actuacion policial”.

57 IGLESIAS RIO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales..., p. 197. Del mismo modo, deben de
entrar dentro de la causa de justificacion aquellas defensas simboélicas, como arafiazos 0 mordiscos, que se
realicen con la finalidad de repeler el ataque del agresor, aunque ya desde una perspectiva ex ante no fueran
idéneas. De lo contrario, se deberia condenar al defensor por este tipo de comportamientos, lo que derivaria
en consecuencias juridicas absurdas.
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velocidad de los acontecimientos o las condiciones fisicas o de adiestramiento- en el que
el juez se coloca en la posicion del agredido. En definitiva, es necesario que el juzgador
“se traslade “in mente” a la situacion acuciante y apremiante en la que se encontro el
agredido, compenetrandose con la zozobra y la premura con que habia de tomar su
determinacion defensiva® para decidir si se le podia exigir o no un tipo de conducta

diferente a la que realizé.

Sin embargo, las alteraciones en la personalidad debido al estrés provocado por la
agresion que vayan mas alla del nerviosismo o alteracion propios de este tipo de
situaciones no se deben de tener en cuenta en este juicio objetivo, sino que deberan
estudiarse en el marco de la culpabilidad. En este sentido, el Tribunal Supremo se ha
referido a estos sentimientos que suelen acompanar a la persona que sufre la agresion en
estos casos: “[...] sin desdefiar absolutamente aspectos subjetivos relevantes y de especial
interés, pues —cual ha resaltado la jurisprudencia— dada la perturbacion animica suscitada
por la agresion ilegitima, no puede exigirse al acometido la reflexion, serenidad y
tranquilidad de espiritu para, tras una suerte de raciocinios y ponderaciones, elegir
friamente aquellos medios de defensa mas proporcionados, con exacto calculo y definida
mensuracion de hasta donde llega lo estrictamente necesario para repeler la agresion”®.
Por lo tanto, el TS debe de considerar este tipo de circunstancias, pero desde el momento
en que la reaccion emocional sea de caracter extraordinario o mas alla de lo habitual en

estas situaciones, se debera de valorar en la fase de culpabilidad.

Anteriormente se ha adelantado que el hecho de que el agresor sea una persona
inimputable (o que acttia motivada por un error) no restringe la necesidad de la defensa®,
pero si que genera matices a la hora de valorar el medio utilizado para repeler la agresion.
En este caso, se recomienda en un primer momento el uso de medios defensivos (como
bloquear el ataque, amenazar con informar a los padres del menor) y s6lo si no basta con

esta actuacion procede pasar a la utilizacion de medios ofensivos®:.

En ocasiones la reaccion defensiva se vuelve excesiva hasta tal punto que rebasa la

racionalidad exigida (por escoger un medio muy lesivo cuando habia un medio menos

58 STS de 4 junio de 1986.

59 STS nim. 962/2005, de 22 julio.

80 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol..., p. 233.

81 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol..., p. 238. Del mismo modo, explica el autor que es
aconsejable en estos supuestos pedir la ayuda de terceros como los padres o profesionales (enfermeros,
médicos), e incluso una retirada (decorosa) antes que empezar a utilizar medios ofensivos.
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lesivo al alcance y que aseguraba igualmente repeler el ataque, por ejemplo). En estos

casos se produce el llamado exceso intensivo de la defensa.

La apreciacion del exceso intensivo tendra como consecuencia que no sea posible apreciar
la legitima defensa en su modalidad de completa, pudiendo aplicar la eximente

incompleta. Se trata, por lo tanto, de un requisito inesencial®.
3. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor

El altimo de los requisitos objetivos recogidos en el Cdédigo penal es la falta de
provocacion suficiente, enunciada de la siguiente manera “Tercero. Falta de provocacion

suficiente por parte del defensor’®,

Su fundamento, tal y como apunta MOLINA FERNANDEZ, se enmarcaria en el
principio de que “nadie puede sacar provecho de su propia actuacion antijuridica”®*. Es
decir, un sujeto que lleva a cabo una conducta antijuridica no puede invocar la legitima

defensa con la finalidad de justificar sus actos contrarios a derecho.

A la hora de estudiar este tercer apartado del articulo 20.4° CP, se debe enfocar el analisis
en primer lugar en el concepto de provocacion y en segundo lugar en el concepto de
suficiencia de dicha provocacion. Ninguno de estos dos conceptos tiene una definicién
legal, por lo que tanto la doctrina como la jurisprudencia han ido definiendo y matizando

los limites de ambos términos.

No se requiere que el comportamiento que lleva a la provocacion sea activo, por lo que
caben las omisiones®. Tampoco se requiere, como expone DIEZ RIPOLLES, que el
comportamiento provocador seailicito (por lo que valdrian comportamientos como mofas

0 sarcasmo)®.

62 Sin embargo, en ocasiones los tribunales no han apreciado ni siquiera la eximente incompleta por la gran
desproporcion existente y por motivos de restricciones ético-social (casos de menores o de personas con
trastornos mentales), como la STS de 16 de diciembre de 1993.

63 1.0 10/1995 CP.

8 MOLINA FERNANDEZ, F.: "La legitima defensa en Derecho penal”, ob. cit., p. 39.

85 En este sentido, tanto DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p. 277
como VIZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», op. cit., p.
216.

8 DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p. 277; “No es menester que sea
una conducta ilicita”.
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Dentro de los comportamientos provocadores se incluirdn tanto los casos en los que el
sujeto que provoca buscaba mediante su comportamiento una reaccién por parte de la otra
persona, como aquellos casos en los que no buscaba o esperaba dicho ataque por parte
del otro individuo (imprudencia). Si el caso se enmarca en la primera descripcion, se
hablara de provocacion intencional, mientras que la provocacion no intencional es la
descrita en el segundo supuesto®’; también Ilamadas provocacion dolosa e imprudente,

respectivamente®®,

Una vez fijado el concepto de provocacion se debe abordar cuando esta provocacion es

suficiente. Como en el caso de la provocacion, no existe una definicion legal.

Se ha de remarcar el caracter “suficiente” que debe de tener la provocacion, ya que Si
existe provocacion, pero no es suficiente este elemento se cumplird y por lo tanto se podra
apreciar la legitima defensa completa (evidentemente, si no hubiera ningun tipo de
provocacion también). Esta situacion se dara también en los supuestos en los que el
agresor responda de una manera desproporcionada a la provocacion. Es decir, para poder
catalogar una provocacion como suficiente debe existir proporcionalidad entre tal
provocacion y la respuesta por parte del agresor, debiendo ser esta reaccién la que se
podria considerar como “normal a la provocacion de que fue objeto”®. De lo contrario,
si la respuesta es demasiado gravosa para la provocacion, seré el provocador el que estara
siendo agredido ilegitimamente, pudiendo convertirse en el sujeto que actia amparado

por la legitima defensa’.

Por otro lado, en el momento en el que la provocacién se lleve a cabo a través de una
conducta que se pueda catalogar como una agresion ilegitima que cumpla los requisitos
de actualidad, peligrosidad y necesidad de la defensa estudiados anteriormente, se
produce una inversion de los papeles, siendo el provocado el sujeto que en legitima

defensa.

67 VIZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», op. cit., p. 216.
% MORENO-TORRES HERRERA, M.R. et al (direct.), “Lecciones de derecho penal: parte general”, op.
cit., p. 142.

8 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 310.

