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RESUMEN

A lo largo de este TFG se elaborard un estudio tendente a resolver la posible
aplicacion de la legitima defensa en los casos de mujeres victimas de violencia de género

habitual que reaccionan de forma violenta, agrediendo a sus (ex)parejas maltratadoras.

Se comenzard determinando la regulacion, concepto y fundamento de la legitima
defensa como causa de justificacion, asi como sus requisitos esenciales e inesenciales. Estos
requisitos pueden ser interpretados de diferentes formas, algunas de las cuales se explicaran,

ademas de las caracteristicas que componen cada uno de ellos.

Se narrara un caso real concreto para adentrarse en los casos que nos ocupan.
Posteriormente, se trataran las diferentes posturas doctrinales en cuanto al cumplimiento de
los requisitos y sus argumentos en contra y a favor de la aplicacion de esta causa de
justificacion. Seguidamente, se incluird una breve aproximacion a las soluciones alternativas
a la legitima defensa propuestas por la doctrina y jurisprudencia para resolver estos
supuestos. Estas serian: el trastorno mental transitorio, el miedo insuperable y el estado de

necesidad defensivo.

Se completara el estudio con un andlisis de la posicion que toma la jurisprudencia
espanola durante los ultimos afios en estos supuestos mediante diferentes sentencias

expuestas en orden cronologico.

PALABRAS CLAVE: Agresion ilegitima actual, agresion sin confrontacion,
legitima defensa, maltrato habitual, necesidad racional del medio, tirano doméstico, violencia

de género.



ABSTRACT

Throughout this TFG a study will be carried out to resolve the possible application
of self-defense in cases of women victims of habitual gender violence who react violently,

attacking their abusive (ex) partners.

We will begin by determining the regulation, concept and basis of self-defense as a
cause of justification, as well as its essential and non-essential requirements. These
requirements can be interpreted in different ways, some of which will be explained, in

addition to the characteristics that make up each of them.

A concrete real case will be narrated in order to go into the cases we are dealing
with. Subsequently, the different doctrinal positions regarding the fulfillment of the
requirements and their arguments against and in favor of the application of this cause of
Justification will be discussed. Next, a brief approach to the alternative solutions to self-
defense proposed by doctrine and jurisprudence to resolve these cases will be included.
These would be: transitory mental disorder, insurmountable fear and state of defensive

necessity.

The study will be completed with an analysis of the position taken by Spanish
Jjurisprudence in recent years in these cases by means of different sentences presented in

chronological order.

KEYWORDS: Current unlawful aggression, non-confrontational aggression,

Self-defense, habitual abuse, rational necessity of the means, domestic tyrant, gender-based

violence.



OBJETO DEL TRABAJO

El objetivo general de este TFG es analizar la aplicacion de la legitima defensa como
eximente completa aplicada a las conductas de homicidio y lesiones realizadas por mujeres
victimas de violencia de género habitual sobre sus (ex)parejas, quienes les han venido
maltratando. En algunas ocasiones, este tipo de supuestos seran referidos como los casos del
«tirano doméstico», expresion utilizada por un sector relevante de la doctrina y que se

empleara a lo largo de la exposicion.

Para alcanzar dicho objetivo general se han fijado los siguientes objetivos especificos:

- Estudiar las generalidades de la legitima defensa. Se pretende conocer su regulacion,
concepto, fundamento, naturaleza juridica y requisitos esenciales e inesenciales, algo
totalmente necesario para construir una base en la que sostenerse al intentar trasladar esta

eximente a los casos concretos.

- Narrar casos de estudio. Con ello se busca poner de relieve el tipo de casos a los que
nos referimos durante todo el trabajo. También, comprobar que cada caso es unico y tiene
circunstancias muy concretas que seran necesarias apreciar a la hora de resolverlos y que

pueden modificar la solucion aplicable a cada supuesto.

- Exponer los aspectos mas problemadticos que podrian impedir la aplicacion de la
legitima defensa a los casos de mujeres victimas de violencia de género habitual por las
agresiones realizadas a sus (ex)parejas. En este apartado, se trata de comprender las distintas
posturas doctrinales sobre el cumplimiento de los requisitos de agresion ilegitima actual,

necesidad de defensa y necesidad racional del medio empleado.

- Plantear brevemente el trastorno mental transitorio, el miedo insuperable y el estado
de necesidad defensivo como alternativas propuestas para estos supuestos por la doctrina y

jurisprudencia en sustitucion de la legitima defensa.

- Analizar la postura de la jurisprudencia espafiola durante los tltimos afios acerca de
la aplicacion de la legitima defensa en los casos de mujeres victimas de violencia de género

habitual que reaccionan violentamente contra sus (ex)parejas.



- Alcanzar una conclusion propia y fundada tras la correcta comprension y ejecucion

de los objetivos expuestos anteriormente.



METODOLOGIA

Para poder elaborar este estudio sobre la legitima defensa en los casos de mujeres
victimas de violencia de género habitual, se ha empleado un método de investigacion
cientifico planteado con la finalidad de satisfacer cada uno de los objetivos mencionados.
Dentro de este método de investigacion se dard preferencia al factor juridico, especialmente,
el juridico penal. La investigacion juridica es aquella que tiene por objeto el estudio del
Derecho. Esta investigacion consiste en la realizacion de un conjunto de actividades dirigidas
a la identificacion, individualizacion, clasificacion y registro de las fuentes de conocimiento
juridico. Teniendo en cuenta la finalidad perseguida con la investigacion, se puede

diferenciar la investigacion basica y la investigacion aplicada.

La investigacion bésica pretende acrecentar los conocimientos tedricos de una manera
mas formal, con generalizaciones tendentes al desarrollo de una teoria que se basa en
principios y leyes. Todo ello, sin atender de forma directa a su posible aplicacion practica.
Por otro lado, la investigacion aplicada se nutre de los descubrimientos y avances logrados
por la investigacion basica, pero se caracteriza porque su interés principal recae en la
utilizacion y aplicacion practica de los conocimientos. Durante este estudio, se utilizaran los
dos tipos de investigacion. El primero de ellos, la investigacion basica, serd puesto en practica
durante el capitulo primero para elaborar una exposicion teérica sobre las generalidades de
la legitima defensa. La investigacion aplicada, el segundo de los tipos, constituira el capitulo
segundo del trabajo. En este capitulo, se buscara aplicar los conocimientos teéricos sobre la
legitima defensa, expuestos durante la investigacion basica, a la practica de los casos
concretos de mujeres victimas de violencia de género habitual que reaccionan de forma

violenta mediante agresiones a sus (ex)parejas.

En este trabajo se utilizaran los siguientes métodos de investigacion: método juridico-
descriptivo, que consistird en la descomposicion del tipo en tantas partes como sea posible;
método juridico-positivo, que se caracterizard por la valoracion de fallos en las normas o
sistemas, con el objetivo de sugerir respuestas a los problemas planteados; método juridico-
explorativo, que pretenderd labrar un camino abierto para la posterior realizacion de

investigaciones mas profundas; y método juridico-explicativo, el cual se basard en la
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averiguacion de consecuencias o causas de un determinado problema de naturaleza juridica.

Para la realizacion del estudio planteado se han seguido las siguientes fases:

1. Eleccion de los tutores, tema y elaboracion de un indice. Mediante la reunioén
académica destinada a tal efecto en la Facultad de Derecho de la ULe, se procedi6 a la
eleccion de los tutores que guiarian la realizacion de este trabajo, la Prof.* Dra. Isabel Duran
Seco y el Ayudante Luis Miguel Ramos Martinez, quien se consideré que podria ayudar a
enriquecer el trabajo al estar realizando la tesis doctoral sobre la legitima defensa. Tras esto,
se transmitio a los tutores la intencion de elegir el tema de la aplicacion de la legitima defensa
en los casos de mujeres victimas de violencia de género habitual que reaccionan
violentamente contra sus parejas o exparejas. Este tema fue elegido porque, al ser muy actual,
suscitaba gran interés y se considerd que podria plantear grandes controversias. Ambos
tutores estuvieron de acuerdo con el tema elegido, por lo que se comenzé una extensa lectura
para poder confeccionar un indice provisional. Este indice suftié diferentes modificaciones
a lo largo del proceso donde hubo que eliminar parte de los apartados, unificar otra parte y
afiadir otros distintos para lograr adaptarlo totalmente a los temas que se querian plantear con

la intencion de alcanzar el objeto del estudio.

2. Obtencion de informacion y recopilacion de fuentes. Se acudi6 a la reunion grupal
del Area de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de Le6n impartida por la Prof? Dra.
Maria Anunciacion Trapero Barreales. En esta reunién se adquirieron los conocimientos
formales necesarios para la elaboracion del TFG en la rama del Derecho penal, tales como la
forma de citar a pie de pagina, la forma de citar la bibliografia, los distintos tipos de fuentes,
como los articulos de revista o las monografias, entre otras muchas cuestiones formales.
Adicionalmente, se acudi6 a las «III Jornadas de estrategias formativas para la elaboracion
de Trabajos de Fin de Grado y Master en disciplinas juridicas» realizadas por la Prof.* Dra.
Teresa Mata Sierra, el Prof. Dr. Paulino César Pardo Prieto y la Prof.* Dra. Marta Gonzalez
Aparicio. Ambas jornadas formativas fueron de gran ayuda para el desarrollo formal del
trabajo gracias a las explicaciones de cada uno de los profesores que intervinieron en las
mismas. Por parte de los tutores, se facilitaron materiales interesantes para el proyecto a
realizar que permitieron comenzar con el estudio. Se utilizo la plataforma de la biblioteca de
la ULe para encontrar bibliografia mas facilmente. Ademads, se usaron recursos electronicos

de caracter juridico, como son la base de datos de Dialnet, Aranzadi Digital o CENDOJ, con
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los que cuenta la biblioteca de la Facultad de Derecho de la ULe. Esta ltima base de datos
fue empleada para realizar la busqueda de distintas sentencias que se consideraron
interesantes para el caso. Dentro de la jurisprudencia, se trat6 de seleccionar las sentencias
mas relevantes, incluyendo resoluciones del TS, de TSJ y de AP. Ademas, se utilizaron
sentencias de distintos momentos para poder elaborar un andlisis sobre la postura
jurisprudencial en los tltimos afos. También se acudié en diferentes ocasiones al area de
Derecho penal de la Facultad de Derecho de la ULe, donde se facilitaron los materiales
necesarios. Finalmente, se recopild toda la informacion posible sobre el tema a tratar
mediante monografias, textos legales de dmbito nacional e internacional, manuales de

Derecho penal, articulos de revistas juridicas, articulos de periddico y jurisprudencia.

3. Comprension, andlisis y critica. Se procedid a la lectura, analisis y comprension
de las fuentes recopiladas. Esto llevd a poder realizar el indice propuesto en el trabajo
intentando abordar todos los temas posibles que se consideraron necesarios tras los
conocimientos adquiridos por el estudio de las fuentes. Una vez interpretadas las ideas
esenciales del tema a tratar, se pudo formar una opiniéon propia en cuanto a aquellas
controversias que son discutidas mayoritariamente tanto en la doctrina como en la

jurisprudencia.

