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|.- Planteamiento

Los efectos excluyentes de la legitima defensa sobre la responsabilidad penal es
algo que, sin discusién, se ha venido manteniendo desde siempre. Ya en el Digesto, se
declaraba exento de pena a quien utilizara la violencia para repeler un ataque’,
estimandose que el origen de tal derecho de defensa radicaba en el Derecho Natural®.
Del andlisis de las fuentes romanas se desprende, que los elementos sobre los que se
asentaba dicha circunstancia eran la existencia de una amenaza inminente de lesion
sobre la persona o bienes del ofendido, la necesidad de éste de proteger los bienes
amenazados, la adecuacion en la respuesta y la simultaneidad de la misma al ataque, y
en parecidos términos con ciertas variantes se regulaba en el ordenamiento visigodo y
en la Edad Media®. Con tales caracteristicas se alude, pues, tanto a la exigencia de una
agresion ilegitima, actual o inminente, como a la necesidad de que la repulsion se
efectle de manera proporcionada a la entidad del ataque, presupuestos ambos que son
exigidos en las distintas legislaciones penales para apreciar la citada circunstancia.

Sin embargo, tanto en nuestro pais como en otros del entorno Iberoamericano®, el
Cadigo Penal precisa un elemento adicional para que la exencion sea completa, y es que
la agresion no haya sido provocada por quien se defiende, exigencia que, en cambio, no
esta presente en los codigos penales alemén e italiano, en los que la circunstancia que
nos ocupa se apoya, exclusivamente, en los dos expresados requisitos de agresion

ilegitima y proporcionalidad en la respuesta”.

' ULPIANO 43, 16, 1, 27; GAY0 9, 2, 4.

> GARCIA MARIN, La legitima defensa hasta fines de la Edad Media. Notas para su estudio, Anuario de
Historia del Derecho 1980, p. 416.

* GARCIA MARIN, Anuario de Historia del Derecho, pp. 417-ss.

*La falta de provocacién suficiente, como presupuesto de la legitima defensa, esta previsto en los
Cadigos Penales de Panama, Argentina, Venezuela, Ecuador, Chile, Uruguay, Perd y Puerto Rico, en los
mismos términos que lo hace nuestro Cédigo. Por su parte, el Cédigo Penal cubano exime de pena a
quien impide o repele una agresion ilegitima, inminente o actual “y no provocada”, y el mejicano
requiere, para la apreciacion de la eximente, que “no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de la persona a quien se defienda”.

> No se alude, tampoco, a tal exigencia, en los c6digos penales de Colombia, Costa Rica, Paraguay y
Bolivia.



Como ya se ha indicado, la ausencia de este elemento impide que la
circunstancia pueda desplegar efectos plenamente eximentes, lo que significa que la
posterior agresion sigue siendo ilegitima y que quien la desencadend sigue conservando
el derecho a repelerla, si bien ese derecho se le reconoce en mucha menor medida que si
no hubiese existido provocacion, en tanto que la falta de uno de los presupuestos

impedira que la exencion sea completa y, por tanto, se hara merecedor de una pena.

A la hora de abordar esta problematica, es necesario distinguir con nitidez los
distintos modos en que se puede provocar la posterior reaccion violenta, pues no pueden
tener el mismo tratamiento los supuestos en los que la provocacion se realice con la
expresa finalidad de suscitar la respuesta violenta para, aprovechando tal situacion,
lesionar al atacante, que aquéllos en los que el provocador no actué guiado con tal

premeditacion.

Llegados a este punto y en relacion con el tema que nos ocupa, debe descartarse
desde el principio una posicién extrema desde la cual se considere suficiente cualquier
tipo de actuacién que propicie la reaccion agresiva, para estimar ausente el requisito de
la falta de provocacion suficiente y, con ello, la imposibilidad de apreciar la exencion
plena. Ni siquiera cuando el acto provocador pudiera resultar de alguna manera
socialmente censurable, es posible aceptar este planteamiento por los claros tintes

versaristas que presenta.