0 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol..., p. 242.
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La doctrina coincide en que la provocacion es suficiente siempre que se trate de una
conducta ilicita™, pero no es necesario que se trate de una conducta ni voluntaria ni
culpable. Sin embargo, apunta MUNOZ CONDE que ademas de estos aspectos, se
deberian de catalogar como casos de provocacion suficiente los supuestos de “conductas
antijuridicas no constitutivas de agresion ilegitima y de comportamientos eético-
socialmente desaprobados en situaciones excepcionalmente intolerables’?” como bromas

de mal gusto o burlas™.

La jurisprudencia por su parte ha apuntado que “la provocacion ha de ser suficiente, esto
es causal y eficaz”’®, “aquella que ofrezca una determinada consistencia e intensidad, la

necesaria o adecuada para desencadenar el ataque antijuridico”".

Del mismo modo considera “suficiente la provocacion que a la mayor parte de las
personas hubiera determinado a una reaccion agresiva (v. SS. de 15 de junio de 1983 [ RJ
1983, 3539] y de 17 de octubre de 1989 [RJ 1989, 7706] , entre otras)”’. O, en otras
palabras, que se prevea que la provocacion “excite o influya en una agresion que, si bien
ilegitima, carezca de una minima cobertura culpabilista -con el telén de fondo de la no
exigibilidad de una conducta distinta-, y consecuentemente la reaccion defensiva pierda

lo que los tratadistas italianos denominan legitimidad en la causa”’’.

En estos casos, al no cumplirse el elemento de “falta de provocacion suficiente” queda
excluida la posibilidad de aplicar la legitima defensa en su modalidad de completa,
pudiéndose apreciar la eximente incompleta. Se trata por lo tanto de un elemento

inesencial de la legitima defensa.

"IAsi lo afirman MOLINA FERNANDEZ, F., "La legitima defensa en Derecho penal”, ob. cit., p. 40;
VIZUETA FERNANDEZ, J., «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante», op. cit., p. 216;
DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espafiol. Parte General, op. cit., p. 278 y CEREZO MIR, J., Curso
de Derecho Penal espaniol..., p. 242.

72 En este sentido IGLESIAS RiO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales. .. p. 484 puntualiza que
en casos de conductas no prohibidas por el ordenamiento pero que resultan insoportables, “la ausencia de
una expresa prohibicion legal no significa que el ordenamiento juridico conceda a sus particulares la libertad
de molestar al préjimo de modo socialmente intolerable, sino que el ordenamiento juridico renuncia a su
castigo porque confia en que las normas éticas y los usos de comportamiento civico se respetan lo suficiente
como para no crear conflictos entre particulares”.

3 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 310.

4 STS de 17 de octubre de 1989.

5 STS niim. 2135/1993, de 6 de octubre.

6 STS nim. 2442/2001, de 18 de diciembre.

" STS de 6 de junio de 1989.
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A continuacién se van a analizar dos supuestos particulares. El primero es el caso en el
que un tercero defienda a un sujeto que provoco suficientemente a su agresor. Si el tercero
defensor no participd o lo hizo de manera insuficiente en la provocacion, no importar
que el comportamiento del agredido si que fuera suficiente, pudiéndose apreciar en este

caso la eximente completa.

El segundo caso es el de la rifia mutuamente aceptada. La jurisprudencia se muestra muy
clara al respecto, excluyendo la posibilidad de que se aprecie la legitima defensa en este
tipo de supuesto. La sentencia del Tribunal Supremo ndmero 149/2003, de 4 de febrero
expone que ello se debe a que “en ese escenario de pelea reciprocamente consentida, los
contendientes se sittan al margen de la proteccion penal al ser actores provocadores cada
uno de ellos del enfrentamiento, de suerte que cuando el resultado lesivo se produce como
efecto de una pelea originada por un reto lanzado o aceptado que da lugar a las vias de
hecho, no cabe apelar a la legitima defensa, plena o semiplena, ya que -como se dice- la
base de la misma es la existencia de una agresion ilegitima, y ésta no es posible de admitir
con tal carécter en una rifia voluntariamente aceptada”’®. Sin embargo, este criterio del
Alto Tribunal no libra a los jueces de su deber de investigar la consecucién de los hechos
con el fin de averiguar si durante el transcurso de la rifia se produjo algun tipo de cambio
de circunstancias que pudieran dar lugar a que si que se apreciara la legitima defensa,
como el uso de armas que en principio no estaban consentidas o esperadas. Asi lo refleja
la Sentencia nimero 1172/2006, de 28 de noviembre del Tribunal Supremo, que
argumenta que el criterio sobre la situacion de rifia “no exime al Tribunal de examinar
con detalle las circunstancias del caso, pues es posible que la rifia se iniciara precisamente
por una agresion ilegitima, o que incluso en un momento determinado de su desarrollo,
el empleo de medios agresivos desproporcionados, valorables como un inesperado salto

cualitativo, pudieran dar lugar a otras consideraciones sobre el particular”®.

4. El elemento subjetivo en la legitima defensa

Por ultimo, se exige para que concurra la legitima defensa un elemento subjetivo. Se trata
en concreto de que el sujeto debe ser conocedor de que se encuentra en una situacion en

la que se dan las condiciones objetivas de esta causa de justificacion y que su actuacion

8 En esta linea se encuentran también las STS niim. 363/2004, de 17 de mayo, la STS ndim. 885/2014, de
30 de diciembre y la STS nim. 611/2018 de 29 de noviembre, entre otras muchas.
9 Siguiendo el mismo razonamiento, la STS niim. 1253/2005, de 26 de octubre.
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se haga con la intencion de defenderse a €l o a terceros®’. Esto implica que una misma
conducta sera conforme a Derecho en unas ocasiones Yy en otras no en funcion de si

concurre o no el elemento subjetivo en el individuo®®.

Asi se hareflejado en la jurisprudencia, que sefiala que esta causa de justificacion requiere
para su estimacion “d) animo de defensa en el sujeto, como elemento subjetivo que debe
apreciarse en la conducta enjuiciada”®? y que ademas la actuacion debe estar “fundada en
la necesidad de autoproteccion, regida como tal por el principio del interés preponderante,
sin gque sea Obice al caracter objetivo propio a toda causa de justificacion la existencia de

un " animus defendendi'”’.

En lo que al “4nimus defendendi” se refiere, expone VALLE MUNIZ, que el &nimo de
defensa no tiene por qué ser el Unico presente, sino que pueden concurrir otros motivos:
“Por ello, la Ley requiere que se actlie para defender, sin que exija que éste sea el tnico
0 ultimo motivo del actuar. Para que concurra la eximente basta, en principio, que el

defensor conozca la agresion y que su acto tenga un caracter reactivo frente a ella”.

Esta postura es igualmente sostenida por el Tribunal Supremo, que argumenta que este
animo de defensa es perfectamente compatible “con el proposito de matar al injusto
agresor® («animus necandi»), desde el momento que el primero se contenta con la
inteleccion o conciencia de que se estd obrando en legitima defensa, en tanto que el
segundo lleva ademés insito el &nimo o voluntad de matar necesario para alcanzar el

propuesto fin defensivo”®.

El elemento subjetivo de la legitima defensa es esencial, por lo que sin que este concurra
no se podra apreciar esta causa de justificacion en ninguna de sus variantes. El elemento

objetivo de la conducta debe de estar en linea con el elemento subjetivo de la misma. De

8 BARJA DE QUIROGA, J., Manual de Derecho Penal: parte General. Tomo I, ..., op. Cit., p. RB-7.8 y
ORTS BERENGUER, E.; GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de derecho penal: parte general, op.
cit. p. 390.

