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Legitima defensa. Requisitos. Provocacion previa.

Analisis de la provocacion suficiente del agredido como causa excluyente o reductora de la legitimacion de
la accién defensiva. La motivacion de la legitima defensa como eximente, se encuentra en la necesidad,
ante ataques injustos, de proteger los bienes juridicos individuales y de garantizar la prevalencia del
Derecho.

Las condiciones materiales para apreciar legitima defensa son, como presupuesto «sine qua non», la
existencia de una agresion ilegitima por parte de un tercero. La cual, ademas, ha de reunir determinadas
notas cualificadoras como su actualidad, su antijuricidad y una «tasa» significativa de intensidad, es decir
un peligro actual y no evitable de otro modo que mediante la accién defensiva racional y proporcionada. Es
posible admitir, también, la eficacia legitimante de la defensa en relacién con actos preparatorios préximos
en su progresion a la tentativa. En cambio, una agresién solamente planeada o en fase de preparacion que
no esté proxima a la tentativa nunca puede fundamentar la legitima defensa. La finalidad de proteccién que
determina el espacio de operatividad de la justificacién excluye la defensa legitima si ain no se ha puesto
en practica ni manifestado al exterior la voluntad del sujeto de lesionar un bien juridico. Lo que coliga con la
exigencia de desvalor en la accién agresiva. Que, insistimos, no supone efectiva lesién sino puesta en
peligro de forma mensurable y significativa. La agresion ilegitima, no debe ser irrelevante y debe ser
proporcionada al ataque sufrido. Por Gltimo, el derecho a defenderse no puede cuestionarse en atencién al
propio comportamiento previo del agredido (provocacion de la agresién). La provocacion preordenada
neutraliza cualquier justificacién de la accién defensiva. Supuesto muy diferente es cuando el provocador
carece de dicha especifica intencion, si bien introduce con su conducta, y en términos situacionales,
condiciones que pueden desencadenar la agresion del provocado. Provocacion que ha sido considerada
como una inmision culposa en una situacion de riesgo y que no excluye, pero si limita o reduce, el efecto
justificante de la legitima defensa. Lo que obliga a identificar qué tipo de provocacién, de esta segunda
categoria, reduce o limita el efecto justificante. Y para ello cabe atender a dos médulos de valoracion: uno,
gue atiende a la relevancia de la accion provocadora, en especial sobre la esfera de los intereses o
expectativas del agresor, para lo que debera identificarse el grado de desaprobacidon, al menos, ético-social
gue merece. Otro, relativo a la previsibilidad, en términos tempo-espaciales, de la reaccion del provocado.
Se cuestiona en este caso la apreciacion de la legitima defensa como eximente incompleta. El que alega la
legitima defensa, no niega que profiriera insultos al agresor cuando este se encontraba en el local, pero
dicho comportamiento no puede calificarse de provocacion suficiente de la agresién sufrida pues esta se
produjo en un momento posterior, cuando las imprecaciones habian cesado y el propio agresor habia
abandonado el local. Regresando para agredir al recurrente cuando habian pasado varios minutos. En ese
momento no se daba ningln elemento de provocacion actual que permitiera valorar la agresion como
previsible y adecuada a factores precursores provenientes del agredido. La conducta provocadora previa
puede merecer un intenso reproche ético-social, incluso penal si se dieran notas de tipicidad. O, también,
pudo haber provocado en el agresor arrebato, obcecacién o estado pasional de entidad semejante que
reduzca su culpabilidad y atente su reproche, en los términos previstos en el articulo 21.3° CP. Pero no
puede valorarse normativamente para privar de plena justificacion a una accion defensiva.
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En Madrid, a 9 de febrero de 2022.
Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley ndmero 4571/2020, interpuesto por D.

Norberto , representado por la procuradora D3 Maria Angustias Garnica Montoro, bajo la direccion letrada de D.
Jesus Andrés Rodriguez Martin, contra la sentencia n.° 143/20 de fecha 4 de junio de 2020 dictada por la Sala Civil
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y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la
sentencia nim. 391/19 de fecha 30 de octubre de 2019 dictada por la Audiencia Provincial de Malaga, Seccion
Novena en el PA 93/18, procedente del Juzgado de Instruccion num.14 de Malaga.