Una prueba evidente de lo insostenible de tal situacion, lo tenemos en las
previsiones legales anteriores al proceso codificador en las que se eximia de pena al
marido que, sorprendiendo a su esposa en adulterio, causaba la muerte del adultero,
respecto de las cuales era pacifico considerar que en tal caso la muerte no quedaba
justificada sino meramente disculpada, y por tanto, el adiltero estaba legitimado para

defenderse y dar muerte al marido®.

Pero también deberan quedar fuera de la discusion los supuestos en los que la
provocacion constituye, en si misma, una conducta agresora, pues en tal caso no habria
ya lugar ni siquiera a plantear la exencion incompleta porque el provocador estaria
cometiendo una agresion ilegitima que, en su caso, permitiria al provocado reaccionar

para repelerla.

® PEREDA, Problemas alrededor de la legitima defensa, ADPCP 1967, pp. 458-ss.



I1.- Estado de la cuestion en Alemania.

Aunque, como ya se indico, el Cddigo Penal aleman no establece de forma
expresa el presupuesto de la falta de provocacion suficiente para apreciar la legitima
defensa, la doctrina se ha preocupado de abordar el tratamiento que deba darse a los
supuestos en los que quien aduce dicha circunstancia de justificacion, ha propiciado la

agresion que con posterioridad se ve en la necesidad de repeler.

Al respecto, las posiciones doctrinales han oscilado entre quienes niegan
relevancia alguna al hecho de la provocacion, de manera que la exencion beneficiaria
aun cuando la agresién haya sido prevista y fuese culpable de ella el agredido’ vy la
posicién, mas mayoritaria, de otorgarle efectos en funcion de la entidad del acto
provocativo, manejandose en este particular diversos criterios. En este sentido y
respecto a la provocacion encaminada a desatar la agresion con el fin de lesionar al
atacante, se considera inaplicable la exencién en cuanto que la lesion que el agredido-
provocador inflija a quien le ataque tendria su comienzo con la provocacién misma?®, de
modo que no se estaria ante una defensa de lo justo contra lo injusto y el sujeto no
estarfa haciendo prevalecer con su actuacion el ordenamiento juridico®, sin perjuicio de

que el provocador pudiera aducir estado de necesidad™.

Fuera de estos casos extremos en que la agresion se ha provocado con la finalidad
de poder lesionar al atacante, se encuentran los mas frecuentes en la préctica en los que
el agredido ha realizado, sin tal intencion, una conducta antijuridica detonante de la
posterior respuesta violenta, siendo el ejemplo mas comun el proferir un insulto. En
estas situaciones no pueden excluirse, sin mas, la posibilidad de defensa y los efectos
beneficiosos de la exencion, si bien se considera que el interés en el mantenimiento del
ordenamiento juridico es mucho menor que si no hubiese mediado tal conducta

provocadora, argumentandose que en tales casos la comunidad se siente menos

7 VON LiszT, Tratado de Derecho Penal, Tomo I1 (traducido por Luis Jiménez de Asta), Madrid 1929,
pp. 333-334.

® MEZGER, Tratado de Derecho Penal, Tomo I (traduccion y notas de José Arturo Rodriguez Mufioz),
p. 382.

° WELZEL, Derecho Penal Aleméan (traducido por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéfiéz Pérez),
Santiago de Chile 1969, p. 105; RoxIN, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito (traducido por Diego Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de
Vicente Remesal), Madrid 1997, pp. 639-640.

' STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General I. EI hecho punible (traducido por Gladys Romero),
Madrid 1976, p. 144.



amenazada en cuanto que ha existido una previa provocacion que el agredido podia

haber evitado a través de un comportamiento pacifico y adecuado.