81 VALLE MUNIZ, J.M., El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, PPU,
Barcelona, 1994, p. 63.

8 STS nlim. 1474/1999, 18 de octubre.

8 STS nim. 153/2013, de 6 de marzo.

8 VALLE MUNIZ, J.M., El elemento subjetivo de justificacion ..., p. 66.

®La doctrina expuesta tanto en relacion con el “animus defendendi” como con el “animus necandi” es la
marcada por el Tribunal Supremo en un gran nimero de sentencias, entre las que se encuentran la STS
nam. 86/2015, de 25 de febrero; la STS num. 1262/2006, de 28 de diciembre; la STS num. 544/2007, de
21 de junio o la STS nim. 454/2014 de 10 de junio.
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lo contrario, se produce “la incongruencia entre voluntad y resultado, y excluye la

posibilidad de un juicio favorable sobre el acto’°.

Asi lo refleja también el Tribunal Supremo en su sentencia nimero 844/2013, de 4 de
octubre: “El &nimo de defensa, (es) componente esencial de la eximente tanto en su

version completa como incompleta, como elemento subjetivo de justificacion”.

8 VALLE MUNIZ, J.M., El elemento subjetivo de justificacién ..., p. 69.
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I11. ESTUDIO DE LA DEFENSA DE LA MORADA

Una vez se han estudiado los requisitos generales de la legitima defensa, se va a proceder
a lo largo de la presente seccion a analizar como es su aplicacion en la cuestion central de
este trabajo: la defensa de la morada. En un primer momento se delimitara qué se entiende
por morada a través del estudio de la doctrina y de diferentes sentencias. A continuacion,
se examinard como los tribunales espafioles han tratado la racionalidad del medio

empleado.

El Cddigo penal se refiere expresamente a la defensa de la morada cuando expone que,
de cara al requisito de agresion ilegitima, “En caso de defensa de la morada o sus
dependencias, se reputara agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas”®’. Por
lo tanto, el propio legislador, regulando este supuesto concreto, identifica la intimidad de
la morada como un bien juridico protegido por la eximente al mismo tiempo que reconoce
la importancia que tiene el domicilio familiar en la vida de los ciudadanos, creando un
presupuesto por el que sélo se debe probar la entrada no autorizada en el mismo para que
la legitima defensa pueda desplegar sus efectos (evidentemente, del resto de requisitos

dependera si su aplicacion es completa o incompleta).
1. Definicion del concepto de “morada”

Pese a que en un primer momento el concepto de “morada y sus dependencias” puede
parecer sencillo de identificar, la casuistica es muy variada, y se dan en ocasiones
situaciones limite. Se ha de subrayar que, pese a que este concepto no aparece explicado
a lo largo del Cdadigo Penal, resulta fundamental: de considerar el tribunal que los hechos
se dan en el domicilio, bastar4 demostrar la entrada no autorizada para cumplir con el
primero (y esencial) de los requisitos: la agresion ilegitima. Si el Tribunal considerara
gue no se ha producido un ataque contra la morada, se debera probar que la conducta de

los agresores era constitutiva de tal agresion en relacion con otros bienes juridicos.

A la hora de delimitar el concepto de la morada y de las dependencias resulta interesante
acudir a la definicion de estos conceptos que se ha ido perfilando para el delito de

87 En lo que se refiere a la defensa de la morada y sus dependencias, expone CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho Penal espaiiol..., pp. 222-223, que el ataque a éstas se traduce en la permanencia indebida o no
autorizada y que, al tratarse de una omision, no puede ser considerada como agresion ilegitima. Por ello, la
solucién que alcanza es la de acudir a la eximente del estado de necesidad, que requiere proporcionalidad
entre el mal provocado y el que se trata de evitar.
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allanamiento de morada, de los articulos 202 y ss del Cdédigo Penal. Se ha de tener en
cuenta que, normalmente, y en relacion con este trabajo, se penetrara en una vivienda o
edificacion anexa con la finalidad de Ilevar a cabo otro tipo de delito, ya sea contra las
personas que se encuentran en el interior como contra su patrimonio. Por lo tanto, el delito

de allanamiento de morada se vera en ocasiones desplazado por aquel delito méas grave®®.

En primer lugar, es necesario sefialar que el concepto de morada es mas amplio que el de
“vivienda habitada”®, y tampoco coincide con el concepto civil de vivienda o de
domicilio. En este sentido, el concepto de morada hace referencia a una situacion mas
factica que formal, mas “de hecho que de derecho”, no necesitando ningln requisito de
“habitualidad”, propio de la definicion civil®.

El rasgo decisivo es el de un espacio en el que se desarrolla la “intimidad personal” del
sujeto. A tales efectos, se suelen exigir cuatro caracteristicas al concepto de morada: que
se trate de un espacio cerrado o acotado; que el destino de dicho espacio sea el desarrollo

de la intimidad del sujeto o de los sujetos; que el uso de ese espacio sea actual y legitimo®?.

En el caso de las dependencias, y pese a que ha podido haber cierta controversia en ciertos
delitos, en los supuestos que se van a estudiar en relacion con la legitima defensa esta
clara su inclusion, ya que quedan comprendidas en el articulo 20.4° CP. Sin embargo, no
quedan incluidos en la morada las zonas comunes de un inmueble (pasillos, portales,
etc.)%.

Una vez se han concretado la opinidn doctrinal sobre el concepto de morada, se va a

proceder a estudiar como se traducen éstas en la jurisprudencia.

El primer caso que se va a tratar ejemplifica a la perfeccion la relevancia del concepto de
morada en la agresion ilegitima. Se trata de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de

8 SANZ MORAN, A.J., El allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimientos
abiertos al pablico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 33.

8 SANZ MORAN, A.J., El allanamiento de morada..., p. 42, reproduciendo las palabras de RODRIGUEZ
DEVESA.

9SANZ MORAN, A.J., El allanamiento de morada..., p. 42. Se acerca mas, por lo tanto, al concepto
constitucional de morada.

9ISANZ MORAN, A.J., El allanamiento de morada..., pp. 43-46. No obstante, estos requisitos se han
matizado en cierto supuestos. Por un lado, las habitaciones de hotel o pensiones quedan incluidas en el
mismo. Por otro lado, en el supuesto en los que una pareja se encuentra separada o en tramites de separacion
y existe una resolucion judicial en la que se decide cual de ellos debe permanecer en el domicilio antes
familiar o coman, aquel que no tenga permiso para ocupar dicho domicilio no podra alegar que se trata de
una vivienda no ajena para evitar el allanamiento de morada (p. 52).

%2 SANZ MORAN, A.J., El allanamiento de morada..., p. 51.
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julio de 1989. En dicha sentencia se enjuician los siguientes hechos probados: Francisco
(el procesado) se encontraba en una situacion de confrontacion con sus cufiados, Angel y
Feliciano, por la titularidad de un huerta (que por el relato de los hechos se encontraba
actualmente en posesion de Francisco). En un momento dado, estos dos ultimos, portando
cada uno un garrote, deciden acudir a este terreno con su ganado con el objetivo de que
los animales pastaran alli. En ese momento, el procesado decide oponerse a aquel plan
“con su latigo”. Tras ello, exponen los hechos que se produce un primer ataque de Angel,
que acaba inmovilizado y desarmado por Francisco (siendo este ultimo ser mas joven y
de mayor corpulencia). Ante esta situacion, Feliciano acude en su ayuda, golpeando a
Francisco. A partir de ese momento se produce un intercambio de golpes, en los que los

peor parados resultaron ser los cufiados de Francisco®.