Interviene el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El Juzgado de Instruccién nim. 14 de Malaga inco6 procedimiento abreviado nim. 61/18 (Diligencias
previas 3609/17) por dos delitos de lesiones, contra Norberto y Ruperto; una vez concluso lo remitié a la Audiencia
Provincial de Malaga, cuya Seccidon Novena (P.A. 93/18) dictd6 Sentencia en fecha 30 de octubre de 2019 que
contiene los siguientes hechos probados:

"De la apreciacién conjunta de las pruebas practicadas en el acto del juicio resultan probados, y asi se
declaran, los siguientes hechos:

El acusado Norberto, mayor de edad y con antecedentes penales, regentaba en diciembre de 2017 el bar
denominado "La Cantina", sito en la C/ Medioambiental de Malaga, siendo un cliente habitual de dicho
establecimiento Ruperto.

El dia 23 de dicho mes, el Sr. Ruperto llegé al bar sobre las 15 horas, reuniéndose con otros clientes
habituales del mismo. En un momento dado, Norberto comenz6 a meterse con él, sabedor de su procedencia
argentina, diciéndole no le gustaban los argentinos, que le daban asco y que eran unos "putos", todo ello de manera
reiterada a lo largo de un par de horas, ante lo cual dicho el cliente, harto de aguantar los improperios del acusado,
decidié marcharse del bar, siendo las 17,30 horas, aproximadamente.

Cuando el mismo cogi6 su coche con intencién de marcharse a su casa, golpe6 sin querer a otro vehiculo
alli estacionado, tras lo cual, muy excitado por lo ocurrido anteriormente, se introdujo en el bar y lanzé dos vasos
contra Norberto, que se encontraba en el interior de la barra, lo que motivo que éste, para defenderse de dicha
agresion, lanzara a su vez un vaso de vidrio contra el rostro del Sr. Ruperto, a escasa distancia, el cual impacté y
se rompid en la cara de éste, produciéndole una herida sangrante por la que tuvo que ser trasladado de urgencia al
un centro hospitalario, resultando con lesiones consistentes en herida incisocontusa anfractuosa a nivel de comisura
bucal izquierda y linea media de bermellén labio inferior, fractura parcial de corona de piezas 41 y 42 y luxacion
lingual de piezas 31y 41, lesiones que precisaron para sanar de una primera asistencia facultativa y de tratamiento
médico-quirdrgico posterior (sutura de la herida, incluyendo plano muscular submucoso y subcutaneo, ferulizacion
semirrigida y tratamiento farmacoldgico y odontolégico, ademés de valoracion maxilofacial), tardando en curar de
sus lesiones 30 dias, 10 de los cuales fueron impeditivos para sus ocupaciones habituales, quedandole como
secuelas pérdida de piezas dentarias 31, 32, 41 y 42 (cuatro puntos) y perjuicio estético moderado por cicatrices en
comisura labial hacia zona facial y en labio inferior borde libre (nueve puntos).”

Segundo.
La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que absolviendo a Ruperto del delito leve de lesiones que se le imputaba, debemos condenar y
condenamos a Norberto, como autor criminalmente responsable de un delito de lesiones con deformidad, ya
definido, concurriendo la eximente incompleta de legitima defensa, y la atenuante de embriaguez, a la pena de UN
(1) ANO Y SEIS (6) MESES DE PRISION e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, debiendo indemnizar al Sr. Ruperto en la suma de 1.222,90 euros por los dias de curacion y
11.650,71 euros por secuelas.

Notifiquese esta resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra ella cabe interponer recurso de
apelacion para ante la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que en su caso debera
interponerse ante esta Audiencia en el plazo de diez dias contados a partir del siguiente a la Gltima notificaciéon de
la presente.”

Tercero.
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Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la representacién procesal de Norberto;
dictdndose sentencia num. 143/20 por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Andalucia en fecha 4 de junio
de 2020, en el Rollo de Apelacion 6/2020, cuyo Fallo es el siguiente:

"Que desestimando el recurso de apelacion formulada por la representacién de Norberto , contra la
sentencia dictada por la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Malaga, de fecha 30 de Octubre de 2019,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién, declarandose de oficio las costas de esta segunda instancia."

Cuarto.

Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas, se prepard recurso de casacién por las
representacién procesal de D. Norberto que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

Quinto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente formalizé el recurso alegando el siguiente
motivo de casacion:

Motivo Unico.- Por infraccion de ley del articulo 849.1 LECrim, por inaplicacion del art. 20.4.3° en relacién
con el 21.12 del Cédigo Penal. Falta de provocacion previa. Eximente de legitima defensa.

Sexto.

Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal solicita la inadmision, y subsidiariamente su
desestimacion. La sala lo admitié quedando los autos conclusos para sefialamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.