4. Redaccion, correcciones y modificaciones. Se ha intentado que el trabajo sea lo
mas completo posible, por lo que, se ha comenzado la redaccion con una explicacion general
de los requisitos esenciales e inesenciales de la legitima defensa, asi como de su
fundamentacion y naturaleza como causa de justificacion, para poder terminar con el estudio
de la posible aplicacion de esta eximente a los casos del tirano doméstico. La redaccion se ha
llevado a cabo dividiendo el trabajo en dos capitulos. Dentro de ellos, se han utilizado
epigrafes, que a su vez han sido divididos en subepigrafes. En un primer momento, se
procedi6 a enviar a los tutores la redaccion de las primeras paginas del trabajo en el mes de
diciembre de 2022. Mas adelante, se enviaron las siguientes paginas en el mes de abril de
2023. Finalmente, tras realizar las modificaciones que mis tutores consideraron oportunas,
en el mes de junio se termind de forma completa la redaccion del trabajo y fue remitido para
la correccion global del mismo. En cuanto a los aspectos formales, se ha utilizado el sistema

de citas propio del Area de Derecho penal de la Facultad de Derecho de la ULe.

12



INTRODUCCION

El Derecho evoluciona con la sociedad. Esto nos hace plantearnos si, estando ahora
en pleno avance y postuldndose como uno de los problemas mas importantes de la sociedad
actual, la violencia de género que sufren numerosas mujeres en nuestro pais a manos de sus
parejas o exparejas debe ser objeto de un nuevo estudio interpretativo en cuanto a su relacion

con el sistema penal para adaptarlo a la realidad social que nos rodea!.

Desde este punto de vista, nos adentraremos en los casos concretos de mujeres
victimas de violencia habitual por parte de sus (ex)parejas hombres que, tras afios de malos
tratos continuos, reaccionan violentamente contra sus agresores porque lo consideran como

unica opciodn para proteger su vida y, en algunas ocasiones, también la de sus hijos.

Podremos ver, a lo largo del TFG, que tanto la doctrina como la jurisprudencia
mayoritaria es contraria a la aplicacion de la causa de justificacion de legitima defensa en
estos casos. Sin embargo, parece que, si trasladamos esta cuestion a la sociedad, se despierta

un sentimiento casi undnime, una intuicion de injusticia si no es aplicada dicha eximente.

Siguiendo la linea de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, durante la elaboracion de este TFG nos referiremos a
violencia de género como aquella que se ejerce contra las mujeres, por el simple hecho de
serlo, por parte de sus conyuges, parejas sentimentales o exparejas, hombres?. El término

«habitual» lo entenderemos en funcion de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del art. 173 CP.

' Vid. Anexo I1 «Datos estadisticos sobre la violencia de género durante el afio 2022».

2 El art. 1.1 LO 1/2004 define la violencia de género como «la violencia que, como manifestacion de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce
sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivenciay.
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CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES SOBRE LA LEGITIMA DEFENSA

I. REGULACION Y CONCEPTO

Es importante tener en cuenta que la regulacion actual de la legitima defensa ha
pasado por diferentes situaciones a lo largo de nuestra historia. Por ello, expondremos
brevemente parte de las modificaciones, las mas relevantes, que ha ido sufriendo esta causa

de justificacion en nuestro pais.

En el CP de 1822 la legitima defensa solo se contemplaba entorno a los «homicidios,
heridas o malos tratos de obra». No seria hasta el CP de 1848 cuando se establecié como una
causa de justificacion general para cualquier delito. Sera también a partir de ese ano cuando
se configura una diferenciacion de tres modalidades dentro de la legitima defensa: la relativa
a la legitima defensa propia, la de parientes y la de extranos. En el CP de 1928 nos
encontramos con una regulacién que concretaba que la agresion ilegitima debia ser «actual
inevitable» y limitaba los bienes juridicos defendibles a «la persona, honra y propiedady.
Ademas, en su art. 59 se permitia el exceso cuando se tratase de situaciones de «terror,
arrebato u obcecacion». La reforma del CP 1944/73 por la LO 8/1983, de 25 de junio,
suprimio las tres modalidades mencionadas anteriormente unificdndolas en una sola con el
requisito ultimo de la falta de provocacion suficiente®. También suprimio la exigencia de que
la agresion a la morada debia ser de noche o en lugar solitario. Esta redaccion se mantiene
de forma practicamente idéntica en el actual art. 20.4.° CP aprobado por la LO 10/1995, salvo
la eliminacién de la referencia a las faltas en los supuestos de agresiones ilegitimas contra
bienes patrimoniales consecuencia de la supresion del Libro III CP, que regulaba esta clase
de infracciones, por la LO 1/2015, estableciéndose desde entonces una nueva clasificacion
tripartita de los delitos atendiendo a su gravedad en: graves, menos graves y leves (art. 13

CP).

3 LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 520 ss.
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Para realizar una primera aproximacion al concepto vigente de legitima defensa, que
persistira como nucleo a lo largo de todo el TFG, nos dedicaremos en este primer apartado a
exponer e interpretar los términos mediante los que la define nuestro CP y la doctrina. E1 CP
alude a la legitima defensa en el art. 20.4.° CP bajo la rubrica «De las causas que eximen de

responsabilidad criminal» en el Capitulo II del Titulo I.
El citado precepto dispone que estd exento de responsabilidad criminal:

«El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que

concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputard 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

reputara agresion ilegitima la entrada indebida en aquella o estas.
Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor».

A mayores de lo reflejado, la legitima defensa tiene su justificacion ya con relacion a
la CE como «mecanismo idoneo para garantizar bajo ciertas condiciones la efectividad e
incolumidad de derechos individuales, sociales y publicos»*. Podemos ver dicha garantia en

elart. 1.1 CE:

«Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el

pluralismo politico».

La legitima defensa se ha definido como «la defensa necesaria para impedir o repeler

una agresion injusta de bienes propios o de un tercero».

Podemos extraer de esta definicion el correcto encuadre de la legitima defensa como

una causa de justificacion ubicada en la antijuridicidad mediante la teoria del delito. Con ello,

4 PrvA TORRES, Teoria del delito y el Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2019, 189. Ademas, STS
97/2022 (ECLI:ES:TS:2022:402).

5 RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero: Universidad de
Santiago, 1981, 769. También, FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Introduccion y parte general, 1989, 280;
WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 94.
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afirmamos que una accion (al menos aparentemente) tipica, recogida en nuestro CP, puede
ser una accion justificada siempre que se encuadre dentro de los parametros establecidos para

la legitima defensa®.

En cuanto a lo establecido en la regulacion del CP en los términos «en defensa de la
persona o derechos propios o ajenos», nos referimos a la posibilidad de extension de la
realizacion de la accidn tipica no solo a quien directamente sufre tal agresion, sino a terceros,
ya sea con una relacion de parentesco o afinidad con el agredido o siendo considerado este
un extrafio para ¢l. Parecen estos términos referirse a la accion de acudir en ayuda de otra

persona en valor de la solidaridad humana debida’.

Asimismo, de la redaccion literal del precepto mencionado debemos entender
incluidos como posibles objetos de legitima defensa todos los bienes juridicos individuales,
sin que se entienda la exclusion de ninguno de ellos®. En el mismo sentido, no sera
considerado como licito «prefijar» una tasaciéon de aquellos derechos que podran ser

defendidos mediante la legitima defensa y los que, por el contrario, no’.

ZAFFARONI considera la legitima defensa como una idea de algo negativo que persiste
en lo anti-normativo proviniendo de la accion defensiva, pero siendo esta antijuridica'®. En
palabras de DONNA, esto haria entender que «desde el punto de vista subjetivo el autor solo

quiere actuar en consonancia con el ordenamiento juridico»!!.

¢ Cfi., por todos, MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 444; LUZON PENA, Lecciones de Derecho
penal. Parte general, 3.2, 2016, 383; CORNEJO AGUILAR/PIVA TORRES, Teoria de la antijuridicidad y las causas
de justificacion, 2021, 166; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.%, 2022, 296; y
STS 4461/2007 (ECLI: ES:TS:2007:4461), entre otras.

7 Cfr., por todos, CORNEJO AGUILAR/PIVA TORRES, Teoria de la antijuridicidad y las causas de justificacion,
2021, 167; ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general,9.%,2022,402.
Vid. art. 450 CP sobre la omision de los deberes de impedir delitos.

8 GARCIA R1vAS, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte general,
3.5, 2018, 350. Asimismo, RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso
Otero: Universidad de Santiago, 1981, 774. Del mismo modo, ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC,
Compendio de Derecho penal. Parte general, 9.%,2022,402; WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 95,
para quien incluso los bienes no reconocidos penalmente también seran defendibles. Sin embargo, para MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.%, 2022, 297 los «bienes juridicos comunitarios»
pueden defenderse a través de otras vias por lo que no podrian ser objeto del derecho a la legitima defensa.

® RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero: Universidad de
Santiago, 1981, 774. Del mismo modo, ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal.
Parte general, 9.2, 2022, 402; WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 96.

10 ZAFFARONI, Derecho penal. Parte general, 2002, 609. Del mismo modo, DONNA, Derecho penal. Parte
especial. Tomo I, 1999, 117.

"' DONNA, Derecho penal. Parte especial. Tomo I, 1999,117. En la misma linea, ZAFFARONI, Derecho penal.
Parte general, 2002, 609.
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Todas estas definiciones y conceptos nos serviran de base para el posterior analisis de
cada uno de los requisitos inherentes a esta causa de justificacion. Asi, obtenemos una idea

previa y concepto general que nos brinda un contexto primario del que partir.

I1. FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA

Durante épocas, se han estudiado diferentes medios de fundamentacion de la legitima
defensa, como la basada en el instinto de conservacion'?, en la falta de proteccion estatal's,
en la necesidad de salvar bienes individuales en peligro', en el interés de defender el orden
juridico fi 1 ion al mismo'>... Si b de 1
juridico frente a la agresion al mismo'>... Sin embargo, estas no gozan de la precision

necesaria para constituir la posicion dominante en la doctrina actual'®.

Ademas, se gener6 un importante debate sobre el fundamento basado en dos polos
como serian las posiciones objetivistas y las subjetivistas. Dentro de las primeras se afirma
como origen de esta fundamentacion la idea de defensa del Derecho objetivo mediante una
concepcion social o colectiva. Por otro lado, para la corriente subjetivista seria base
primordial el derecho subjetivo que ha sido injustamente agredido, hablariamos de una

defensa de bienes juridicos sin conexidn necesaria con la defensa del orden juridico que

12 RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero: Universidad de
Santiago, 1981, 769. En contraposicion, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016,
382, entiende que esto «seria un fundamento mas propio de una causa de exculpacion y no puede explicar la
admision de la defensa de bienes juridicos no vitales ni la de la defensa ajena».