Por consiguiente, cuando ha precedido una de tales conductas previas regirian
para el defensor las mismas restricciones que para los casos en que el ataque proviene
de una persona con la culpabilidad anulada o disminuida, es decir, tiene que esquivar la
agresion si es posible hacerlo sin peligro cuando, en caso de repeler, se habrian de
causar graves dafos al agresor, buscar auxilio ajeno o, si ninguna de las anteriores
alternativas es viable, pasar a la defensa, pero debiendo asumir el sujeto la posibilidad

de sufrir lesiones leves®.

Desde criterios diversos pero llegando en lo sustancial a las mismas conclusiones,
se aduce que en los casos de provocacion el sujeto pone en juego sus bienes, que de este
modo sufren una cierta “devaluacion” al ser introducidos por su titular en una situacion
de conflicto en la que tiene que soportar parte de los perjuicios, es decir, el coste de
resolucion del conflicto creado tiene que compartirlo quien, con su conducta
provocadora, ha creado el peligro, con lo que estariamos ante un claro supuesto de
injerencia®?, sin que en ningun caso la provocacion excluya la posibilidad de defensa
pues, siendo antijuridica la actuacion del agresor, también éste tiene que soportar parte

del conflicto®®.

Finalmente, no restringen en modo alguno la legitima defensa aquellas conductas
desencadenantes de la agresion que, aun cuando merezcan un reproche desde un punto
de vista ético-social, no son antijuridicas (burlas no injuriosas), pues lo que legalmente
no estd prohibido tiene que ser juridicamente tolerado, y si el agresor entra en la
provocacién el agredido puede repelerla porque esta haciendo prevalecer el Derecho,
que es distinto a la Moral’*. De esta forma, no son provocaciones aquellos
comportamientos sociales raros (negativa a proporcionar una informacion que podria

facilitarse en el momento) o inmorales (adulterio de una mujer cuyo marido ataca presa

" RoxIN, Derecho Penal, pp. 638, 641-642.

2 JakoBs, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién (traducido por
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzéalez de Murillo), Madrid 1995, pp. 484-485; JAGER,
La concepcién dualista de la legitima defensa y sus consecuencias para el derecho de defensa — A la vez
una investigacion sobre la relacion entre la teoria de las posiciones de garante y las restricciones ético-
sociales del derecho a la legitima defensa- (traducido por Jesis Becerra Bricefio), Revista LIBERTAS
n°5/2016 (nimero monografico extraordinario), p. 60.

Y JakoBs, Derecho Penal, pp. 485-486.

" RoxIN, Derecho Penal, Parte General, p. 644.



de la ira), siendo por completo independiente del aspecto subjetivo del actuante, por lo

gue una intencién de provocar no objetivada, es irrelevante™®.
I11.- Estado de la cuestion en Espafia.

En nuestro pais, el hecho de que la falta de provocacion se contemple
expresamente como requisito para que la exencion sea plena en el art.20 del Codigo
Penal, ha determinado que la doctrina y la jurisprudencia hayan fijado sus posiciones en
torno al tenor literal del precepto, segin el cual la provocacion tiene que ser
“suficiente”, lo que generalmente ha venido siendo interpretada como adecuada y
proporcionada a la agresion posterior'®, si bien los intentos de concretar cuando la

conducta reune tales parametros dista de ser pacifica y concluyente.

Asi, la jurisprudencia ha utilizado por lo general un criterio bastante abierto
entendiendo por provocacion suficiente el condicionante del fundamento, motivo o
pretexto del ataque'’, eficiente, bastante, previa, adecuada y proporcionada®®, tales
como las palabras, acciones o ademanes tendentes a excitar, incitar o provocar a la otra
persona®®, considerando inexistente la misma cuando a la mayoria de las personas no
habria determinado a una reaccién defensiva®, advirtiendo de que no es lo mismo

. .y 21
“provocar” que “dar motivo u ocasion”"".