Séptimo.
Evacuado el traslado conferido, se celebr6 la votacién y deliberacion prevenida el dia 8 de febrero de 2022.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO MOTIVO, POR INFRACCION DE LEY, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1 LECRIM : INDEBIDA
APLICACION DEL ARTICULO 20.4° CP EN CUANTO SE EXCLUYE LA PLENA JUSTIFICACION DE LA
CONDUCTA DEFENSIVA

1. Mediante un articulado recurso, se cuestiona la apreciacién de la legitima defensa como eximente
incompleta. Al parecer del recurrente, su conducta defensiva, situacionalmente valorada, ante el ataque ilegitimo
del que fue victima merece plena justificacion. No niega que profiriera insultos al Sr. Ruperto cuando este se
encontraba en el local, pero dicho comportamiento no puede calificarse de provocacién suficiente de la agresién
sufrida pues esta se produjo en un momento posterior, cuando las imprecaciones habian cesado y el propio agresor
habia abandonado el local. Para el recurrente, la salida del Sr. Ruperto del local supone una ruptura muy significativa
del contexto previo. La agresion del Sr. Ruperto cuando regresa al local no puede considerarse favorecida por la
conducta previa del agredido. En ese momento no hay provocacion alguna por lo que si, como se establece en la
sentencia recurrida, existié agresion ilegitima y la defensa desplegada fue proporcional y razonable no hay razén
alguna para no reconocer pleno efecto a la eximente pretendida.

2. El motivo introduce una interesante y compleja cuestion normativa que obliga, para su adecuado analisis,
a situarnos en el propio fundamento constitucional de la legitima defensa. Como es sabido este se encuentra en la
necesidad, ante ataques injustos, de proteger los bienes juridicos individuales y de garantizar la prevalencia del
Derecho, entendido como instrumento de la adecuada ordenacion de las relaciones sociales.

Para identificar qué derecho debe prevalecer en el caso concreto, justificando la lesion de otro que puede
tener igual o incluso superior relevancia iusconstitucional, la norma penal fija un rigido programa de condiciones
materiales. La primera, que actlia, a su vez, como presupuesto "sine qua non", reclama la existencia de una agresion
ilegitima por parte de un tercero. La cual, ademas, ha de reunir determinadas notas cualificadoras como su
actualidad, su antijuricidad y una "tasa" significativa de intensidad. En efecto, la agresion, como desencadenante del
proceso defensivo, debe permitir observar o identificar en el agredido un peligro actual y no evitable de otro modo
que mediante la accién defensiva racional y proporcionada. Debe resultar o inminente o se debe estar produciendo
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0 prosiguiendo -en atencién a las diferentes formas de manifestacién de la accién agresiva-. Si bien ello no comporta,
en términos normativos, exigir que, en todo caso, en las acciones de resultado, la defensa legitima actle una vez
traspasado el umbral de la tentativa. Es posible admitir, también, la eficacia legitimante de la defensa en relacion
con actos preparatorios proximos en su progresion a la tentativa. En cambio, una agresion solamente planeada o
en fase de preparacion que no esta proxima a la tentativa nunca puede fundamentar la legitima defensa. La finalidad
de proteccién que determina el espacio de operatividad de la justificacién excluye la defensa legitima si ain no se
ha puesto en practica ni manifestado al exterior la voluntad del sujeto de lesionar un bien juridico. Lo que coliga con
la exigencia de desvalor en la accién agresiva. Que, insistimos, no supone efectiva lesion sino puesta en peligro de
forma mensurable y significativa.

3. Por otro lado, si bien nuestro Cdédigo Penal no reclama una especifica cualidad a la agresion ilegitima,
los propios fundamentos constitucionales de la legitima defensa exigen que no resulte irrelevante. Si ante cualquier
tipo de lesién, por nimia que sea, de las reglas que disciplinan las relaciones entre particulares, se justificara la
reaccion protectora lesionando la vida o la integridad fisica del agresor, se desconoceria la preponderancia de estos
como valores troncales de todo el sistema de derechos fundamentales.

El alto rango iusfundamental de la vida humana y de la integridad fisica - articulo 15 CE; articulo 2 CEDH-
no autoriza a nadie a matar o a lesionar para defenderse frente a agresiones irrelevantes. Las limitaciones ético-
sociales a las acciones defensivas traen causa, insistimos, de la propia Constitucién. Y justifican, por ello, que toda
persona deba soportar agresiones insignificantes antes que reaccionar en desprecio de la integridad fisica del que
infringe meras reglas de educacién o de convivencia.