13 CUELLO CALON, Derecho penal. Tomo 1. Parte general, 18.*,1980, 372 y 373. En contra de esta tesis, LUZON
PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 382, considera «que no siempre es presupuesto de
la eximente y tampoco indica el fundamento material de la autorizacion de la defensa particular». Ademas,
ZIL10, Las restricciones ético-sociales del derecho a la legitima defensa. Una lectura a partir de los fines
preventivos y garantisticos del Derecho penal,2012, 76, sefiala que realmente el fundamento trataria de la unién
entre el aspecto individual y supraindividual, y no tinicamente de la postura supraindividual en la que se
fundamenta esa propuesta.

4 PAWLIK, en: MANALICH RAFFO (coord.), La antijuridicidad en el Derecho penal, 2013, 4, destaca que KANT
es «usualmente clasificado» como defensor de esta teoria. Ademas, JAKOBS, Derecho penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion, 1997, 421, apoya este fundamento con ciertos matices. El autor
entiende las causas de justificacion fundamentadas en tres principios: «solidaridad», «ocasionamiento» y
«definicion de intereses por parte de la propia victima de la intervenciony». Sobre la teoria que fundamenta las
causas de justificacion de JAKOBS consultar su propia obra o PALERMO, La legitima defensa: una revision
normativista, 2006, 54 ss.

15 PAWLIK, en: MANALICH RAFFO (coord.), La antijuridicidad en el Derecho penal, 2013, 2013, 4 destaca que
HEGEL es el «ancestro» de esta fundamentacion.

16 Para mas informacion sobre la critica de los medios de fundamentacién mencionados, vid. LUZON PENA,
Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2,2016, 382.
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defenderian los partidarios de la primera postura!’. Como consecuencia de todo ello, el
concepto de legitima defensa ha sido objeto de gran evolucidn, ya que de ser inicialmente
concebida como «una circunstancia ligada a la venganza privada»!8, abarcando de forma
limitada la proteccion de determinados bienes y generosa en la posibilidad de defensa, ha
pasado a entenderse fundada en los conceptos de la proteccion del orden juridico y los bienes
personales en respuesta a una agresion injusta. No debemos olvidar, ademas, que parte de la
doctrina defiende la existencia de unas restricciones ético-sociales que acompafian a esta
figura!®. Se trata de unas limitaciones muy controvertidas en la doctrina, existiendo un

relevante sector que discute su existencia®®.

Actualmente, encontramos una tesis dominante de doble fundamento, que combina el
aspecto individual y el supraindividual®!. Deriva del convencimiento, por parte de la doctrina,
de que la utilizacion de un solo principio resulta insuficiente para la correcta fundamentacioén
de la legitima defensa??. El primero de ellos (aspecto individual) consistiria «en la necesidad

de defensa del bien juridico personal, esto es, en la necesidad para el Derecho de defender

17 Asi lo expone ZAFFARONI, Manual de Derecho penal. Parte general, 22, 2020, 475. Igualmente, IGLESIAS
Rio, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones
ético-sociales, 1999, 7. Estos autores afirman que HEGEL seria el precursor de la corriente objetivista, mientras
que KANT defenderia la subjetivista.

¥ MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 20.

1% Algunos autores que afirman su existencia son: IGLESIAS Rio, Fundamento y requisitos estructurales de la
legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-sociales, 1999; ZIL10, Las restricciones
ético-sociales del derecho a la legitima defensa. Una lectura a partir de los fines preventivos y garantisticos
del Derecho penal, 2012; MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 20.

20 Entre otros, PALERMO, La legitima defensa: una revision normativista, 2006, 342; LUZON PENA, Aspectos
esenciales de la legitima defensa, 2., 2002, 562; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general,
11.2,2022, 298.

2L Cfy., por todos, RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero:
Universidad de Santiago, 1981, 770; IGLESIAS Rio, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima
defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-sociales, 1999, 8; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
Derecho penal. Parte general, 1999, 503; ZILIO, Las restricciones ético-sociales del derecho a la legitima
defensa. Una lectura a partir de los fines preventivos y garantisticos del Derecho penal,2012,76; PAWLIK, en:
MANALICH RAFFO (coord.), La antijuridicidad en el Derecho penal, 2013, 2013, 3; MIR PUIG, Derecho penal.
Parte general, 10.2, 2016, 445; LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.7, 2016, 383;
ZAFFARONL, Manual de Derecho penal. Parte general,2.?,2020,476;y STS 97/2022 (ECLI:ES:TS:2022:402).
22 En defensa de esta teoria, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios juridicos. Homenaje al profesor
Alfonso Otero: Universidad de Santiago, 1981, 770, concibiendo este doble fundamento a consecuencia de
entender la necesidad como base de la legitima defensa; IGLESIAS Rio, Fundamento y requisitos estructurales
de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-sociales, 1999, 8; ZIL1O, Las
restricciones ético-sociales del derecho a la legitima defensa. Una lectura a partir de los fines preventivos y
garantisticos del Derecho penal, 2012,76; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 102, 2016, 445; LUZON
PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 383. En contra de dicha teoria, PAWLIK, en:
MANALICH RAFFO (coord.), La antijuridicidad en el Derecho penal, 2013, 2013, 5 ss. y 65 ss. Lo expone
también, CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 260.
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frente a la agresion ilegitima un bien juridico personal en peligro»?3. Se protegerian asi todos
los bienes juridicos personales entre los que se encuadran la vida, la integridad fisica y la
libertad, entre otros®*. Por otro lado, el aspecto supraindividual se basaria en la «necesidad
de defensa, afirmacion y prevalecimiento del propio Derecho u orden juridico frente a la
agresion antijuridica que lo pone en cuestion»®. Podemos destacar sobre este fundamento su
reflejo en el principio «el Derecho no debe ceder ante lo injusto»?®, un aforismo hegeliano

citado con frecuencia por la doctrina alemana?’.

La union de estos dos principios para la conformacién de la tesis del doble
fundamento no es una «mera mezcla desarticulada de principios antagonicos», sino que
constituye la distincion de esta figura con el estado de necesidad mediante el elemento
colectivo como fundamento «especifico» de la legitima defensa y el elemento individual
como aquella «legitimacién» para poder afirmar y defender el Derecho por parte de un

particular en nombre del Estado®®.

Especial atencion debe hacerse al hecho de que se le conceda a una persona ciertos
derechos que incluso el Estado tiene bastante restringidos (como provocar la muerte). Por
ello, serd de capital importancia mantener la limitacion para la aplicacion de este derecho,

haciendo que se refiera tnicamente a casos excepcionales®.

2 Cfi., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3%, 2016, 383. Lo mismo refleja
en otras palabras IGLESIAS Ri0, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion
especial a las restricciones ético-sociales, 1999, 8.

24 Cfr., por todos, CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 256.

25 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 383. Esta afirmacion
nos ilustra sobre los términos de falta de proporcionalidad y subsidiariedad como diferencia entre la legitima
defensa y el estado de necesidad: «se entiende que los bienes del agresor no estan en pie de igualdad con los
del agredido, sino que pierden la proteccion juridica en cuanto sea estrictamente necesario para impedir la
agresion». Lo mismo refleja en otras palabras respecto a la definicion de fundamento supraindividual IGLESIAS
Rio, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones
ético-sociales, 1999, 8; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.%,2022, 296.

26 RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero: Universidad de
Santiago, 1981, 769; WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 94; ZAFFARONI, Manual de Derecho penal.
Parte general, 2.2, 2020, 476, quien considera este el fundamento de la legitima defensa para la gran parte de
la doctrina partiendo del concepto de subsidiariedad en la legitima defensa, es decir, «la defensa s6lo puede ser
legitima cuando no es posible apelar a los dérganos o medios establecidos juridicamente». Para mas informacion
sobre la génesis de este principio consultar PAWLIK, en: MANALICH RAFFO (coord.), La antijuridicidad en el
Derecho penal, 2013, 2013, 65 ss.

27 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 257. Ademas, LUZON PENA,
Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 383, considera exagerada esta figura excepto en su
limitacion a lo estrictamente necesario.

28 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.*, 2016, 445.

2 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 296.
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Determinados autores defienden la existencia de la manifestacion de la prevencion
general®® dentro de este fundamento supraindividual, entendiendo que cumple una «funcion
de intimidacion general»®!'. De esta manera, mediante la legitima defensa, se reconoce que
no sera posible llevar a cabo una agresion antijuridica sobre otra persona sin que esta tltima
tenga la posibilidad de ejercer otra agresion sobre el actor amparada por el ordenamiento
juridico vigente’2?. Apunta LUZON PENA que «la legitima defensa puede ser un medio

intimidatorio tanto o mas eficaz que la pena»*.

Esta fundamentacion sera relevante para la posterior interpretacion de los requisitos

extraidos de la regulacion expuesta.

Atendiendo a la naturaleza juridica de la legitima defensa, se discutia si podria tratarse
de una causa de exculpacion, entendida tal como un problema apoyado en el miedo o la
perturbacion del animo ocasionada para defenderse en el contexto de un ataque o agresion®*.
En este sentido, se disculparia el comportamiento provocado por los estados pasionales de

ofuscacion, terror, el propio miedo. ...

Sin embargo, la teoria de causa de exculpacion no seria correcta ya que la
fundamentacion de la legitima defensa como causa de justificacion es objetiva, sin tener en
cuenta los estados de 4nimo que actGian en el agresor®®. Estos pueden ser tenidos en cuenta
«a mayores», habiendo un exceso amparado por miedo insuperable. Ademas, el antiguo art.

8. CP nos resuelve las dudas colocandola como la primera causa de justificacion, algo

30 RoxIN, Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 1997, 608;
LUzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 383; GARCIA RIVAS, en: DEMETRIO
CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2018, 350.

3l LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3., 2016, 383. En consonancia con ROXIN,
Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 1997, 608; GARCIiA
RivAs, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2018,
350.

32 Cfy., por todos, CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 257; GARCIA
RivAs, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2018,
350.

33 LUzZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 526.

34 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 295.

35 Para mas informacion sobre la teoria de causa de exculpacion, vid. JAKOBS, Derecho penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion, 1997, 706.

36 LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*, 2016, 521; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte general, 11.2, 2022, 296, destaca que no puede tratarse de una causa de exculpacion
basandose en que independientemente del animo que tenga en ese momento el agresor, si la defensa constituye
una respuesta proporcionada a la agresion injusta, realmente existe «una causa de justificacion que legitima el
acto realizado».
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ampliamente aceptado por la doctrina actual’’. En consonancia y coherencia con la
fundamentacion de la legitima defensa anteriormente expuesta se tratard, por tanto, de una

causa de justificacion del resultado que excluye el desvalor del resultado’®.

II1. REQUISITOS

De conformidad con lo expuesto por el legislador y la doctrina, del art. 20.4.° CP,
podemos extraer la existencia de ciertos requisitos esenciales. Siempre que concurran estos,
sera posible la aplicacion de la legitima defensa como eximente completa. Conjuntamente,
debemos destacar los requisitos inesenciales, cuya falta de concurrencia nos conducira a

apreciar la eximente incompleta®.

En este apartado del TFG expondremos las condiciones generales de cada uno de
estos requisitos en base a lo manifestado por la doctrina y la jurisprudencia, para
posteriormente analizar si se cumplen cada uno de ellos en los casos de violencia de género
habitual y asi intentar determinar si seria posible una hipotética aplicacion de la legitima

defensa en estos casos.