Pues bien, ante este relato factico, el Tribunal Supremo relata que no se puede considerar
que la entrada en la huerta por parte de los cufiados supusiera una agresion ilegitima
“porque no era la morada o dependencia de ella respecto del acusado, y porque la propia
titularidad dominical estaba, segun la sentencia, en entredicho”. Descartada esta opcion,
el Tribunal determina que si que es ilegitima la conducta de Angel de abalanzarse contra

Francisco, asi como los siguientes ataques por su parte y la de Feliciano.

La proxima sentencia que se va a comentar es la sentencia numero 358/1997, de 21 de
marzo, del Tribunal Supremo. En esta ocasion, se trata de la respuesta que da a un recurso
de casacion planteado ante una sentencia que conden6 a dos hermanos (Francisco de P. y
Mateo H.D.) como autores de un delito de homicidio, de un intento de homicidio (ademas
de otro de tenencia ilicita de armas) asi como a Juan J. F, suegro de Mateo, como

cémplice.

Los hechos se produjeron tras acudir dos personas a pedir explicaciones a los condenados,
lo que derivd en un enfrentamiento y provocé que éstos acudieran al domicilio de Juan a
refugiarse. Ello derivo en un enfrentamiento. Tras esta situacion, y ante el miedo de que

tanto las futuras victimas como miembros de su familia trataran de acceder a la vivienda

9% STS de 10 de julio de 1989, de tal intercambio de golpes se salgd para Angel “con heridas que tardaron
en curar 59 dias” y en el caso de Feliciano tardaron “104, sufriendo traumatismo craneoencefélico a
consecuencia de los golpes propinados por el procesado, traumatismo que precisé varias intervenciones
quirdrgicas con intento infructuoso de tratamiento rehabilitador, quedando como secuela una severa disfasia
e intensa hemiplejia derecha, por lo que necesita la asistencia continua de una persona, afasia y un estado
psiquico de acusado déficit intelectual”.

26



(o que otros miembros de su familia acudieran con dicho proposito), los tres condenados
se situaron en la terraza provistos de escopetas de caza y abrieron fuego contra los dos
hombres, abatiendo a uno y provocando lesiones en el otro.

La defensa de Mateo expuso en su recurso la existencia de legitima defensa. Sin embargo,
dado el relato expuesto, el tribunal determiné que “el hecho de acercarse a la vivienda,
aunque ello se realice dentro del mencionado contexto intimidatorio, seguido de esa agria
discusion que precedi6 a los disparos, no es suficiente para constituir la agresion ilegitima
de morada o sus dependencias”, ya que no se produjo ni la entrada indebida, ni un intento

para lograrlo.

En relacidn a las actuaciones que se producen en el exterior de una vivienda, la Audiencia
Provincial de Murcia®, determiné que “no puede confundirse la zona de jardin con la
morada del ofendido” por lo que la conclusion a la que llega el tribunal es la misma que
en caso anterior: no cabe la aplicacion de legitima defensa argumentando defensa del

domicilio (como agresion ilegitima).

Otro tipo de caso es aquel en el que la situacion se produce en un edificio contiguo al del
domicilio y que es propiedad también del defensor, como el supuesto recogido en la
sentencia de la Sentencia del Tribunal Supremo num. 645/2014, de 6 de octubre. En ella,
se juzga el caso de un hombre, Juan Miguel, que salta una valla para entrar en una
explotacion ganadera. Esta explotacion era propiedad de Federico, que disponia en el
complejo de una sala preparada y utilizada como vivienda, conectada con la nave en la
que se ordefiaba al ganado y que a su vez conectaba con un corral en el que se guardaba
al mencionado ganado. Precisamente por el corral es por donde entr6, de manera

ilegitima, Juan Miguel.

En el momento de la entrada, y movido por el ladrido de unos perros que vigilaban la
explotacion y el alboroto de las cabras (todo ello fruto de la entrada de Juan Miguel),
Federico decidio coger un arma, en concreto una escopeta de dos cafiones, y dirigirse
hacia alli. Cuando lleg6 y vio a Juan Miguel (que portaba una navaja de tres centimetros
de largo) en su propiedad, movido por el nerviosismo y el miedo (tanto actual como el

acumulado por unos hechos que habian sucedido recientemente®), decidio realizar dos

% SAP de Murcia nim. 2/1999, de 15 de enero.
% Dias antes de los incidentes, una de sus piezas de ganado habia aparecido degollada.
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disparos desde la puerta de la nave hacia su interior. Uno de los disparos alcanzé al

intruso, causandole unas heridas que derivarian en su muerte.

Pues bien, més alla de las consideraciones que se realizardn mas adelante sobre la
racionalidad del medio empleado, en este caso, pese a no realizarse la entrada indebida
en la vivienda propiamente dicha, Juan Miguel invadido una de las dependencias
adyacentes a la misma, pudiendo considerarse la intrusion como una agresion ilegitima

en los términos del articulo 20.4 del CP.

Evidentemente, en toda esta cuestion juega un papel capital el proceso probatorio. Por
ello es interesante el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 630/1993 de 12
de marzo. En este caso, segun los hechos probados, la victimay el procesado mantuvieron
una fuerte discusion, en la que mediaron diversos insultos y amenazas e incluso algin
contacto fisico. Ante esta situacion, éste ultimo decidié coger su coche y retirarse a su
chalet. La victima decidio seguirle, llegado a entrar al interior de la finca y llegando hasta
el recibidor. En ese momento, el acusado decidié dirigirse a uno de los dormitorios, tomar
una escopeta, dirigirse hacia la victimay efectuar dos disparos a medio metro de distancia.

La defensa, en el recurso planteado, alego la posibilidad de aplicar la eximente de legitima
defensa por entrada ilegitima en la morada del acusado. Sin embargo, el Alto Tribunal
argumento que, al no quedar demostrado que la entrada “fue autorizada o no” ni que la
victima accedié al domicilio por la fuerza, no cabia la posibilidad de que se pudiera alegar
la legitima defensa al no producirse la agresion ilegitima por entrada ilegitima en el

domicilio.

Por lo tanto, a modo de conclusion, los tribunales han venido considerando como morada
un espacio cerrado en el que de facto el individuo desarrolla los aspectos mas intimos de
su vida. Ademas, la cobertura de la legitima defensa alcanza las dependencias contiguas
a la morada, pero no asi a las zonas externas a la misma como jardines, huertos o zonas

comunes.
2. El requisito de racionalidad del medio empleado en la defensa de la morada

Una vez se ha delimitado el concepto de morada (y de la relevancia que tiene su
determinacion) se va a realizar un analisis del, tal vez, requisito mas complejo de

determinar en estas circunstancias, como es el caso de la racionalidad del medio empleado
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en la defensa en los supuestos de entrada no autorizada en la morada (en todas las

sentencias analizadas concurrirg, por lo tanto, el requisito de agresion ilegitima).

A través el estudio de diversas sentencias (asi como apuntes doctrinales), se obtendra una
vision global de los diferentes tratamientos que recibe este requisito por parte de nuestros
tribunales. Al mismo tiempo, se comprobara si dicho enfoque jurisprudencial ha ido

variando a lo largo del tiempo®.

Como se podra comprobar, la aplicacion de este requisito por los tribunales espafioles ha
dado muestras de una notable “oscilacion”®’ entre una concepcion muy entroncada en la
proporcionalidad, y una mucho mas centrada en la necesidad racional de la defensa

marcada por el principio de menor lesividad.
2.1. La racionalidad como proporcionalidad

Como bien indica IMENEZ-DIAZ®%, la interpretacion que se ha hecho tradicionalmente
de laracionalidad del medio empleado en la defensa ha estado muy ligada con el concepto
de proporcionalidad, entendida principalmente como proporcionalidad entre los medios
empleados en el ataque y los medios utilizados para repelerlo (eso si, en alguna ocasion
muy concreta el Tribunal Supremo ha enfocado este criterio desde la perspectiva de los

bienes juridicos afectados®).