En algdn pronunciamiento aislado se
considera provocacién suficiente cuando la conducta es ético-socialmente reprochable?.
En definitiva, conceptos sumamente imprecisos que han motivado pronunciamientos
bastante dispares, pues conforme a ello se ha considerado provocacién suficiente el
proferir una broma de mal gusto a quien estaba en estado de embriaguez?, acusar al hijo
de la agresora de haber robado un perro®, la actitud altanera portando un arma en una

discusion?, proferir insultos®, humillar en publico al hermano del agresor?’, las

> JakoBs, Derecho Penal, p. 488.

'® PuiG PERA, Derecho Penal, Parte General I, Madrid 1995, p. 376.

' STS 14-3-1973.

¥ SSTS 2-11-1971, 15-11-1982, 13-10-1983, 9-12-1983; 6-6-1989.

¥ STS 27-5-2015.

*0STS 15-6-1983.

*1 SSTS 30-9-1983, 18-12-2001.

*2 STS 6-6-1994.

» STS 17-3-1893. Distintamente, la STS 5-4-1916 declaré que no hay provocacién suficiente por el
hecho de dirigir unas palabras en son de broma que, “por su significado gramatical y su natural sentido no
pueden considerarse ofensivas ni provocadoras”.

TS 27-5-1901.

STS 21-5-1920.

*® SSTS 14-11-1935, 8-2-1954, 31-10-1973, 18-5-1974, 3-4-1982. Sin embargo, la STS 2-10-1979 no
estima provocacion suficiente en el hecho de llamar “ladrén” al agresor.



proposiciones sexuales realizadas a la esposa del agresor dias antes®®, obstruir el paso
con su vehiculo®, realizar una maniobra incorrecta con vehiculo en la que a punto
estuvo de atropellar al posterior agresor®, seguir al agresor sabiendo de su celotipia y
su tendencia a resolver sus problemas por medios violentos®:. En cambio, no se aprecié
provocacion suficiente por el hecho de pedir explicaciones®, el advertir al agresor que
no se le acercara dadas sus malas relaciones previas®, insultar y golpear levemente con
una rama al bracero que tenia a su cargo por negarse a trabajar®, una recriminacion y

conminacion®.

Por parte de la doctrina, la suficiencia de la provocacién para excluir el tercero de
los requisitos legalmente establecidos, ha sido determinada de diferentes formas. Para
algunos autores, la provocacion sera suficiente Unicamente cuando se trate de una
conducta (activa u omisiva) antijuridica y ello porque, en tales supuestos, quien de tal
modo actla no se puede erigir en defensor del ordenamiento juridico, si bien en caso de
que la respuesta agresora exceda de la gravedad de la provocacion, autorizaria al
defensor a repeler la agresion con plenos efectos eximentes®. Otros, en cambio,
rechazan que la provocacién tenga que ser antijuridica, bastando con el conocimiento
(provocacion consciente) o la previsibilidad (provocacion inconsciente) de la agresion
ilegitima con resultado: al igual que en los tipos dolosos e imprudentes la adecuacion
social excluye la atipicidad, la provocacion socialmente adecuada no es suficiente,
aunque los conocimientos especiales del autor puedan convertirla en tal, de modo que lo
que haria injusta la provocacién no es su origen (licito o ilicito), sino su efecto (buscado

o previsible)®.

*’'STS 18-1-1980.

?® STS 20-11-1961. Por el contrario, no considera provocacion suficiente la relacién adulterina
mantenida con la esposa del atacante la STS 30-5-1968. En otro sentido, la STS 2-10-1974.

#'STS 21-1-1969.

*0'STS 15-10-1969.

1 STS 22-2-1991.

*2STS 20-6-1933.

*STS 23-6-1934.

* STS 28-11-1958. En un supuesto parecido, STS 15-12-1958.

% STSS 12-4-1972, 2-10-1980.