1. Requisitos esenciales
a) La agresion ilegitima

Se trata del punto de distincion con el resto de las causas de justificacion, el elemento

mas caracteristico de la legitima defensa*’. LUzZON PENA define el concepto de «agresion»

37 Su naturaleza como causa de justificacion no es discutida por la doctrina y la jurisprudencia. JAKOBS, Derecho
penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 1997, 704; MIR PUIG, Derecho penal. Parte
general, 10.%, 2016, 444; LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 383; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 117, 2022, 296; STS 4461/2007 (ECLI:
ES:TS:2007:4461), entre otras.

38 LUzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*, 2016, 383.

39 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA
NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor
Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 865.

40 Cfr., por todos, IGLESIAS Ri0, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion
especial a las restricciones ético-sociales, 1999; MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 22; ZAFFARONI,
Manual de Derecho penal. Parte general, 2.2, 2020, 475; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte
general, 11.%,2022, 296; ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general,
9.2 2022, 399.
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como «accion de puesta en peligro dolosa de algin bien juridico»*!. Con el término
«ilegitima» nos referimos a una accion injustificada e injusta, antijuridica*?. Ello sera, en
palabras del mismo autor, contraria a Derecho, lo que «implica prohibicion general y ex ante
de una conducta, siendo por ello preciso tanto el desvalor del resultado como el de la

acciony®3.

Se trata de un presupuesto indispensable para que se pueda dar la causa de
justificacion; sin €l no pueden darse el resto de los requisitos, lo que haria que no pudiésemos
hablar de eximente completa, ni siquiera, de eximente incompleta*. Debe consistir en un
«ataque actual, inminente, real, directo, injusto, inmotivado e imprevisto»*. Sera igualmente

necesario que consista en la amenaza de un bien juridico por una conducta humana*®.

No serd necesario que se evidencie la lesion efectivamente producida, sino que sin la
produccion de esta es viable ampararse en la legitima defensa, ya que precisamente en su

regulacion se menciona la posibilidad de impedir dicha agresion*’. Bastara con el intento

41 Cfi., por todos, LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 123 y 528; MIR PUIG,
Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 447, defiende que la jurisprudencia actual la ha definido como
«acometimiento fisico contra la persona», aunque ya se tiende a admitir ataques contra bienes inmateriales y
derechos como el honor (algo también expuesto por LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa,
22,2002, 115 ss. y 527). También expone que realmente la doctrina ha destacado la inadmisibilidad de esta
concepcion materialista puesto que no es solo un «acometimiento fisico», sino que también puede ser un «acto
contrario a Derechoy.

42 Cfr., por todos, IGLESIAS Ri0, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion
especial a las restricciones ético-sociales, 1999, 33; LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa,
222002, 530; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 449; GARCiA RIVAS, en: DEMETRIO
CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2018, 351; ORTS
BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general, 9.2, 2022, 403; MuNOZz
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 296.

43 LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3%, 2016, 531.

4 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 384; MIR PUIG, Derecho
penal. Parte general, 10.2,2016, 452; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.%,2022,
296; ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general, 9.%,2022,402; STS
1708/2003 (ECLL:ES:TS:2003:8258); STS 885/2014 (ECLL:ES:TS:2014:5526); STS 636/2014
(ECLLES:TS:2014:4083); STS 97/2022 (ECLI:ES:TS:2022:402); STS 778/2017 (ECLL:ES:TS:2017:4375);
STS 544/2007 (ECLI:ES:TS:2007:4461); STS 1458/2004 (ECLIL:ES:TS:2004:8020).

4 Cfi., por todos, ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general, 9.2,
2022, 402. También, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 112, 2022, 297 s.; STS
4461/2007 (ECLI: ES:TS:2007:4461).

46 Cfr., por todos, ROXIN, Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, 1997, 611. También, IGLESIAS RiO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa.
Consideracion especial a las restricciones ético-sociales, 1999, 33; LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal.
Parte general, 3.2, 2016, 384; GARCIA RivAS, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de
Derecho penal. Parte general, 3.2,2018, 351.

47 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA
NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor
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idoneo de dicha lesion, mientras que no hablariamos de agresion en los casos de tentativa
inidonea ni en la defensa realizada sin el conocimiento de su necesidad, donde faltaria el
elemento subjetivo de justificacion*®. Sin embargo, LUZON PENA considera que solo serd
necesario tener conciencia de la situacion, pero no fin defensivo: «si el sujeto conoce la
situacion objetiva de defensa, aunque no le guie en absoluto el &nimo o fin defensivo, no hay
desvalor de la accion, pues sabe que no esté realizando un desvalor de resultado y, le guste o
no le guste, no tiene mas remedio que aceptar o querer realizar una defensa, por mucho que
ese no sea su proposito o fin —situacion paralela al dolo directo de segundo grado—; es
decir, que tiene voluntad de defensa, que no es lo mismo que el dnimo, mévil, o fin

defensivon™®.

La conducta de la agresion podra ser tanto activa como omisiva. Es cierto que del
propio concepto de agresion se desprende cierto caracter activo, sin embargo, debemos saber
que también podra tratarse de una conducta omisiva entendiendo la agresion como «accioén
de puesta en peligro de algtn bien juridico», donde se incluye la omision en los casos en que
suponga esa eventualidad®. En todo caso, debe concurrir el dolo en la agresion; no entraran

bajo el amparo de la legitima defensa las acciones sin intencionalidad, imprudentes!.

Es fundamental la aclaracion sobre la naturaleza de la agresion: no se entiende como
tal inicamente aquella que es fisica y violenta, sino que también podran ser objeto de la

legitima defensa las agresiones acontecidas sobre bienes juridicos de las personas®.

Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 865. En este sentido, STS 1708/2003
(ECLI: ES:TS:2003:8258); STS 97/2022 (ECLI:ES: TS:2022:402).

4 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 102, 2016, 448. Sobre los actos inidoneos y su problematica
calificacion como agresion, MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 24. Refleja el autor en este articulo el
concepto de legitima defensa putativa en los casos de «error del defensor» en cuanto a la accién inidonea del
agresor. Sobre la legitima defensa putativa, vid. STS 1458/2004 (ECLI: ES:TS:2004:8020).

49 LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.%, 2016, 394.

50 LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*, 2016, 383. También, WELZEL, Derecho penal.
Parte general, 2022, 95.

51 MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11, 2022, 297. También, LUZON PENA,
Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2,2016, 384.

52 Asi se desprende de la propia literalidad del término ataque y de la regulacion del art. 20.4.° CP, LUZON PENA,
Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2,2016, 384.
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b) La necesidad de defensa

La defensa, también requisito esencial, consistird en la respuesta que lleva a cabo la
victima contra el agresor para repeler la agresion o «proteger un valor juridico de un ataque
inminente o que persista»”. Se trata de una accion para repeler o evitar el dafio, por tanto, no
tendra cabida cuando el dafio ya ha sido cometido y la defensa de la victima conlleva el tnico
fundamento de causar otro dafio al agresor. Seria asi porque al haberse llevado ya a cabo la
agresion, y finalizada, no sera posible proteger ninglin bien juridico de un dafio que ya esta

producido™.

Las acciones para proceder a la defensa necesaria tendran su limite en el riesgo
ocasionado a terceras personas, ya que solo serd amparada por la legitima defensa la puesta

en riesgo de los bienes juridicos del agresor™.

Se presenta necesario, en este apartado, tratar el tema de la subsidiariedad en la
necesidad de defensa. Debemos partir de la diferencia existente entre la necesidad de
defenderse frente a la agresion (que estamos estudiando) y la necesidad del concreto medio
defensivo empleado (que estudiaremos mas adelante como requisito inesencial). Con el
término subsidiariedad nos referimos a «la pretendida obligacion de huir, esquivar, acudir a
la autoridad o incluso al auxilio de terceros cuando sea posible en vez de defenderse por si
mismo»>®. Seglin la definicidn expuesta, solo se cumpliria este segundo requisito esencial de
la legitima defensa en aquellos supuestos donde fuera la tinica alternativa posible. Con esta
teoria, se mezcla el requisito esencial de la necesidad de defensa con el requisito inesencial
de la necesidad del medio empleado, siendo la subsidiariedad un concepto que, en todo caso,

solo podria encuadrase en el segundo de ellos. Ello se debe a que la «necesidad genérica de

33 GARCiA Rivas, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte
general, 32,2018, 352.

5% GARCiA Rivas, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte
general, 3.2, 2018, 352. En una linea similar, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2,
2016, 390. También, STS 152/2011 (ECLL:ES:TS:2011:1471); STS 205/2017 (ECLL:ES:TS:2017:1201); STS
127/2021 (ECLLLEES:TS:2021:624).

55 MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 35; LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2,
2016, 392.

% LUzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*,2016, 391.
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defensa» estara latente en todo momento cuando existe un riesgo para un bien juridico no

protegido, se utilice la defensa de forma subsidiaria o no®’.

Cabe destacar que la jurisprudencia reitera la fundamentacion de la legitima defensa
en la «necesidad de autoproteccion, regida como tal por el principio del interés
preponderante». Sefiala con ello, ademas, que el animus defendendi exigido no sera
incompatible con el animus necandi; es decir, que el dolo homicida se considerara totalmente

independiente y compatible con la causa de justificacion de la legitima defensa,

2. Requisitos inesenciales
a) Necesidad racional del medio defensivo

Debemos comenzar por sefialar que el medio defensivo utilizado se considerara
necesario «cuando sea el menos lesivo posible para el agresor, pero, por otra parte, sea seguro
y suficiente para rechazar la agresion»®’. Serd necesaria tanto la necesidad de defenderse
mediante alguna actuacion, «necesidad abstracta de la defensa», como la necesidad del
concreto medio defensivo que se emplea para repeler la agresion, «necesidad de la concreta
defensa»®’. En caso de inexistencia del primero (segundo de los requisitos esenciales vistos),
no cabra la aplicacion ni de la eximente incompleta ni de la legitima defensa completa,

mientras que en un exceso intensivo®! en el segundo caso todavia podremos hablar de la

57 LUzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*,2016, 391. Para una postura diferente en cuanto
a este requisito, vid. CORNEJO AGUILAR/PIVA TORRES, Teoria de la antijuridicidad y las causas de justificacion,
2021, 194.

8 STS 360/2010 (ECLL:ES:TS:2010:2019); STS 2.10.81 (ECLIL:ES:TS:1981:5087); STS 544/2007
(ECLL:ES:TS:2007:4461).

3 Cfr., por todos, LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 555. En sentido similar,
mas recientemente en: LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2,2016, 395.

80 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 453; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal.
Parte general, 11.2, 2022, 300; LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 555,
considera que en aplicacion de esta afirmacion no entendemos el medio defensivo como el «concreto
instrumento» que utiliza el sujeto, sino que serd de importancia a estos efectos el procedimiento que el mismo
utiliza para llevar a cabo la defensa contra una agresion ilegitima. Lo mismo expone ZAFFARONI, Manual de
Derecho penal. Parte general, 2.2, 2020, 478.