Prueba de ello son las innumerables referencias a este concepto que se encuentran a lo
largo de las diferentes sentencias del mas alto tribunal. En este sentido, en la STS de 20
de octubre de 1980 se habla de la “debida proporcion entre el mal producido o augurado
y el medio empleado para repelerlo o prevenirlo”. Por su parte, en Sentencia de 30 de
abril'® de ese mismo afio el TS argumenta, a la hora de no considerar cumplido el
requisito objeto de este punto, que la accion realizada para defenderse “no guardaba la
adecuada proporcionalidad con aquella, sin que hubiera necesidad racional de valerse de

tan mortifera arma y menos dirigirla repetidamente a 6rganos vitales del cuerpo” o, por

% En este sentido ya se ha comentado algo sobre esta cuestion en el apartado 2.2.2.

97 Como ya apuntaba de manera acertada IMENEZ-DIAZ, M.J., “La defensa y su necesidad racional” en
su estudio sobre la legitima defensa, aunque dicho trabajo no se centrara en la defensa de la morada.

% JIMENEZ-DIAZ, M.J., “La defensa y su necesidad racional”, en Cuadernos de Politica Criminal, n. 129,
(2019), p. 37.

9 JIMENEZ-DIAZ, M.J., “La defensa y su necesidad racional”, en Cuadernos de Politica Criminal, n. 129,
(2019), p. 37, STS de 30 de septiembre de 1935 (RJC 128).

100 STS de 30 abril 1980.
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ultimo, en la STS de 12 de julio de 1993 se debate sobre la “proporcionalidad entre el

ataque sufrido y la reaccion desencadenada”.

Las referencias a la proporcionalidad a la hora de determinar si el requisito de
racionalidad del medio empleado se cumple o no han sido la ténica dominante en la mayor
parte de las sentencias del TS, Es tal la identificacion que en ocasiones existia entre
ambos conceptos que, recurrentemente, se apela a dicho requisito como el de

99102

“racionalidad o proporcionalidad del medio”"* o “proporcionalidad el medio empleado

para evitar la agresion”%,

En otras ocasiones se habla de la proporcionalidad como algo propio del requisito
analizado. Por ejemplo, en su Sentencia de 20 de marzo de 1980, se refleja la
“proporcionalidad entre la agresion y la defensa como elemento inherente a la necesidad
[...] con lo que necesidad y proporcionalidad han de aflorar en el terreno factico de la
sentencia para la captacion de este requisito de la causa liberatoria [...]”. Por otro lado,
se hace referencia a la racionalidad del medio empleado para impedir o repeler la agresion
como “necesidad especifica, concreta o instrumental que hace relacion al medio empleado
por el agresor basado en la idea de racionalidad o proporcionalidad”® o “el requisito
guarda una directa relacion con el principio de proporcionalidad en funcion de todas las

circunstancias concurrentes” 1%,

Del mismo modo, la Sentencia de 5 de abril de 1995% determina que la racionalidad *,

constituye un juicio de valor sobre la proporcionalidad entre las condiciones,

101 A este respecto, se puede nombrar la STS de 30 de marzo de 1987 (“es indudable que se dio [...] una
proporcion del medio empleado para hacer cesar el ataque”; “esta actuando en defensa propia, con un
criterio de proporcionalidad”), la STS de 6 de junio de 1989 (“la respuesta fue correcta y proporcionada”),
la STS de 23 junio 1989 (“racionalmente proporcionado”), la STS de 22 de octubre de 1985, la STS de 5
de junio de 1990 (“la reaccion fue evidentemente desproporcionada”); la STS num. 2292/1993, de 19 de
octubre (“supuso una desproporcion y no una estricta necesidad”) o la STS niim. 614/2004, de 12 de mayo
(“lo hizo de forma totalmente desproporcionada”).

102 STS de 19 de junio de 1980 o STS de 10 de octubre de 1988. En este sentido también la STS de 12 de
julio de 1993, en la que en ningin momento se menciona la palabra “racionalidad” o “racional”, sino que
directamente se habla de la “proporcionalidad del medio empleado”.

103 STS de 8 de junio de 1981.

104 STS de 2 de octubre de 1981, en la que también se habla de “racional proporcion”, entremezclando, por
lo tanto, ambos conceptos. La STS de 10 de octubre de 1988 reproduce del mismo modo estas palabras.
105 STS niim. 2305/1992, de 30 de octubre.

106 STS nGm. 521/1995, de 5 de abril, pese a que luego matiza que dicha proporcionalidad no debe
entenderse como una identidad entre los medios el agresor y del defensor, ya que, como aparece en la
sentencia, se ha de tener en cuenta “el comportamiento adoptado con el empleo de tales medios”. En este
sentido también la STS ndm. 1760/2000, de 16 de noviembre, la STS nim. 1708/2003, de 18 de diciembre,
la STS ndm. 231/2004, de 26 de febrero.

30



instrumentos y riesgos de la agresion y las propias de los medios y comportamientos

defensivos”.

Siguiendo esta linea, a la hora de analizar los factores que definen la racionalidad del
medio empleado y que, por lo tanto, se han de analizar para comprobar si concurre 0 no
el requisito, la STS ndm. 1630/1994, de 24 de septiembre expone claramente: “asi los
hechos, para evaluar esa necesidad legal de racionalidad del medio defensivo empleado
hay que atender a los siguientes factores: 1.°) Proporcionalidad de medios agresivos y

defensivos”.

Se podria del mismo modo mencionar como, a la hora de interpretar la literalidad de la
norma, el TS define el término “racional” exponiendo que “el legislador ha querido
expresar que la proporcionalidad entre la accion agresiva y la reaccion defensiva, ha de
ser medida no de acuerdo con el criterio subjetivo del que se defiende, sino conforme al
criterio valorativo que la recta razén dicte a un observador imparcial”, recalcando la

estrecha relacion del binomio racionalidad-proporcionalidad.

En ocasiones, da la sensacion de que el tribunal trata de matizar la concepcién
previamente analizada. A este respecto, resulta interesante el planteamiento realizado por
el alto tribunal en su sentencia de 22 de abril de 1983'% en la que esta igualdad en los
medios queda matizada. Concretamente argumenta que “aunque algunas resoluciones de
este Tribunal resuelven el problema de la racionalidad del medio atendiendo a la paridad
de las armas, la doctrina jurisprudencial en sus mas recientes y reiterados
pronunciamientos viene negando que la necesidad haya de ser absoluta” negando una
exacta igualdad en los medios al hablar la ley de racionalidad. Afiade que a la hora de
valorar los medios se han de tener en cuenta otros factores, como “los bienes juridicos
atacados”, “las circunstancias de hecho”, el lugar, o el “aspecto subjetivo”, entre otros'%,
Pese a que en un primer momento parece que el tribunal trata de superar la identificacion
entre racionalidad y proporcionalidad realmente lo que esta haciendo es ampliar esa
proporcionalidad, desmarcandose tan solo de la paridad de armas total e incluyendo otros

criterios.

107 STS de 3 de febrero de 1992. En la misma linea que la STS de 12 de junio de 1991.

108 STS de 22 de abril de 1983. En el contexto del domicilio familiar, este criterio fue seguido por la
Audiencia Provincial de Almeria nimero 102/2012, de 20 de abril: “La necesidad del medio empleado no
exige desde luego una exacta equiparacion o similitud con los utilizados por los atacantes”.