*®CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol 11, Madrid 2003, pp. 241-242. La desproporcion
entre el insulto y la respuesta agresora, es considerada por la STS 18-9-1991 como fundamento para
mantener la eximente completa.

*’CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal Espafiol, Parte General. Nociones introductorias, Teorfa del
delito, Madrid 2002, p. 829.



Otros planteamientos restringen sobremanera la aplicacion del citado elemento,
determinando asi una generosa interpretacion de la circunstancia eximente. EI primero
de ellos se debe a CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, quienes toman como base de su
razonamiento la circunstancia atenuante contenida en el art. 9.5 del Codigo Penal de
1973 (derogada tras la Reforma Parcial y Urgente de 25 de junio de 1983), de haber
precedido inmediatamente provocacion o amenaza adecuada por parte del ofendido.
Puesto que dicha circunstancia exigia que la provocacion fuese “adecuada” para que
afectase al animo del sujeto, el citado vocablo implicaria una menor intensidad que el de
“suficiente” al que se refiere la legitima defensa, por lo que de acuerdo con ello so6lo las
provocaciones que disculpen la posterior agresion impedirdn la aplicacion de la

eximente completa®.

En consecuencia, todo dependera de que la provocacion haya generado un estado
de inimputabilidad o inexigibilidad en el contrario, en virtud de la cual su reaccién
agresiva, aun cuando esté disculpada, seguird siendo ilegitima, pudiendo ser repelida
por el provocador si bien con efectos eximentes limitados. En cambio, cuando dicha
provocaciéon —sea de la entidad que sea- no haya generado tales efectos en el agresor,

quien se defiende se podra ver beneficiado de la eximente en toda su plenitud.

La otra posicién extrema viene de la mano de LuzON PENA, que defiende que
cuando la agresion haya sido propiciada por el defensor de forma imprudente, dolosa e,
incluso, intencional, se mantiene con toda su plenitud el derecho a repelerla, por lo que
la provocacion suficiente a la que alude el apartado tercero del art. 20 faltara
Unicamente en los supuestos de provocacion o reto al duelo o a la rifia mutuamente
aceptada, pues sélo en ellos el sujeto pone de manifiesto su renuncia a la proteccién del

ordenamiento juridico y su deseo de resolver el tema como una cuestién interna®.

Para fundamentar su tesis, el citado autor considera que en la legitima defensa, al
igual que sucede con el ejercicio del cargo o el consentimiento justificante del titular del
bien, se excluyen tanto el desvalor de accion como el de resultado, en el sentido de que
éste no estad desaprobado juridicamente sino que es valioso, es decir, no se considera un
mal, a diferencia de lo que ocurre con el estado de necesidad o riesgo permitido en

competiciones deportivas, en los que el resultado lesivo esta desvalorado por mas que la

** Derecho Penal, Parte General, Valencia 1987, p. 376.
* Actio ilicita in causa y provocacion de las causas de justificacion, ADPCP 1994, p. 63; Curso de
Derecho Penal, Parte General, 1996, p. 614.



accion sea juridicamente valiosa*®. Pues bien, si en la primera modalidad el resultado no
constituye juridicamente un mal, no se puede afirmar la antijuricidad de su causacion
por mucho que el autor haya provocado (incluso intencionalmente) la agresién de la que
con posterioridad se defiende: “Dado que sélo puede haber desvalor de accion en
referencia a la produccién querida o descuidada de un desvalor del resultado y dado que
por ello tanto el desvalor objetivo de la accion como el <<desvalor de la intencion>>
(que serian necesarios para la antijuricidad de la primera accién provocadora) sélo se
pueden derivar de la adecuacion e incluso predisposicion de una accion para producir un
resultado (o un hecho) juridicamente desvalorado, es imposible que sea antijuridica —en
relacién con el tipo de lesion- una accion provocadora que (prescindiendo ahora de su
aspecto de provocacion del hecho intentado —de la agresion, en su caso- de un tercero)
en definitiva conduce a un resultado valioso™*'. Todo ello, sin perjuicio, de que quien
provoca la agresion ilegitima tiene motivos para esperar la reaccion, con lo cual esta
obligado a emplear medios menos lesivos para repelerla, y si no lo hace asi faltaria el

requisito de la necesidad racional del medio empleado™.
IV.- Toma de posicion.