8l MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.*, 2016, 453. Para diferenciar el exceso extensivo (no cabe ni
legitima defensa completa ni incompleta) del intensivo (cabe la eximente incompleta) debemos exponer que el
primero hace referencia a la prolongacion del tiempo de la defensa mas allé de la actualidad de la agresion. En
contraposicion, el exceso intensivo se refiere a que la defensa deberia y podria tener una intensidad lesiva
menor. Del mismo modo, GARCIiA RivAS, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de
Derecho penal. Parte general, 3.2,2018, 354.
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posibilidad de aplicacion de la eximente incompleta®’. No obstante, algunos autores
defienden la aplicacion de forma muy excepcional de la eximente incompleta en los casos de

exceso extensivo®?,

Normalmente existira cierta proporcion entre la peligrosidad de la agresion y la
intensidad el medio defensivo necesitado para repelerla. Sin embargo, habra que atender a
las circunstancias concretas de cada caso y sujetos, ya que no es una regla aplicable de forma
automatica a todas las situaciones de estas caracteristicas®*. De todos modos, la normalidad
reside en la afirmacion de que una agresion de una entidad baja «constituird un limite maximo

a la necesidad del medio»®.

En atencion a la eleccion correcta del medio defensivo, sera, como hemos expuesto
anteriormente, el que sea considerado suficiente, pero, al mismo tiempo, el menos lesivo
entre las opciones que se le presenten al sujeto defensor®®. Con esto, se nos presentan los tres
medios presumiblemente menos lesivos siendo estos suficientes para repeler la agresion
ilegitima: acudir al auxilio de un tercero o autoridad, esquivar la agresion o huir®’. En los dos
primeros casos, procedera resaltar que deberan ser utilizados cuando realmente constituyan
el medio menos lesivo, pero seguro y suficiente, ya que el sujeto que se ha de defender tendra
que hacerlo de todos modos y estas actuaciones son perfectamente compatibles con el

concepto de defensa. Esto serd asi en la mayoria de los casos; aun asi, es importante tener en

2 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.*, 2016, 453.

3 ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general, 9.,2022, 404; MOLINA
FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 36. En contra, GARCIA RIVAS, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE
(coords.), Curso de Derecho penal. Parte general, 3.%,2018, 353; STS 749/2014 (ECLI:ES:TS:2014:4705). En
otras ocasiones, estos supuestos seran cubiertos por el error o el miedo insuperable, que veremos en otra seccion
del TFG.

% ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general, 9.2, 2022, 404;
CORNEJO AGUILAR/PIVA TORRES, Teoria de la antijuridicidad y las causas de justificacion, 2021, 195; LUZON
PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.%,2002, 556, pone el ¢j. de que un sujeto con conocimientos
y preparacion puede conseguir repeler una agresion de alta intensidad con un medio poco lesivo. Del mismo
modo, una persona mas ineficaz en este sentido podria necesitar un medio mas lesivo para defenderse de una
agresion, en principio, de baja intensidad.

5 LUzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 556.

8 WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 96. También, MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 36;
LUzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 555; MIR PUIG, Derecho penal. Parte
general, 102, 2016, 454; GARCIA RivAs, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de
Derecho penal. Parte general, 3.2, 2018, 353; CORNEJO AGUILAR/PIVA TORRES, Teoria de la antijuridicidad y
las causas de justificacion, 2021, 195, afirma que esto quiere decir que, si el sujeto solo tiene un medio para
defenderse, ese sera el racionalmente necesario.

7 Cfy., por todos, LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 555; MIR PUIG, Derecho
penal. Parte general, 10.2, 2016, 454.
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cuenta que habrd casos concretos en los que estas actuaciones no seran las mas seguras,
suficientes y menos lesivas, por lo que no tendran prioridad para ser utilizadas respecto a una
actuacion personal menos lesiva o equivalente. Hablamos de los casos en los que pedir
auxilio a las autoridades puede acrecentar la gravedad de la agresion o cuando se considere

que no es un medio seguro®®,

Debemos hacer una distincion entre si la ayuda de tercero se encuentra a «disposicion
inmediata de intervenir» para el agredido o no. En el primero de los casos, si el agredido no
acude o no acepta la defensa de terceros vemos como su actuaciéon mas gravosa quedara
calificada como excesiva puesto que dejara de ser la opcion entendida como «concretamente
necesaria». Por otro lado, en el segundo caso, si, en el periodo de tiempo comprendido entre
el momento en el que el agredido puede pedir auxilio y la llegada de este, la peligrosidad de
la agresion sufrida aumenta en gravedad y se vuelve insostenible, podra el agredido actuar
en su defensa®. Asimismo, cuando esquivar la agresion pueda derivar en una consecuencia
mucho mas lesiva para el agresor que otra actuacion personal de defensa, esta no serad
considerada como menos lesiva (como p. ej. la situaciéon en la que esquivar la agresion

provoca que el agresor caiga por un precipicio)’’.

Por otro lado, en cuanto a la posibilidad de huir, hay dudas razonables sobre su
exigibilidad en los términos de las dos anteriores. Dentro de los argumentos por los que la
huida «no suprime la necesidad del medio defensivo», encontramos diferentes razones
apoyadas por la doctrina, como que es deshonrosa o que el Derecho no necesita ceder ante el
injusto’!. En cambio, la verdadera razon es que este medio provoca otra agresion antijuridica
al atacado contra su libertad de movimiento y actuacion’®>. En consecuencia, no podemos
considerarlo compatible con el concepto de defensa. En cambio, si se acoge la tendencia

actual a negar la legitima defensa en casos de extrema desproporcion, no podra entenderse el

%8 LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 556. En la misma linea, MIR PUIG,
Derecho penal. Parte general, 10.%, 2016, 454; WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 96, asimila el
caso de la huida, utilizable segtin el autor cuando su honor no «sufra desdoro» al caso de aceptacion de ayuda
ajena.

% IGLESIAS Rio, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las
restricciones ético-sociales, 1999, 272 s.

70 LuzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 556.

"I MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 37, considera que su justificacion reside en esta idea.

72 LUuzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 556. Igualmente, IGLESIAS Rio,
Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-
sociales, 1999, 256; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.%, 2016, 454.
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lesionar gravemente a otro como legitima defensa cuando podria haberse impedido la

agresion inicial leve asumiendo el coste poco grave que supone la huida’.

Basandonos en el articulado de nuestro CP, la proporcionalidad no es exigible’,
aunque gran parte de la jurisprudencia lo defienda afirmando que el adjetivo «racional»
utilizado en nuestro texto legal es sinénimo de proporcionalidad’. Esto no puede afirmarse
con caracter absoluto, ya que dicho adjetivo significa «necesidad social y juridicamente
razonable del medio»’®. Con este requisito de racionalidad se excluyen del concepto de
legitima defensa las lesiones totalmente desproporcionadas, aunque no existe la necesidad de
sopesar los males y medirlos de forma exhaustiva’’. Ademas, el adjetivo mencionado
acompafia a la necesidad, no al medio empleado. Todo ello conlleva a que no importe si
posteriormente se considera un «medio estrictamente necesario» para repeler la agresion o
no, sino que basta con que en el momento de esta el sujeto pudiera creer racionalmente que
si lo era’®. Para valorar la «situacion de conflictoy, reitera la jurisprudencia que habra que
tomar en consideracion no solo los criterios objetivos, sino también la «particular situacion
animica de quien se defiende»”. MIR PUIG, desde una posicion contraria al animus que
anteriormente estudiamos, apunta que el &nimo por el que se mueve el sujeto atacado no tiene

por qué ser de defensa, pudiendo ser por venganza, incluso por odio®°. Adelantandonos a las

3 IGLESIAS Rio, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las
restricciones ético-sociales, 1999, 256. Ademas, MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.%, 2016, 455,
defiende que la huida puede ser exigible para evitar una defensa totalmente desproporcionad; pero no huir en
ese caso seguiria siendo aceptable para la aplicacion de la eximente incompleta porque faltaria solo la necesidad
«concretay de la defensa. Del mismo modo, WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 96.

" WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 96. También, MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 36;
LUzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.%,2002, 556; ZAFFARONI, Manual de Derecho penal.
Parte general, 2.%,2020, 479. En contraposicion, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general,
11.2,2022, 300, determina que la racionalidad del medio empleado exige la proporcionalidad tanto en la especie
como en la medida.

75 STS 4461/2007 (ES:TS:2007:4461). Lo expone también MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 36;
CORNEJO AGUILAR/PIVA TORRES, Teoria de la antijuridicidad y las causas de justificacion, 2021, 196.

76 LUzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*, 2016, 398.

77 ZAFFARONI, Manual de Derecho penal. Parte general, 2., 2020, 477.

8 LUzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 556. Del mismo modo, MOLINA
FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 37; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 454; WELZEL,
Derecho penal. Parte general, 2022, 96; ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal.
Parte general, 9.2, 2022, 403.

7 MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 37; STS 1270/2009 (ECLI:ES:TS:2009:8088). Sin embargo,
LUzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.7, 2002, 559, afirma que tener en cuenta el punto de
vista subjetivo del agente no es un juicio racional, sino irracional.

80 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 102, 2016, 455, basado en que antes de 1983 el art. 8.6.° CP solo
excluia estas situaciones para la defensa de extranos. En la misma linea, LUZON PENA, Aspectos esenciales de
la legitima defensa, 2.7, 2002, 556. En relacion con esto, WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 96,
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conclusiones que se expondran al final de trabajo, asimilaremos una cierta existencia de la
necesidad de cierto propdsito defensivo que no seria incompatible con la concurrencia de
otros estados animicos en el sujeto. En los casos de legitima defensa, la lesion provocada al
agresor en el ejercicio de la misma es conforme a Derecho; por ello, no sera posible una

respuesta del inicial agresor a esa defensa también amparada en esta causa de justificacion®!.

b) Falta de provocacion suficiente

Suele ser entendida por la doctrina espafola como aquella que «causa adecuada y
proporcionadamente la agresion»®2. En muchas ocasiones se considera que debe haber sido
inmediatamente anterior a la agresion®’. Su fundamento se encuentra en el versari in re
illicita, es decir, la responsabilidad del sujeto como consecuencia de su anterior actuacion
ilicita®*. No obstante, la agresion sigue siendo antijuridica, por lo que deberia seguir cabiendo
defensa contra ella. La inicial conducta ilicita del atacado hara que también sea ilicita su
actuacion defensiva contra la agresion antijuridica del inicialmente ofendido®. Esto se basa
en un «principio clasico del Derecho» que defiende que «nadie puede sacar provecho de su

propia actuacion antijuridica»®®.

afirma que la accion de defensa es la realizada con el fin de la defensa y que el sujeto ha de tener la voluntad o
animo de defensa. En contra, ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte
general, 9.2, 2022, 405, expone que la jurisprudencia siempre exige un animo de defensa y, asi, el animo de
venganza o rifia mutua es un argumento para excluir la aplicacion de la eximente; STS 1026/2007
(ECLIL:ES:TS:2007:8327); STS 1860/2002 (ECLIL:ES:TS:2002:7447); STS 834/2013
(ECLI:ES:TS:2013:5438).

81 WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 96. También, ZAFFARONI, Manual de Derecho penal. Parte
general, 2?2020, 488; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 297.