4. Esta dimensién axiolégica de la legitima defensa, que entronca con los valores constitucionales que
prestan fundamento al orden social, reclama también que el derecho a defenderse no pueda cuestionarse en
atencion al propio comportamiento previo del agredido. Ese derecho se excluye o se debilita, segun el caso, cuando
el que se defiende ha provocado la agresién, al menos, culpablemente.

En efecto, la exclusion del derecho procedera cuando la persona agredida ha pretendido intencionadamente
que se produzca la agresion para asi poder reaccionar "defensivamente" lesionando al agresor. Parece obvio que
en estos casos el provocador no puede ampararse en el derecho a defenderse legitimamente. Quien actia asi no
solo abusa del derecho, desapareciendo todo fundamento ético e interés de proteccion y de preservacion del mismo,
sino que, en puridad, la propia provocacion pasa a convertirse en agresion ilegitima. Estos casos de configuracién
mediante provocacioén intencional de la agresion del tercero para agredirle responden a la categoria de la actio illicita
in causa. La defensa ( actio), preordenada a lesionar al agresor, no estaba permitida ( illicita), en esa circunstancia
( causa).

La provocacién preordenada neutraliza cualquier justificacién de la accion defensiva. No es, por tanto, una
cuestion de exceso o de incompletitud de condiciones normativas de apreciacion. Sencillamente, no se puede
reconocer un derecho a defenderse cuando el provocador lo utiliza para enmascarar su propio y previo plan de
agresion ilegitima contra el provocado.

5. Supuesto muy diferente es cuando el provocador carece de dicha especifica intencion, si bien introduce
con su conducta, y en términos situacionales, condiciones que pueden desencadenar la agresion del provocado.
Provocacion que ha sido considerada como una inmisién culposa en una situacion de riesgo y que no excluye, pero
si limita o reduce, el efecto justificante de la legitima defensa. Y ello porque si el agredido situacionalmente propicié
la agresion por un comportamiento precedente desaprobado, se reduce el interés de proteccién que fundamenta el
derecho a defenderse.

6. Ahora bien, desde los propios fundamentos axiolégicos de la causa de justificacion, no toda situacion
provocada que preceda a una injusta agresion lleva necesariamente a limitar o reducir el derecho a defenderse
legitimamente de quien la sufre.

Lo que obliga a identificar qué tipo de provocacién, de esta segunda categoria, reduce o limita el efecto
justificante. Y para ello cabe atender a dos mddulos de valoracién: uno, que atiende a la relevancia de la accion
provocadora, en especial sobre la esfera de los intereses o expectativas del agresor, para lo que debera identificarse
el grado de desaprobacidn, al menos, ético-social que merece. Otro, relativo a la previsibilidad, en términos tempo-
espaciales, de la reaccién del provocado.

De tal modo, solo podra considerarse, a los efectos del articulo 20. 4° CP, comportamiento provocador
significativo aquel que, apreciando de manera razonable todas las circunstancias del caso concreto, permita
identificar la consiguiente agresion como una consecuencia adecuada y previsible a la provocacion.

7. Con relacion al caso que nos ocupa, a la luz de los hechos que se declaran probados, no identificamos

una relacion normativamente significativa de provocacion entre el comportamiento del hoy recurrente y la agresion
ilegitima sufrida que impida la plena justificacién de su accion defensiva.
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Es cierto que el comportamiento del recurrente antes de producirse la agresibn merece toda la
desaprobacion ético-social. Mediante expresiones intolerables de corte xen6fobo, vejé al Sr. Ruperto. Conducta que,
sin duda, en una valoracién ex ante, podia resultar idénea para propiciar una sincronica respuesta agresiva del
ofendido.

8. Pero no puede obviarse, como se describe con suficiente claridad en los hechos declarados probados,
gue el marco de produccién se integré por tres secuencias claramente diferenciadas. La primera, que se prolongé
durante aproximadamente dos horas, desde que llegé el Sr. Ruperto al bar regentado por el Sr. Norberto, en la que
este le profirié reiteradas imprecaciones y comentarios ofensivos. La segunda, cuando el Sr. Ruperto abandono el
local, se subié a su vehiculo, circuld y colision6 levemente con otro vehiculo estacionado en las inmediaciones. Y
una tercera, cuando, después de la colisién, regresé al bar y, sin solucién de continuidad, lanzé dos vasos al hoy
recurrente que se encontraba detras de la barra. Momento en que este con finalidad y necesidad defensiva, como
se afirma en la sentencia recurrida, lanzé, a su vez, un vaso que impacto en el rostro del Sr. Ruperto, causando las
lesiones que se precisan en el apartado de hechos probados.