Una vez expuestas las distintas propuestas que se mantienen por parte de la
jurisprudencia y la doctrina, se pasa a exponer la que se considera mas correcta. Para
ello, parece oportuno descartar los criterios defendidos por la jurisprudencia, basados en
la adecuacion de la conducta provocadora, pues se trata de un pardmetro lo
suficientemente abierto como para poder llegar a conclusiones seguras, tal y como se ha

visto con anterioridad.

El pensamiento de la adecuacion, basado en pardmetros empiricos vy
probabilisticos y surgido en su dia para acotar los resultados ad infinitum a que
conducia la teoria de la equivalencia de las condiciones en el terreno de la causalidad, se
muestra no obstante insuficiente a los efectos que ahora nos ocupan, toda vez que no
queda claro si el juicio de adecuacion debe efectuarse desde el punto de vista objetivo o
subjetivo. Si se opta por el primero, como parece sugerir la jurisprudencia, para
determinar la suficiencia de la provocacion habrd que atender a lo que, segun la

experiencia general, quepa esperar de la conducta realizada, pero con ello quedan sin

*° ADPCP 1994, pp. 71-72.
** ADPCP 1994, pp. 72-73
*> ADPCP 1994, p. 73.



resolver los casos en los que el provocador posee conocimientos especiales acerca de la
especial susceptibilidad del posterior agresor respecto de ciertos estimulos o su caracter
marcadamente camorrista. De este modo, una broma futil que para la mayoria resultaria
del todo insuficiente y, por tanto, inadecuada para desencadenar la agresion, puede
constituir un poderoso resorte para una concreta persona que, por sus particulares
circunstancias, sea especialmente sensible o pendenciera, lo que autorizaria al
provocador para repeler la agresion con plenos efectos eximentes aun habiendo previsto

la reaccion de su adversario en base a los conocimientos especiales.

Pero es que, ademas, el criterio de la adecuacion se muestra incapaz de establecer
las conductas que deben considerarse suficientemente provocativas. La experiencia nos
dice que es normal reaccionar violentamente ante una infidelidad de pareja o una burla,
y sin embargo, nadie (ni siquiera los partidarios de la adecuacion, salvo algunas
excepciones ya vistas) admite que tales estimulos puedan constituir una provocacion
suficiente a los efectos de excluir la exencion plena. Por tanto y como se verd, la
adecuacion por si sola no es suficiente a tales efectos, sino que deberd operar sobre
conductas seleccionadas conforme a otros criterios, por lo que la adecuacion como
parametro estrictamente causal no es inidoneo, sin perjuicio de que pueda serlo desde

una perspectiva axioldgica.

No me parece defendible, tampoco, la posiciéon de CoBo DEL ROSAL/VIVES
ANTON de restringir la suficiencia de la provocacién a los supuestos en los que la
conducta del agresor resulte disculpada, pues entonces dicho elemento quedaria a
expensas de las circunstancias individuales de cada uno, de manera que su existencia
dependeria de la mayor o menor susceptibilidad o capacidad de aguante del agresor,
imposibilitando de este modo establecer generalizaciones con el consiguiente
menoscabo de la seguridad juridica. En las relaciones interpersonales, los efectos
extintivos de una causa de justificacion no pueden quedar al albur de la mayor o menor

sensibilidad de los intervinientes.