109 En concreto afiade otras circunstancias como los “medios empleados, al desvalimiento de la victima, o
a la posibilidad de auxilio o de huida decorosa y sin riesgos”.
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En el caso de la defensa de la morada, como no podia ser de otra manera, la influencia
del criterio de proporcionalidad fue igualmente muy importante, como se va a apreciar a
través de diferentes sentencias, exponiendo los hechos probados y analizando la

argumentacion del tribunal.

El primer supuesto que se va a tratar es el de la sentencia num. 1191/1993, de 17 de mayo.
En el mismo un hombre rompe la cerradura de una vivienda de una patada, empujando a
una mujer que se encontraba dentro, mientras chillaba buscando a un deudor que se
encontraba en la misma. En ese momento, y alertados por el fuerte ruido generado, los
dos hijos de la mujer saltan en su defensa y en la de la morada. Tras un forcejeo, ambos

toman sendos cuchillos de la cocina y apufialan al intruso.

Para resolver este supuesto, el tribunal argumentd que siendo todos los implicados
jévenes (29 y 26 afios para los hijos, 35 para el asaltante) y estando los defensores en
superioridad numérica, existian medios distintos al apufialamiento con el que el intruso
podria haber sido reducido. En este sentido, explica que el medio empleado debe estar
dentro de una razonabilidad que identifica con “proporcionalidad y equilibrio”, y que los
defensores deben “racionalizar y proporcionar la defensa”, no pudiendo deducirse que en
el caso concreto concurrid la misma. Vemos como en esta sentencia el tribunal y realiza

una fuerte identificacion entre racionalidad y proporcionalidad®!°,

Otro supuesto interesante por su argumentacion es el de la STS num. 176/2000, de 10 de
febrero. Los hechos probados versan sobre la entrada ilegitima, a altas horas de la
madrugada, en un bar que se encontraba en la planta baja del domicilio del acusado por
parte de cuatro individuos. En el domicilio no solo vivia el acusado, sino también sus
ascendientes. Por ese motivo, y mientras los asaltantes trataban de levantar la persiana
para acceder, el acusado decidi6 tomar una escopeta y realizar un disparo contra los

asaltantes, alcanzando a uno de ellos en el brazo izquierdo.

En este caso concreto, el Tribunal no consideré que concurriera el requisito de
racionalidad del medio empleado (“reaccién desproporcionada”) ya que el acusado
empled directamente el arma de fuego sin buscar otras alternativas menos dafiosas como

una advertencia o un disparo al aire. De haberse producido alguna conducta de este tipo

110 Una sentencia anterior en la que ya aparece la identificacion entre proporcionalidad y racionalidad en el
contexto de lamorada es la STS de 10 de julio de 1989, en la que razona el tribunal que no se puede aplicar
la eximente ya que pese a existir agresion ilegitima, no existe proporcionalidad.
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sin que los asaltantes hubieran modificado su intencion de penetrar en el domicilio
“pudiera estar justificada una respuesta mas contundente” por parte del acusado. Es decir,
la desproporcion expuesta en esta sentencia proviene de la utilizacion directa el medio
mas contundente contra los agresores sin, previamente, haber tratado de utilizar tacticas
menos gravosas con la finalidad de disuadirles de sus planes, mas aun cuando éstos no

portaban armas.

Lo que resulta curioso, a la par que sorprendente, es que si bien en un principio el tribunal
parece que va a utilizar un criterio amplio en cuanto a factores que considerar si concurre
0 no el requisito objeto de estudio -*“habran de tenerse en cuenta las posibilidades reales
de una defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del bien juridico puesto en
peligro y la propia naturaleza humana” — inmediatamente vuelve a centrar la decision
final en la proporcionalidad como factor clave “si falta la proporcionalidad de los medios,

nos hallamos ante un exceso intensivo o propio”.

Esta referenciatan clara o directa se aprecia no solo con respecto a los elementos objetivos
como las armas portadas y el modo de usarlas por parte de agresor y defensor, sino que
aparece también en el debate de las circunstancias subjetivas. Ello se aprecia claramente
en la sentencia numero 1708/2003, de 18 de diciembre del Tribunal Supremo. Los hechos
recogidos en esta sentencia se pueden resumir de la siguiente manera: sobre la una de la
madrugada, dos hombres irrumpieron en un domicilio en el que un matrimonio se
encontraba durmiendo. Para ello, rompieron los cristales de la puerta de acceso principal.
Tras esto, golpearon a la mujer y el marido comenzé a enzarzarse con uno de ellos. Debido
tanto a la rapidez de las acciones que se sucedian, a las circunstancias (hora, falta de luz)
y al miedo de que tanto él como su mujer sufrieran heridas graves o incluso pudieran
perder la vida, el marido tom6 un “cuchillo de cocina” y arremetio cuatro puialadas
contra uno de los asaltantes. Las heridas provocadas hubieran significado la muerte del

asaltante si no hubiera recibido tratamiento médico.

En su razonamiento, se apunta que no se deben descartar los efectos de la perturbacion
psicoldgica, “ni la necesidad de acudir al doble patron objetivo y subjetivo para establecer
la proporcionalidad de los medios”. Esta valoracion no es errénea, ya que el juzgador
debe tener en cuenta todos los elementos, situandose en la posicion de aquel que actta en
legitima defensa (como se expuso anteriormente). Lo que es llamativo es que todo ello,

segun el tribunal, merma la capacidad de “elegir friamente aquellos medios de defensa
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mas proporcionados”, volviendo nuevamente a insistir en el concepto de

proporcionalidad y no en el de racionalidad*?.

Como se ha podido comprobar, la proporcionalidad sigue teniendo un peso muy relevante
en la argumentacion los casos analizados de defensa del domicilio, y en otras que no se

112

han expuesto, como la STS num. 645/2014, de 6 de octubre < 0 en el caso de sentencias

de las Audiencias Provinciales de Cérdoba'®® y de Valencia®'“,
2.2. La necesidad y la adecuacién como factores clave del requisito

Sin embargo, la de la proporcionalidad no es la Unica postura vigente hoy en dia.
Efectivamente, en la sentencia de 29 de febrero de 19921, el Tribunal Supremo llevé
una argumentacion totalmente contraria a la que hasta el momento habia aparecido en las
sentencias analizadas en el punto anterior. En este caso, recalco categéricamente que
“debe quedar claro el rechazo de la doctrina tradicional que equiparaba el «juicio de

racionalidad» al «juicio de proporcionalidad» en los medios de ataque y defensa”. En esta

11 En el presente caso, el TS determind que, si bien se producia un exceso intensivo en la defensa que, por
lo tanto, llevaria aparejado la aplicacion de la eximente incompleta de legitima defensa, dicho exceso
quedaba cubierto por la presencia de miedo insuperable, pero curiosamente no aplica esta eximente de
manera autébnoma, sino que la incluye dentro de la legitima defensa. El resultado, por lo tanto, no fue otro
que la aplicacién de la legitima defensa completa, exonerando al acusado (el marido) de cualquier
responsabilidad.

112 En la misma se razona que “La presencia de un desconocido que ha superado la valla que circunda un
inmueble y que se encuentra a escasos metros de la vivienda que ocupa el morador, no justifica, sin mas,
efectuar dos disparos que acaban con la vida del intruso. Se trata de una reaccion desproporcionada [...]”.
Afiade el Tribunal que al encontrarse el acusado dentro de su domicilio podria haber recurrido a realizar
unos disparos disuasorios o unos gritos explicando que tenia un arma de fuego, (ademas de realizar una
llamada de auxilio), circunstancias de las que “no puede prescindirse en el momento de ponderar el juicio
de proporcionalidad”.