82 Cfr., por todos, LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 563; ZAFFARONI, Manual
de Derecho penal. Parte general, 2%, 2020, 489, destaca que, si el agresor ignora la provocacion, el agredido
continuara en situacion de legitima defensa ya que no ha provocado esa agresion ilegitima. Lo mismo afirma
GARCiA R1VAS, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte general,
3.%,2018, 355.

83 ZAFFARONI, Manual de Derecho penal. Parte general, 2.*, 2020, 488; CORNEIO AGUILAR/PIVA TORRES,
Teoria de la antijuridicidad y las causas de justificacion, 2021, 198.

8 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.*, 2016, 456; LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima
defensa, 2.%,2002, 564.

85 LUzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2., 2002, 564. Para WELZEL, Derecho penal. Parte
general, 2022, 97, se elimina el derecho de defensa legitima cuando es contra una agresion que fue provocada
intencionalmente para lesionar al agresor a través de una simulacion de legitima defensa. De igual modo,
MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 39; PivA TORRES, Teoria del delito y el Estado Social y Democratico
de Derecho, 2019, 194; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 300.

8 MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 39.
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La jurisprudencia tiende, en ocasiones, a distinguir entre el concepto de provocar la
agresion y el de «dar motivos u ocasion» para que esta se produzca, exigiendo de forma

generalizada en sus resoluciones la existencia del dolo®’.

La doctrina mayoritaria centra la clave de la provocacion en que sea «suficientey,
interpretando que solo podremos excluir la aplicacion de la legitima defensa cuando la
agresion sufrida se puede considerar como una reaccion normal y esperada de la provocacion
ejercida®®. Para LUZON PENA, solo serd provocacion suficiente «aquella que sea capaz de
convertir en ilegitima la defensa que en principio es legitimay». Defiende este autor que solo
procedera cuando «objetiva y abiertamente, es decir, a los ojos de todos, el provocador haya
renunciado a la proteccion juridica de la legitima defensa, esto es a la defensa del Derecho y
por parte del Derecho, y quiera resolver el asunto como una cuestion interna»®. Alude asi el
autor a casos de desafio, duelo y rifla mutuamente consentida, donde serd necesario que
muestre su deseo de volver a la legalidad a través de sus conductas para poder ampararse en
una legitima defensa completa®. El hecho de que esta provocacion genere efectos sobre la
responsabilidad penal del agredido de modo que su actuacién deja de estar plenamente
justificada se debe a que se considera ilicita. De este modo, parecen excluidas aquellas

provocaciones que se califiquen como licitas desde el punto de vista juridico®!.

Para finalizar con los requisitos de la legitima defensa y, con ello, el primer capitulo
de este trabajo, debemos de tener en cuenta que, en base a la jurisprudencia, tanto la legitima
defensa como causa de justificacion completa, como la eximente incompleta, tendran que

quedar tan probadas como el propio hecho, recayendo su acreditacion en el acusado®?.

87 ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general, 92 2022, 405.
También, MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 40; GARCiA RI1vVAS, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ
YAGUE (coords.), Curso de Derecho penal. Parte general, 3.7, 2018, 355; STS 1515/2004
(ECLLES:TS:2004:8446); STS 2442/2001 (ECLI:ES:TS:2001:9979).

8 MuN0Oz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 117, 2022, 300. Asimismo, ORTS
BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal. Parte general, 9.2, 2022, 405.

8 LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 568.

90 LUzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 568. De este modo defiende LUZON PENA
la posibilidad de aplicacion de la eximente incompleta en los casos de rifia mutuamente aceptada. La
jurisprudencia se encuentra en contra de esta postura no aplicando en estos casos ni la eximente incompleta ni
la legitima defensa completa. Apoyando esta teoria, WELZEL, Derecho penal. Parte general, 2022, 97.

%1 MoLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 40. En contraposicion, CORNEJO AGUILAR/PIVA TORRES, Teoria
de la antijuridicidad y las causas de justificacion, 2021, 197, quien considera que dentro de la expresion
«suficiente» cabe «cualquier conducta socialmente rechazable».

92 STS 97/2022 (ECLI:ES:TS:2022:402).
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CAPITULO SEGUNDO

LA LEGITIMA DEFENSA EN LOS CASOS DE MUJERES VICTIMAS DE
VIOLENCIA DE GENERO HABITUAL

I. CONTEXTO. EXPOSICION DE UN CASO CONCRETO: JACQUELINE SAUVAGE®?

Los hechos del caso de Jacqueline Sauvage ocurrieron en Francia, el 10 de septiembre
de 2012. Jacqueline se casdé con Norbert Marot a la edad de 15 afios, una relacion que
transcurre de forma secreta debido a que sus familiares no la aprobaban habida cuenta de los
comportamientos inadecuados que conocian de Norbert. Cuando se queda embarazada de su
primer hijo no tienen ninglin ingreso, por lo que la madre de Jacqueline es quien les ayuda
econdmicamente. A pesar de ello, Norbert le prohibe tener contacto con su familia durante
40 afios. Jacqueline fue victima de violencia doméstica® durante 47 afios, asi como sus cuatro
hijos, un hombre y tres mujeres. El vardén, Pascal, se suicidd6 como consecuencia de la
violencia de su padre el 9 de septiembre de 2012, un dia antes del asesinato de Norbert por
parte de Jacqueline. Sus tres hijas, fueron victimas de agresiones sexuales a manos de su

padre®.

El trabajo de Norbert conllevaba que pasaba muchas horas fuera de casa, por lo que
de lunes a viernes podian descansar de las palizas y humillaciones constantes. Sin embargo,
un dia Norbert decidié montar una empresa de transporte y, con ello, volver casa. De esta
forma la violencia hacia Jacqueline y sus hijos se vio multiplicada®. Los golpes, muy fuertes,

eran, sobre todo, en la cabeza. Estas lesiones provocaron que, en alguna ocasion, tuviera que

93 Para ampliar la informacién sobre el caso, vid. Anexo III «Ampliacion del caso Jacquelin Sauvage: el
indulto».

4 En nuestro ordenamiento estariamos ante un caso de violencia de género.

%5 Noticia publicada por Le Parisien el 29 de enero de 2016:
https.://www.leparisien.fr/faits-divers/jacqueline-sauvage-chronologie-d-une-affaire-emblematique-des-
violences-conjugales-29-01-2016-5497145.php.

9 SAUVAGE, Je voulais juste que ¢a s'arréte, 2017, 128, declar6 que: «Les choses avaient tenu jusque-la malgré
les coups, malgre les humiliations, parce qu’il y avait ces fenétres de vacances du lundi au vendredi» [«Las
cosas se habian mantenido hasta entonces a pesar de las palizas, a pesar de las humillaciones, porque habia estas
ventanas festivas de lunes a viernes».
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huir al bosque para poder escapar de su marido. Cada vez que Norbert entraba en casa, creaba
un ambiente de tension y temor en toda la familia. Tanto los nifios como Jacqueline
procuraban no dar un paso en falso que pudiese detonar otro episodio de violencia®’. La
situacion hizo que Jacqueline se plantease en numerosas ocasiones como salir de ahi. Un dia,
tras una paliza, intent6 llamar por teléfono para pedir ayuda, pero no sabia que nimero marcar
ni a quien llamar: no tenia contactos®®. También intentd huir: cogid el coche y se fue,
pensando en como hacerlo, en que no podia dejar a sus hijos alli, en que tenia que volver, en
que no tenia nada de dinero y en que de nada serviria denunciarle porque le haria parecer
loca y le quitaria a los nifos. Cuando volvié Norbert se asegurd de hacerla entender, a través

de sus hijos y de mas violencia, que nunca mas podia intentar marcharse®.

El dia 10 de septiembre de 2012, Jacqueline decide disparar tres veces por la espalda
a su marido, terminando con su vida. Los hechos ocurrieron en un pabellon residencial de la
Selle-Sur-le-Bied, en Loiret, Francia'%. Ese dia, Norbert prometio que iba a matarlos a todos,
a ella y a su familia; una declaracion que parecio bastante creible en vista a la situacion
familiar. También le propind una paliza persiguiéndola por toda la casa!®!. Tras estos
episodios, Norbert se sentd en una silla tomando un whisky y, mientras este despotricaba
sobre el odio que le tenia a su mujer y a sus hijos, Jacqueline, sumida en el temor por su vida

y la de sus hijos, cerro los ojos y le dispard!?2,

97 SAUVAGE, Je voulais juste que ¢a s'arréte, 2017, 129.

9% SAUVAGE, Je voulais juste que ¢a s'arréte, 2017, 132, declard: «J attrape en courant le téléphone. Je veux
composer un numeéro, mais je ne sais pas lequel. Je n’ai plus personne a appeler» [«Agarro el teléfono mientras
corro.Quiero marcar un numero, pero no sé¢ cual. Ya no tengo a nadie a quien llamar].

9 SAUVAGE, Je voulais juste que ¢a s'arréte, 2017, 132.

100 Noticia publicada por Le Parisien el 29 de enero de 2016:
https://www.leparisien.fr/faits-divers/jacqueline-sauvage-chronologie-d-une-affaire-emblematique-des-
violences-conjugales-29-01-2016-5497145.php.

101 y¢anse las declaraciones de SAUVAGE, Je voulais juste que ¢a s'arréte, 2017, 33: «Ce jour-la, il avait juré
de tous nous éliminer: «Je vais te crever! Je vais crever tes gosses!y. Ce jour-la, il m’avait frappée. Un poing
dans la levre. Ce jour-la, il m’avait coursée comme un animal apeuré dans la maison. Ce n’était pourtant pas
la premiere fois, ni la centieme. Une scéne si routiniére, une violence si fréquente. La peur. La douleur. La
honte. Encore et toujours. Une fois, dix fois, cent fois» [«Ese dia, prometi6 eliminarnos a todos: “jTe voy a
matar! {Voy a matar a tus hijos!”. Ese dia, me golped. Un puiio en el labio. Ese dia, me habia perseguido como
un animal asustado en la casa. Sin embargo, no era la primera vez, ni la centésima. Una escena tan rutinaria,
una violencia tan frecuente. Miedo. Dolor. Vergiienza. Una y otra vez. Una, diez veces, cien veces»].

102 SAUVAGE, Je voulais juste que ¢a s'arréte, 2017, 33.
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I1. EL LLAMADO «SiNDROME DE LA MUJER MALTRATADA»

La importancia de esta teoria para el estudio realizado en este TFG proviene de su
utilizacion como base de fundamentacion para la aplicacion de la legitima defensa en los
casos sin confrontacion'®? desde los afios 70. La intencion que la sustenta serd demostrar que
para la mujer no existia otra opcion racional que la de terminar con la vida de su

maltratador!' %4,

Se origind en EE. UU. al buscar una solucion para amparar a las mujeres maltratadas
que asesinaban a sus maridos como defensa, sumidas en la clase de casos que tratamos en
este trabajo!®. Se trata de un «trastorno patologico de adaptacién» ocasionado en aquellas

mujeres victimas de un continuo maltrato!%.