Entre la primera secuencia provocadora y la tercera en la que se produce la agresiéon se interpone una
segunda -la marcha del Sr. Ruperto del local- que, a modo de cortocircuito, interrumpe la relacién entre ambas
acciones -la provocacion y la agresion- hasta el punto de que la tercera ya no puede calificarse como una
consecuencia ajustada y previsible al marco configurado por la primera.

9. Para que la provocacion del agredido pueda ser valorada normativamente como un elemento que reduce
la justificacion de la defensa frente a la accién agresiva del provocado, tiene que identificarse, entre unay otra, una
clara conexion espacio-temporal, un nexo de actualidad, de suficiencia, como reclama el articulo 20.4. tercero CP.
Relacidon de actualidad y de suficiencia entre provocacion y agresion que no se mide solo en atencién a un estricto
criterio de cémputo temporal, que exija una suerte de sincronia inmediata entre la una y la otra. Deben tomarse en
cuenta los factores situacionales, contextuales y el propio grado de desaprobacién de la accién provocadora que
permitan valorar si la agresién es racionalmente previsible y consecuente a esta. La provocacién, insistimos,
compromete los fines de proteccién a los que responde la legitima defensa cuando el agredido ha contribuido con
un comportamiento juridicamente reprochable a la situacién de la que debe defenderse. Pero si ese factor de
contribucién actual y significativo desaparece, el agredido recupera con toda su extension el derecho a defenderse.

No cabe reconocer una suerte de efecto ultra vires a un comportamiento provocador que ha cesado v,
ademas, se produce una ruptura concluyente del contexto espacial y relacional entre provocador y provocado, como
acontece, con claridad, en el caso que nos ocupa.

Desde que el Sr. Ruperto se marché del local y regresé para agredir al recurrente pasaron necesariamente
varios minutos. En ese momento no se daba ningln elemento de provocacion actual que permitiera valorar la
agresion como previsible y adecuada a factores precursores provenientes del agredido.

10. La conducta provocadora previa puede merecer un intenso reproche ético-social, incluso penal si se
dieran notas de tipicidad. O, también, pudo haber provocado en el agresor arrebato, obcecacién o estado pasional
de entidad semejante que reduzca su culpabilidad y atende su reproche, en los términos previstos en el articulo
21.3° CP. Pero no puede valorarse normativamente para privar de plena justificacion a una accién defensiva frente
a una agresion ilegitima posterior en la que ya no existia una situacién de riesgo generada por la inmision del
agredido. En este supuesto, la agresion ilegitima adquiere las notas afiadidas de la venganza y no hay razén
axiologica para negar al agredido, pese a su desaprobado comportamiento previo, su pleno derecho a defenderse.

11. En el caso, partiendo de la ilegitimidad de la agresién y de la necesidad del medio empleado por el Sr.
Norberto para defenderse, tal como se fijé por la sentencia recurrida, y descartada la sincrénica falta de provocacion
suficiente, no cabe otra conclusién que la de, con estimacion del motivo, reconocer el efecto justificante pleno de la
legitima defensa ejercida.

CLAUSULA DE COSTAS
12. Tal como previene el articulo 901 LECrim procede declarar de oficio las costas de este recurso.
FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido
Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion del Sr. Norberto contra la sentencia

de 4 de junio de 2020 de la Seccion de Apelacion del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla
que casamos Yy anulamos, siendo sustituida por la que seguida y separadamente se va a pronunciar.
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Declaramos de oficio las costas del recurso.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al Tribunal sentenciador a los efectos legales
procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remitid, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndolas saber que contra la presente no cabe recurso e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION NUM.: 4571/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Herndndez Garcia

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal
Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia

Da. Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Herndndez Garcia

En Madrid, a 9 de febrero de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién por infraccion de ley nimero 4571/2020, interpuesto por D.
Norberto contra la sentencia nim. 143/2020 de fecha 4 de junio de 2020 dictada por la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, sentencia que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la fecha por
esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

Unico.

Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos probados de la sentencia recurrida
en lo que no resulten contradichos por los argumentos expuestos en esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.
Por las razones expuestas al hilo del tnico motivo del recurso formulado por la representacién del recurrente
Sr. Norberto, se deja sin efecto su condena como autor de un delito de lesiones por concurrir la eximente completa
de legitima defensa.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido
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Absolvemos al Sr. Norberto del delito de lesiones del articulo 150 CP por el que habia sido condenado,
declarando las costas de las instancias previas de oficio.

Notifiguese esta resolucion a las partes haciéndolas saber que contra la presente no cabe recurso e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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