113 SAP de Cdrdoba nim. 324/2016, de 30 de junio. En la misma se trata la necesidad racional del medio
empleado como “necesidad de que el agredido utilice para su defensa un medio proporcionado al ataque
temido o repelido, cuestién que deberd examinarse tanto desde el punto de vista objetivo como desde el
subjetivo” para concluir que “la existencia de otras alternativas de respuesta proporcional al alcance de
quien se defiende era incuestionable”, lo que impide apreciar la legitima defensa completa.

114 SAP de Valencia niim. 412/2016, de 24 de junio. Esta sentencia es un tanto particular, ya que, si bien en
un primer momento trata la proporcionalidad “en sentido racional y no matematico” , pareciendo que va a
dar un enfoque diferente al de otras sentencias analizadas, acaba repitiendo los argumentos de otras
sentencias del Tribunal Supremo que utilizan criterios puramente enfocados hacia la proporcionalidad “la
proporcionalidad...que habra de examinarse desde el punto de vista objetivo y subjetivo [...]".

Supuesto de hecho: unos asaltantes conciertan asaltar un hostal sobre las 4 de la mafiana. Ese hostal se
encontraba en una zona aislada y se ubicaba en la parte baja de una vivienda en la que vivian el Sr. Jaime
y su familia. Al escuchar los ruidos provenientes del bar del hostal, decidi6 bajar. Una vez alli dijo a los
asaltantes que la Guardia Civil estaba en camino y, al ver la luz de las linternas moverse, efectud un disparo
hacia la caja registradora, hiriendo a uno de los asaltantes en la cabeza.

115 STS de 29 de enero de 1992. Pese a una breve referencia a la “desproporcion”, el tribunal concluye que
en este caso Ello hizo que, en dltimo caso, el medio utilizado (el garrote) dej6 de ser, en cualquier caso,
medio racional cuando el mismo se utilizo tan ventajosa y peligrosamente como para producir el 6bito”.
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linea se mueve también la STS 16 de diciembre de 1993%6, en la que se expone que “la
proporcionalidad entre el bien que se defiende y el dafio que se produce para defenderlo
no es un elemento estructural de la legitima defensa, como lo es en el estado de

necesidad”.

Especialmente ilustrativa a este respecto es la sentencia de 17 de septiembre de 1999
En ella se niega desde un primer momento que la ley exija ningun tipo de criterio basado
en la “proporcionalidad de la defensa y el medio empleado”. Ello se debe, argumenta la
sala, a que el legislador busca diferenciar la legitima defensa del estado de necesidad. Asi,
la defensa debe ser “adecuada (racional)”, descartando que el criterio rector sea la
proporcionalidad, excepto en casos muy concretos por cuestiones, huevamente, éticas.
Siguiendo esta linea argumental, el tribunal concluy6 que “la accion de defensa cuyas
consecuencias debid soportar el recurrente M., resulta claramente necesaria” y que ante
la situacion planteada “la defensa necesaria debia ser adecuada para impedir la

continuidad de la agresion”, evitando cualquier mencién a la proporcionalidad.

Esta postura es sostenida en diversas sentencias, en las que el TS!® expone que el texto
legal “en absoluto equipara la racionalidad del medio con la proporcionalidad del medio”,
estimando que lo que se debe comparar no es sino el comportamiento al utilizar esos

medios, teniendo en cuenta todas las circunstancias presentes.

Es decir, bajo este punto de vista, la “la defensa esta justificada en base a su necesidad y
no por la proporcionalidad mencionada”*®, ni entre los medios empleados, ni entre los
resultados derivados de la accion del agresor y la defensival?’ ni tampoco entre los bienes
juridicos afectados. Para su apreciacion se han de tener en cuenta tanto las “caracteristicas
de la agresion”, “la situacion del defensor”, “los medios defensivos disponibles” (como,

por ejemplo, la existencia y acceso a un medio menos gravoso e igual de eficaz para

116 STS nim. 2828/1993, de 16 de diciembre. No obstante, si que se muestra partidario de la
proporcionalidad en las situaciones en el que la entidad del ataque es infima: son los que se han catalogado
como limites ético-sociales y que se han comentado anteriormente.

117 STS nm. 1228/1999, de 17 de septiembre. Diversas sentencias siguen esta linea jurisprudencial, como
la STS nim. 470/2005, de 14 de abril; la STS nim. 1636/1999, de 17 de noviembre y la STS ndm.
1023/2010, de 23 de noviembre.

118 Asi aparece en la STS niim. 794/2003, de 3 de junio; la STS nim. 470/2005 o la STS niim. 152/2011.
119 STS nim. 454/2014, de 10 de junio, siguiendo la linea marcada en las STS, siguiendo lo expuesto en la
STS nam. 273/2000, de 29 de febrero; la STS nim. 176072000, de 16 de noviembre; la STS nim. 596/2001,
de 6 de abril y la STS nim. 445/2004, de 2 de abril.

120 STS ntim. 544/2007, de 21 de junio; “en modo alguno entre los resultados de la accion de defensa y los
posibles resultados de la agresion debe existir proporcionalidad”. Del mismo modo, la STS nim.
1023/2010, de 23 de noviembre.
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repeler el ataque'?!) y “la forma de la reaccion” entendida como las acciones concretas
que finalmente se llevaron a cabo?2, en la que se deben considerar como elementos clave

los “factores facticos y animicos™?3,

Por lo tanto, frente a la tradicional identificacion entre proporcionalidad entre los medios
empleados como elemento clave en el requisito de racionalidad en el medio empleado,
existe una linea cuyo foco se centra en la adecuacion de la defensa y en la necesidad de
emplear ese tipo de defensa, que permite, ademas, marcar una clara diferencia entre el

estado de necesidad y la legitima defensa.

En relacion con la cuestion de la legitima defensa y el domicilio, objeto de este trabajo,
se ha de remarcar que el nimero de sentencias tratando este caso no es muy amplio.
Destaca, en primer lugar, la Sentencia el Tribunal Supremo nimero 854/1992, de 3 de
abril. Se enjuicié el caso de unos individuos que, tras un primer ataque (arrojando piedras)
a un bar, en el que también se encontraba el domicilio del procesado, dichos individuos
se dispusieron a entrar en el mismo por la ventana rota. Ante las amenaza proferidas por
los asaltantes y la situacion del momento (eran las 2 de la madrugada), y el caso omiso a
las peticiones de que abandonaran la tentativa de entrar, el procesado tomo una escopeta
de cazay realizo, en primer lugar, dos disparos disuasorios, para posteriormente, realizar
otro disparo hacia la zona de los asaltantes, alcanzando a uno de ellos y causandole la

muerte de manera inmediata.

Teniendo en cuenta todas las circunstancias, como la hora, las amenazas graves y el
ataque con piedras contra el local, el caso omiso a las peticiones y los disparos
disuasorios?*, el tribunal considera que el procesado actué conforme a la legitima
defensal®, ya que, visto los comportamientos anteriores, era de prever una entrada en el

domicilio de manera violenta. En palabras del alto tribunal, y tras matizar que el derecho

121 STS nim. 967/2011, de 23 de septiembre y, siguiendo su linea, STS ntim. 500/2013, de 12 de junio.

122 STS nam. 823/2006, de 21 de julio. Pese a la gran argumentacion de la sala, resulta sorprendente la
utilizacidn de ciertas referencias a jurisprudencia que trata la racionalidad del medio empleado como “juicio
de proporcionalidad”, como la STS de 5 de abril de 1995 mencionada anteriormente (misma situacion es la
que ocurre en la STS nim. 614/2004, de 12 de mayo).