Trataron de combinar la legitima defensa con la enajenacién mental para proponer
una defensa en juicio a la mujer victima de violencia de género (en este momento siendo la
parte acusada en un juicio por acabar supuestamente con la vida de su maltratador). En el
intento de sostener dicha enajenacion mental se utilizé como base el denominado «sindrome
de la mujer maltratada» (SMM)!?7. El mismo fue desarrollado por WALKER!®®, El actual
trastorno de estrés postraumatico (TEPT) es similar en cuanto a la base tedrica utilizada para
desarrollar el SMM!'?. La teoria determina que «cuando una persona se enfrenta a un

acontecimiento que es independiente de sus respuestas, aprende que es incontrolable»!'!?. Sin

103 Con casos sin confrontacioén nos referiremos a aquellos en los que el acto violento cometido por la mujer
victima de malos tratos contra su marido, o (ex)pareja hombre, se lleva a cabo fuera del espacio temporal de
una de las recurrentes palizas, p. €j., cuando lo hace mientras ¢l estd dormido o en algin momento de despiste.
104 CorRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confiontacion, 2017, 62.

105 L ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 49.

106 CASALS FERNANDEZ, en: GORJON BARRANCO (dir.)/GUZMAN ORDAZ/NIETO LIBRERO (coords.), Politicas
publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género, 2020, 1175.

107 L ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 49.

108 Cfi-., por todos, PANIAGUA FERNANDEZ, RCHS 139 (2013), 495; También, LARRAURI PIJOAN, Mujeres y
sistema penal. Violencia domestica, 2008, 49; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin
confrontacion, 2017, 61; CASALS FERNANDEZ, en: GORJON BARRANCO (dir.)/GUZMAN ORDAZ/NIETO LIBRERO
(coords.), Politicas publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género, 2020, 1174.

109 CASALS FERNANDEZ, en: GORJON BARRANCO (dir.)/GUZMAN ORDAZ/NIETO LIBRERO (coords.), Politicas
publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género, 2020, 1174. También, LARRAURI PJOAN, Mujeres
y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 50, determina que la teoria en la que se basan los estudios de
WALKER es la «indefension aprendiday.

110 CASALS FERNANDEZ, en: GORJON BARRANCO (dir.)/GUZMAN ORDAZ/NIETO LIBRERO (coords.), Politicas
publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género, 2020, 1175. En la misma linea, ESCUDERO
NAFS/POLO USAOLA/LOPEZ GIRONES/AGUILAR REDO, Revista de la AEN 95 (2005), 86; LARRAURI PIJOAN,
Mugjeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 50, esta ultima establece que estas mujeres no intentarian
evitar la violencia incluso aunque tuvieran medios para ello.
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embargo, esto ocurre después de que las mujeres intenten utilizar todas sus habilidades para
defenderse. Al ver que esto no funciona la mujer «aprende que esta completamente indefensa
porque haga lo que haga, el maltrato es imprevisible»!!!.

Es importante destacar que el abuso psicoldgico puede ser la parte mas importante

12 Con esto, en la sociedad todavia dejamos el

del maltrato, asi como la que mas dafo hace
maltrato psicologico en un segundo plano respecto del fisico, como si este no constituyese
también un maltrato igual de grave!!’. Este sindrome estaria compuesto por seis grupos
utilizados para su correcta identificacion. Tres de ellos son comunes al TEPT, mientras que

otros tres son propios del sindrome, que analizamos a continuacion!!4.

WALKER considera que existe un caracter ciclico en estos procesos'!>, entendiendo
que se puede considerar afectada por el SMM aquella mujer que ha pasado dos veces por el

ciclo de violencia que expondremos a continuacion:

- Primera fase, «acumulacién o generacion de tensiony»: actos de violencia menor y
abuso verbal. La mujer intenta evitar que haya un incremento en la gravedad de estos

mediante la pasividad.

- Segunda fase, «agresion o descarga de la tension»: se contempla un mayor empleo
de la fuerza fisica. La mujer trata de sobrevivir mediante «estrategias de contencion» ante

una «fuerza omnipresente» de la (ex)pareja hombre.

- Tercera fase, «luna de miel»: comienzan los arrepentimientos y promesas de cambio.
La mujer intenta mantener la relacion creyendo las promesas, pero se crea una situacion de

tension que provoca volver a la primera fase!!®.

11 CASALS FERNANDEZ, en: GORJON BARRANCO (dir.)/GUZMAN ORDAZ/NIETO LIBRERO (coords.), Politicas
publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género, 2020, 1175.

12 WALKER, El sindrome de la mujer maltratada, 3.2, 2012, 94. Asimismo, ALBERTIN CARBO/CUBELLS
SERRA/CALSAMIGLIA MADURGA, Anuario de Psicologia Juridica 2009, 116.

113 ALBERTIN CARBO/CUBELLS SERRA/CALSAMIGLIA MADURGA, Anuario de Psicologia Juridica 2009, 116.
114 CASALS FERNANDEZ, en: GORJON BARRANCO (dir.)/GUZMAN ORDAZ/NIETO LIBRERO (coords.), Politicas
publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género, 2020, 1175.

15 VILLAREJO RAMOS, Psicopatologia Clinica, Legal y Forense 5 (2005), 76; ESCUDERO NAFS/POLO
USAOLA/LOPEZ GIRONES/AGUILAR REDO, Revista de la AEN 95 (2005), 86; LARRAURI PUUOAN, Mujeres y
sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 50.

116 ESCUDERO NAFS/POLO USAOLA/LOPEZ GIRONES/AGUILAR REDO, Revista de la AEN 95 (2005), 86;
LARRAURI PJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 50.
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Uno de los sintomas mas importantes para los casos que estamos tratando es la
«indefension aprendida, teoria desarrollada por SELIGMAN!!", Esta teoria explica que las
mujeres no traten de terminar con el abuso y los episodios de violencia, manteniendo la

relacion con la persona que las maltrata!!®,

En atencion a la causa de justificacion de la legitima defensa, debemos destacar dos
cuestiones sobre el SMM. La primera de ellas recae en el caracter ciclico mencionado
anteriormente. Por ese motivo las mujeres «aprenden a prever los episodios violentos». Con
esto pueden saber cudles son los comportamientos o sefiales que las advierten de un nuevo
episodio de maltrato. Aunque la agresion no se esté produciendo en el momento concreto,
ellas saben que es inminente. La segunda de las cuestiones serd en relacion con la
«indefension aprendiday, uno de los sintomas de este sindrome. Si entendemos que afecta a
la percepcion de la realidad, entendemos también que se puede cumplir el requisito de la
legitima defensa de la utilizacion de un medio racionalmente necesario para la defensa!’®.
Esto es porque la «racionalidad» de dicho requisito deberia de estudiarse también conforme
a la situacion animica de quien se defiende!?°. SELIGMAN apunt6 que esa forma de vida con
constante maltrato ocasiona en la mujer una «alteracion de su animo, cogniciéon y
comportamientoy», por lo que debemos descartar la «presuposicion» de que la victima deba

utilizar un «actuar 16gico» para terminar con la situacion de violencia habitual 2!,

Algunos sectores feministas contemplan reservas sobre la aplicacion de este sindrome
como base de una eximente. Esto se debe a diferentes razones, como que no excluye la
posibilidad de imponer medidas de seguridad o que construye el concepto de mujer

maltratada como enferma mental, entendiendo que con ello la justicia busca eludir la

17 Cf., por todos, VILLAREJO RAMOS, Psicopatologia Clinica, Legal y Forense 5 (2005), 81; SIERRA CAMPOS,
lus et Praxis 2 (2022), 164.

18 PANIAGUA FERNANDEZ, RCHS 139 (2013), 496. De igual forma, VILLAREJIO RAMOS, Psicopatologia Clinica,
Legal y Forense 5 (2005), 78; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 62.
Para mas informacion, consultar WALKER, E! sindrome de la mujer maltratada, 3.2, 2012. En contraposicion,
ESCUDERO NAFS/POLO USAOLA/LOPEZ GIRONES/AGUILAR REDO, Revista de la AEN 95 (2005), 103, expone
que para autores como «Peterson, Maier y el propio Seligman» la aplicacion que WALKER hace de la
«indefension aprendida» al maltrato es incorrecta, ya que solo tiene en cuenta el fendmeno de forma parcial.
Para mas informacion sobre la contradiccion con la teoria original de WALKER, vid. ESCUDERO NAFS/POLO
USAOLA/LOPEZ GIRONES/AGUILAR REDO, Revista de la AEN 95 (2005).

19 L ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 53.

120 yid. apartado 111.2.a del Capitulo primero, sobre la necesidad racional del medio defensivo como requisito
inesencial.

121 SiERRA CAMPOS, [us et Praxis 2 (2022), 164.
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122 Otra critica a esta teoria de

responsabilidad de pronunciarse sobre el verdadero debate
WALKER la lidera STARK, quien lo ve como el fundamento de una «estigmatizacion». Este
autor opina que, lejos de apoyar a las mujeres victimas de violencia habitual que actiian
contra su maltratador, lo que consigue es «reforzar la desigualdad estructural ya existente»

como resultado de plasmar el foco de atencion en los traumas existentes en la mujer!??.

I11. PROBLEMAS PARA LA APLICACION DE LA LEGITIMA DEFENSA A LOS CASOS DE

MUJERES ViCTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO HABITUAL
1. Restricciones ético-sociales: agresiones en el marco de las relaciones de pareja

La legitima defensa ha aumentado su «dimension social» con el paso de los afos, lo
que ha motivado que parte de la doctrina sea partidaria de imponer ciertas restricciones ético-

sociales!?*.

ZILIO expone que en los casos en los que los requisitos para la legitima defensa no
son suficientes para limitarla, existen unos limites que, aunque no mencionados en el texto
legal, restringen esta causa de justificacion!?. La doctrina alemana los divide en cuatro casos
clasicos: grave desproporcion entre accion de defensa y agresion, agresion proveniente de

126

agresor no culpable'<°, agresiones que se «dan en el marco» de relaciones personales y

provocacion de la agresion por parte del agredido'?’.

La fundamentacion sobre la que residen estas restricciones se encuentra en principios
como el de no abusar del derecho, la solidaridad y la proporcionalidad, entendiendo que en

estos casos las acciones que se ejecutan «no son requeridas por la legitima defensa»!2®. Sin

122 LARRAURI PJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 51.

123 Para mas informacion sobre la critica de STARK al SMM, vid. SIERRA CAMPOS, us et Praxis 2 (2022), 165.
124 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.2, 2016, 446.

125 71110, Las restricciones ético-sociales del derecho a la legitima defensa. Una lectura a partir de los fines
preventivos y garantisticos del Derecho penal, 2012, 187 s. En la misma linea, IGLESIAS Rio, Fundamento y
requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-sociales, 1999,
21.

126 MuNOz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2, 2022, 297, explica que no considera
necesario que el agresor sea culpable. Afirma que por «razones ético-sociales» deberiamos no actuar contra
ellos, sin embargo, no hay problema legal que imposibilite ejercer una legitima defensa contra ellos.

127 LuzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 561. Del mismo modo, CORREA FLOREZ,
Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 287.