La postura, también restrictiva, de LUzON PENA, no me parece convincente. Para
este autor, Unicamente los supuestos de aceptacion del duelo o la rifia constituirian una
provocacion suficiente excluyente del tercero de los requisitos de la legitima defensa,
por lo que ninguna otra conducta provocativa (ni siquiera la que se hace con el fin de

que se produzca la respuesta agresiva) seria relevante a tal fin, pudiendo en todo caso



afectar a la racionalidad del medio empleado. Se trata de una posicidn extrema que, a mi
entender, no encuentra justificacion pues parece evidente que cuando el que
posteriormente resulta agredido ha desencadenado el suceso con su conducta, no merece
el mismo tratamiento que quien nada ha tenido que ver con la agresién de que es objeto.
Aunque en ambos casos la agresion es ilegitima y, por tanto, permite su repulsion, si la
misma ha sido propiciada por el agredido es justo que soporte parte del conflicto y, por
tanto, se haga acreedor de un reproche penal. Por otra parte, si para este autor quien
acepta la rifa o el duelo pone a las claras que privatiza el asunto y no desea la
proteccion del ordenamiento juridico, no se entiende por qué en tal caso Unicamente
quedara excluido el tercero de los requisitos y no la circunstancia eximente en su
totalidad.

Por lo expuesto, lo procedente es considerar que en los casos en que la
provocacion se hace con la finalidad de suscitar la agresion para, a través de ella, poder
lesionar al agresor, asi como en los que hay aceptacion de la rifia, no es posible apreciar
la circunstancia, ni siquiera como incompleta. La concepcion dualista de la legitima
defensa, ampliamente aceptada por la doctrina y jurisprudencia, determina que junto a la
proteccién individual del agredido, a través de ella se reafirme el ordenamiento juridico
que en ese momento es defendido por quien repele la injusta agresion, por lo que tanto
en un caso como en otro el sujeto pone de manifiesto que no estd defendiendo el
ordenamiento juridico y que convierte el hecho en algo privado, con lo cual

implicitamente esta renunciado a su propia proteccién y seguridad™®.

Ni siquiera cuando se produce un exceso en la respuesta por parte del agresor
provocado (o contendiente en los supuestos de rifia aceptada) es posible admitir la
exencion, aunque sea incompleta, ya que con su proceder se ha colocado en una
situacion de autopuesta en peligro, a tenor de la cual no puede pretender la proteccion
(ni siquiera limitada) del ordenamiento juridico, sin perjuicio que pudieran venir en

aplicacion el estado de necesidad o el miedo insuperable.

* De otra opinién, VALLE MuRiiz, Causas de justificacion incompletas en el Codigo Penal espafiol,
ADPCP 1992, pp. 585-586, considerando que la conducta provocadora susceptible de integrar el tercero
de los supuestos del art. 20, debe ser ilicita y no meramente reprobable desde el punto de vista social,
moral o ético, afirma sin embargo que también se incluirian en tales supuestos las conductas realizadas
intencionalmente para generar la situacion de legitima defensa, con la consecuencia de que el provocador
se beneficiaria de la eximente incompleta, y ello porque, a su entender, en estos casos se mantienen los
presupuestos esenciales de la legitima defensa (necesidad de proteccion individual y del ordenamiento
juridico).



Fuera de los dos citados casos, cuando la agresion viene motivada por una
conducta previa del que la repele, la eximente si que desplegara sus efectos por cuanto
en tales casos el sujeto no ha dado muestras de querer privatizar el asunto, de modo que
siendo ilegitima la agresion y precisando el agredido su proteccion individual, se
mantienen los presupuestos basicos de la legitima defensa, si bien cuando la conducta
previa se considere provocacion suficiente la exencion serd limitada. En este sentido y
como ya manifestara ARMIN KAUFMANN, si el injusto es cuantificable también debera
serlo su exclusién, por lo que una legitima defensa contra una agresién que ha sido

suscitada por la conducta del defensor disminuye el valor de la defensa®.