123 STS nm. 614/2004, de 12 de mayo.

124 Esta cuestion ha sido tratada por IGLESIAS RO, M.A., Fundamento y requisitos estructurales. .. pp.
206-207, remarcando que la doctrina coincide en que el uso de un medio tan dafiino como un arma de fuego
debe ser “gradual” o escalonado. En este sentido, expone cuatro pasos que deben seguirse: una advertencia
0 amenaza de disparo; un disparo de advertencia al aire; un disparo en zonas no vitales y un disparo mortal.
No obstante, advierte que estos pasos no deben tenerse en cuenta de manera “rigida”, sino que sirven como
orientacion a la hora de valorar la actuacién de un sujeto en defensa propia.

125 En este caso, la eximente venia recogida en el articulo 8.4 del Cédigo Penal.
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penal no esta hecho para héroes, “La necesidad existia y también el medio fue idoneo
para cumplir los fines de defensa”?®, concurriendo la legitima defensa completa. Cabe
remarcar como en esta primera sentencia se utiliza el concepto de idoneidad, una

diferencia muy interesante con respecto a lo que se analizara posteriormente.

Lo mas curioso de esta sentencia es que, pese a que aplica a la perfeccion el concepto de
idoneidad de la defensa, es anterior a muchas sentencias comentadas que utilizan el

criterio de la proporcionalidad.

En segundo lugar, también resulta de interés la sentencia de la AP de Navarra'?’ del afio
2006, ya que retoma la jurisprudencia establecida por la STS num. 614/2004. La sala
enjuicid un supuesto en el que un hombre llamé a la puerta de su vecino para,
inmediatamente después (y aprovechando que éste habia abierto la puerta) penetrd en la
vivienda para golpearle con un “rabo de toro”. Tras este primer ataque, el asaltante salio,
momento en el que duefio de la vivienda aprovechd para cerrar la puerta. Sin embargo, el
asaltante volvid y, tras romper la puerta de un fuerte golpe, continud atacando a la victima,
primero a base de golpes y después con una botella rota. Ante esta situacion, y viéndose
arrinconado en la cocina, el defensor cogié un cuchillo de la fregadera y lo clavé en la

zona umbilical al agresor. Tras esto, éste abandono la vivienda.

Pues bien, pese a que en un primer momento aparece la palabra proporcionalidad®?®
haciendo referencia a la racionalidad del medio empleado, expone a continuacion
(recogiendo la jurisprudencia de la sentencia previamente nombrada) que se debe “tomar
en cuenta no tanto la identidad o semejanza de los medios agresivos y defensivos en
cuanto el Cédigo en absoluto equipara la racionalidad del medio con la proporcionalidad
del medio, sino el comportamiento adoptado con el empleo de tales medios, dadas las
circunstancias del caso”, lo que supone una postura muy desmarcada con respecto a las
vistas anteriormente y de la citada en un primer momento en la misma sentencia. Ademas,
siguiendo esta linea comenta que debe entenderse “por necesidad racional, que "... la
defensa que sea adecuada (racional) para repeler la agresion y defender los bienes

126 Afade el TS que tratar este tipo de situaciones como si fueran de laboratorio, exigiendo una frialdad en
los actos de la persona en quien concurre la legitima defensa y exigiéndole un comportamiento distinto
seria “desconocer por completo la realidad” humana y social.

127 SAP de Navarra ndim. 63/2006, de 23 de mayo.

128 En concreto, “la necesidad racional del medio empleado para defenderse (lo que supone tanto la
necesidad, como la proporcionalidad del mismo)”.
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juridicos agredidos; en modo alguno entre los resultados de la accion de defensa y los

posibles resultados de la agresion debe existir proporcionalidad”!%,

Partiendo de esta base, la audiencia provincial entiende que, teniendo en cuenta la
cantidad de agresiones sufridas antes de utilizar el cuchillo y que éstas eran cada vez mas
violentas, el medio empleado era razonablemente el Unico que estaba al alcance para

repeler el ataque, cumpliéndose de este modo el requisito exigido.
2.3. Sintesis

Una vez realizado todo este analisis, y a modo de recapitulacion, se puede concluir que
el Tribunal Supremo ha mantenido simultdneamente dos posturas muy diferenciadas a la

hora de valorar el requisito objeto de estudio.

Por un lado, y de forma mayoritaria, reitera la equiparacion entre racionalidad y
proporcionalidad, principalmente, entre los medios utilizados por el atacante y el

defensor.

Sin embargo, existe otra corriente jurisprudencial, reacia a dicho enfoque, que interpreta
dicho requisito no desde el punto de vista de la proporcionalidad de los medios, sino desde
la dptica de la adecuacion o idoneidad de la defensa y el principio de menor lesividad,

traducido en la posibilidad de acceder a un medio menos gravoso, pero igualmente eficaz.

129 Tan sdlo hace referencia a la proporcionalidad en los casos en los que existe una desproporcion tal entre
el resultado lesivo de la defensa y la insignificancia de la agresion que, por cuestiones éticas, se deba limitar
el derecho de la defensa.
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IV. CONCLUSIONES

Tras realizar los diferentes estudios y comentarios que se han ido narrando a lo largo de

este trabajo, pueden sacarse diversas conclusiones.

Desde una perspectiva juridica, es evidente el vaivén que existe hoy en dia entre las dos
corrientes jurisprudenciales a la hora de valorar el requisito de racionalidad del medio
empleado. Lo realmente preocupante es que estas dos perspectivas siguen coexistiendo,
generando inseguridad juridica, ya que los implicados en estas situaciones desconocen

qué postura es la que adoptara el tribunal en cada ocasion.

Teniendo en cuenta la existencia de una causa de justificacion como el estado de
necesidad, que si que tiene arraigado en su propia definicion el principio de
proporcionalidad, parece razonable a la par que recomendable que los tribunales
comiencen a cambiar el rumbo desde la proporcionalidad hacia una concepcion de la
legitima defensa basada en el principio de menor lesividad y en la adecuacion de la

defensa.

En el concreto caso de la defensa de la morada, esta Ultima afirmacion parece coger aun
mas fuerza. Si bien hasta ahora la jurisprudencia se ha inclinado de manera mayoritaria
por el primero de los criterios, parece capital que en unos supuestos en los que los
defensores ven como peligran bienes juridicos tan importantes como el patrimonio
personal o su integridad fisica, y todo ello en un contexto en el que se ha violado su
espacio de mayor intimidad, el analisis que se debe llevar a cabo debe rebasar la mera
proporcionalidad de los medios, ahondando en la necesidad y adecuacién de la defensa.

Por otro lado, desde una perspectiva politico-social, y considerando lo controvertida que
es siempre la cuestion tratada (sobre todo en lo que a limitar o no este derecho de defensa
se refiere), parece evidente que mientras no exista un unico criterio que dé estabilidad y
coherencia a las resoluciones de los tribunales, la legitima seguird siendo objeto de
tergiversacion y manipulacion con fines de interés particular. Si bien podria decirse que
es falsa la postura que en ocasiones parece estar tan presente en la ciudadania de que en
nuestro pais la legitima defensa de la morada no es posible, no es menos cierto que las
ambigiedades comentadas hacen que sea mucho mas dificil asentar la idea contraria en

el colectivo.
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