Y para determinar cuando debe calificarse de suficiente dicha provocacion, el
criterio debe ser el de la tipicidad de la conducta matizada desde el prisma de la
adecuacion social, de manera que sélo aquellos comportamientos que, siendo relevantes
desde el punto de vista penal, han propiciado una reaccion agresiva, impiden al que la

repele beneficiarse de la completa exencion de la legitima defensa.

De este modo, si los comportamientos atipicos o tipicos, pero socialmente
adecuados, tienen que ser admitidos, quien los realice estd autorizado con toda su
intensidad para repeler las agresiones de que ellos se deriven, de manera que las meras
inmoralidades, faltas de civismo o educacion, groserias asi como los pequefios
empujones en las aglomeraciones no constituyen supuestos de provocacién suficiente.
Incluso los insultos proferidos en el transcurso de una discusion de tréfico, pueden
estimarse socialmente adecuados sin que, por tanto, los mismos puedan calificarse como
provocacion suficiente que impida a quien los profirié defenderse con plenos efectos

eximentes de quien, a raiz de ellos, le agrede®.

La adecuacion, que fue rechazada anteriormente como criterio Unico para
determinar la suficiencia de la provocacion, debe surtir sus efectos en el plano de la
tipicidad, es decir, una vez seleccionadas por los tipos penales las conductas que pueden

constituir una de tales provocaciones, le corresponde a la adecuacion social la funcién

* CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal Espafiol, p. 827.

* STS 25-9-1991: “Si eliminamos radicalmente la posibilidad de estimar la eximente completa en
todos los casos de intercambio de insultos entre los contendientes, caeriamos en una especie de
<<versarismo>> que haria derivar del insulto inicial la exclusién de cualquier causa legitima de repeler el
ataque que va mas alla de los simples excesos verbales. Si trasladamos esta tesis al caso que nos ocupa se
eliminaria la defensa legitima en cualquier incidente de trafico en el que los conductores implicados y los
acompafantes intercambien insultos o descalificaciones, lo que carece de toda justificacion ya que
convertiriamos en logica y justa cualquier reaccion desmesurada por parte de los contendientes”. En
parecidos términos, la STS 6-10-1993.



de delimitar aquéllas que, aun estando descritas legalmente como tipicas, se mantienen
dentro de lo socialmente admitido. Pero, asimismo, afirmada la relevancia de la
conducta provocadora por ser tipica y no admitida socialmente, la adecuacion
determinara asimismo la suficiencia de la misma para generar la respuesta agresiva,
para lo cual se tomara en consideracion si la conducta, asi configurada, genera un riesgo
no permitido de provocar una reaccion violenta ajena. Sera, pues, la vertiente axiologica
(y no causal) de la adecuacion desde la que debera enjuiciarse la proporcionalidad entre
la respuesta agresora y la conducta (tipica) provocadora®®, de manera que cuando no
exista simetria alguna entre ambas el provocador podra defenderse con plenos efectos

eximentes.

Al respecto, los comportamientos imprudentes no pueden constituir una
provocacion suficiente, pues si el fundamento de tal requisito reside en que el
provocador tiene que soportar parte del conflicto debido a su previa conducta
antijuridica, parece evidente que esto debe ocurrir solo cuando aquél es consciente de
que su conducta es ilicita y susceptible de propiciar una reaccion agresiva. En el caso de
la imprudencia, la reaccion agresiva vendria motivada por el resultado lesivo producido
a consecuencia de aquélla, de modo que en los supuestos de imprudencia se produce
una desconexion subjetiva entre conducta y resultado en virtud de la cual no es posible
otorgar efectos provocativos en tales casos, pues es precisamente el resultado lesivo el
que genera la reaccion violenta®’. Al sujeto imprudente sélo se le exige que conozca las
circunstancias concurrentes en su conducta de las que se deriva un riesgo intolerable de
lesion, pero no, ademas, las posibles reacciones violentas que dicho resultado pueda

generar.

**VALLE MURiIZ, ADPCP 1992, p. 586.
*Vid. STS 5-6-2002.