128 CorRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 288.
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embargo, otro sector doctrinal considera que la fundamentacion reside en «las necesidades
¢ticas de la sociedad». Con esto nos queremos referir a un modelo que conecta las
«necesidades éticas basicas de la sociedad» con las actuaciones que llevan a cabo los

individuos con consecuencias sobre otro sujeto o incluso sobre la propia sociedad'?.

La base propia de la legitima defensa es justificar y permitir que se comentan
conductas contrarias a los «mandamientos basicos de la sociedad». Por ello, una agresion

nunca va a poder ser considerada ético-necesaria en estos casos!*’.

Cuando se produce la agresion, es el propio agresor quien tiene en sus manos sus
intereses juridicos y quien puede cuidarlos simplemente no llevando a cabo la agresién que
da lugar a la legitima defensa. Siendo esto asi, parece claro que si ¢l mismo decide ejecutar
la agresion que desencadena la causa de justificacion, no sera el agredido quien tenga que
velar por la proteccion de los bienes juridicos de su propio agresor. En base a esto, parece

una exigencia fuera de lugar'3!.

LUZON PENA considera estas restricciones «innecesarias en la mayoria de los casos»
por entender que solo provocan confusion, incertidumbre y falta de precision en los limites
de la legitima defensa. Uno de los motivos es que aumenta la confusion entre la legitima
defensa y el estado de necesidad. Termina sefialando que estos casos a los que nos referimos
se pueden solucionar con «una correcta interpretacion» de los requisitos establecidos
legalmente para la legitima defensa, concretamente la agresion antijuridica y la necesidad

racional del medio defensivo!32. La solucion que propone consiste en que esas limitaciones

129 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 289. Por otro lado, IGLESIAS RiO,
Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-
sociales, 1999, 20 y 29, expone que el componente supraindividual se alega para fundamentar esta restricciones
ético-sociales de la legitima defensa.

130 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 289. Siguiendo esta linea,
PALERMO, La legitima defensa: una revision normativista, 2006, 343, expone que de la concepcion del derecho
a la legitima defensa no puede extraerse la exigencia en la victima de «andar con contemplaciones con el
agresor» en funcion de las circunstancias concretas que acompaiien el momento.

31 PALERMO, La legitima defensa: una revision normativista, 2006, 348.

132 LuzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 562. Sobre ello, apunta PALERMO, La
legitima defensa: una revision normativista, 2006, 342, que se puede resolver «satisfactoriamente» este
conflicto con las restricciones ético-sociales a través de la «determinacion de los presupuestos objetivos» que
conllevan la imputacion de forma completa al agresor de la actuacion en legitima defensa. Del mismo modo,
MUNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2, 2022, 298, afirma que el objetivo de la
agresion antijuridica como requisito de la legitima defensa es precisamente establecer ciertas restricciones ético-
sociales a la misma. Lo mismo opina sobre la necesidad racional. En contra de esta teoria, ZILIO, Las
restricciones ético-sociales del derecho a la legitima defensa. Una lectura a partir de los fines preventivos y

37



sean establecidas de una forma segura y certera mediante la interpretacion o directamente
mediante «restriccion legal». Asi, no seria necesario acudir a limites extralegales, puesto que

€so0s casos ya no cabrian dentro de la legitima defensa!?>.

Por otro lado, afirma ZILIO que la legitima defensa estara limitada por el principio de
intervencion minima, ademas del de necesidad y proporcionalidad. Mediante la formula de

ultima ratio, lo que esta prohibido para el Estado, esta prohibido también para el individuo!'34.

Frente a las tesis, no mayoritarias, que defendian la no existencia de derecho a la
legitima defensa entre conyuges en base a la solidaridad y posicion de garante o que
entendian que en estos casos se debia recurrir a medios menos lesivos aunque fuesen menos
seguros!¥, IGLESIAS RiO afirma que «si la unidad familiar o la relacion estrecha esta
desestructurada en su aspecto nuclear, la parte ofendida no tendra otras limitaciones en su
derecho de autoproteccion que las normales de cualquier situacion de necesidad de defensa.
De no ser asi, se podria abrir la puerta al indeseable efecto politico-criminal de permisibilidad

o de relativa tolerancia de la violencia doméstica»!3°.

2. Argumentos a favor y en contra de la aplicacion de la legitima defensa en estos

casos

Para comenzar con el analisis de este apartado, sera necesario que sefialemos los
argumentos en contra mas habituales, como son: la falta de actualidad en la agresion, la
existencia de una accion defensiva no necesaria y, en cuanto al elemento subjetivo, un &nimo

no defensivo por parte de la mujer.

garantisticos del Derecho penal, 2012, 191. Este autor sefiala (entre otras reflexiones) que no debemos
confundir la necesidad con las restricciones ético-sociales, puesto que una respuesta puede ser necesaria tanto
abstracta como concretamente y aun asi considerarse no permitida la accion de defensa.

133 LuzON PERA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 563.

134 71L10, Las restricciones ético-sociales del derecho a la legitima defensa. Una lectura a partir de los fines
preventivos y garantisticos del Derecho penal, 2012, 192. Por otra parte, RODRIGUEZ MOURULLO, en: Estudios
Juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero: Universidad de Santiago, 1981, 779, apunta que en la legitima
defensa lo «decisivoy sera la «necesidad» del agredido de defenderse del ataque «por sus propios medios» y no
lo impuesto por los principios de intervencion minima utilizados para seleccionar bienes que gozan de
proteccion a efectos penales.

135 PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 60.

136 IGLESIAS Ri0, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las
restricciones ético-sociales, 1999, 429; LARRAURI PJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008,
72.
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Desde este punto de vista, no se cumplirian ninguno de los requisitos esenciales de la
legitima defensa, por lo que no podria aplicarse como eximente completa, ni incompleta. A
continuacion, analizaremos estos puntos problematicos por separado, aludiendo tanto a sus

argumentos en contra, como a los argumentos a favor.

a) La actualidad de la agresion ilegitima

Con relacion a este requisito esencial de la legitima defensa, debemos comenzar por
plantearnos si las agresiones que se producen en el marco de los malos tratos realizados por
el conyuge, pareja sentimental o expareja, hombre, a la mujer, constituyen una agresion

ilegitima. Parece clara la respuesta afirmativa sobre este asunto.

Se nos plantean mayores problemas cuando intentamos calificar dicha agresion

ilegitima como actual en estos supuestos.

* Posturas a favor.

Un grupo de autores entiende la existencia de una agresion actual desde la
interpretacion realizada por la doctrina, de forma habitual, en cuanto al requisito de
actualidad. En base a esto, los limites temporales aplicables a la legitima defensa
desarrollados por la teoria general no asimilan la actualidad con una agresién que «esta
sucediendo» sino que se considera actual, ademads, aquella agresion que es inminente o,

incluso, incesante!?’.

La agresion inminente:

El motivo de la admision de una agresion inminente como actual recae en el hecho

de que no tendria sentido hacer a un individuo esperar a que la agresion contra ¢l comience

137 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 56; VILLEGAS DiAz, Revista de
Derecho 2 (2010), 153; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 308;
MANZORRO REYES, RAD 11 (2022), 7; HERRERA/SERRANO/GORRA, Cadernos de Dereito Actual 16 (2021), 84.
Para MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25 (2012), 36, «el propio codigo ofrece un argumento a favor de no
considerar la inminencia como un requisito siempre necesario, y es el hecho de que se haga mencion expresa a
ella sélo en el caso de los bienes (art. 20.4 primero), lo que, a contrario, permite deducir que no es imprescindible
en otros casosy.
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para poder autorizarle a ejercer la defensa!’®, ya que en la propia definicion de legitima

defensa se determina que esta defensa es tendente a impedir o repeler la agresion'*°.

El adjetivo inminente no es facil de delimitar de forma undnime para poder saber los
casos en los que existe. Podemos entenderlo como aquel ataque cuya realizacion sera
proxima'!4?. Para LARRAURI PIJOAN, las amenazas «son una agresion ilegitima que permiten
la legitima defensa del mal anunciado cuando exteriorizan inequivocamente el proposito de
causar un mal inminente»'#!. Entiende la autora que cuando esto se niega, nos estamos
basando mas en una cuestion de credibilidad que de actualidad, puesto que consiste en que
«el tribunal no cree que el ataque hubiera sido el acto posterior del marido de no haberse
realizado la defensa»!*?. En este sentido, introduce la autora la posibilidad y necesidad de
que los conocimientos especiales de la persona que se discute si se encuentra en legitima
defensa sean tenidos en cuenta para determinar si se trata de una agresién inminente y, por
tanto, actual, o no (y, consecuentemente, fuera de los supuestos en los que seria aplicable la
legitima defensa como causa de justificacion)'4’. Considera LARRAURI PIJOAN que una mujer
que ha sufrido un maltrato constante por parte de su pareja puede ser capaz de anticipar
cuando se va a producir la siguiente agresion'#*. Ello debido, como hemos adelantado, a los
conocimientos especiales que ha adquirido por ser victima de esos ataques en un periodo

prolongado en el tiempo!#°,

138 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 57; VILLEGAS DiAz, Revista de
Derecho 2 (2010), 153; PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 54.

139 Vid. apartado I del Capitulo primero, sobre la regulacion y el concepto de la legitima defensa. Del mismo
modo, VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 153; PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 54;
HERRERA/SERRANO/GORRA, Cadernos de Dereito Actual 16 (2021), 85.

149 VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 153.

14l LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 58. Ademas, sefiala que debera
determinarse que dichas amenazas se constituyen como ciertas y que tratan de anunciar «un ataque
inmediatamente posterior». En una linea similar, PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 55.

142 LARRAURI PJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 59.

143 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 59. Igualmente, VILLEGAS DiAz,
Revista de Derecho 2 (2010), 156, defiende una interpretacion psicologica de la inminencia en lugar de una
cronologica.

144 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 59. Utiliza como ¢j. que «la mujer
que ha sido repetidamente maltratada por su marido estd en disposicion de asegurar que si le ha dicho que
cuando se despierte o que cuando vuelva, “ya hablaremos”, sabe exactamente el alcance de esta expresion». De
la misma forma, VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 156.

145 1GLESIAS Ri0, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las
restricciones ético-sociales, 1999, 425, resalta el estudio de BOCHNAK. En el mismo, se muestra que «la mujer
maltratada reconoce perfectamente los pequefios signos que preceden a los momentos de desencadenamiento
de la violencia; aprende a distinguir sutilmente cambios en el tono de voz, expresiones faciales y el grado de
peligro; esta en posicion de percibir, con mayor grado de certeza a si fuese atacada por un extrafio, que el peligro
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La agresion incesante:

Si una agresion se esta produciendo de forma incesante, extendida en el tiempo, la
doctrina espafiola la entiende como actual'#6. CORREA FLOREZ utiliza el término «agresiones
continuasy, diferenciando dos elementos: las agresiones en curso, aquellas que se inician y
terminan de forma inmediata siendo sistematicas; y un peligro latente, que es constante en

cuanto a los bienes juridicos como consecuencia de esas agresiones reiteradas'*’.

Uno de los problemas que nos encontramos para determinar que estas agresiones son
actuales porque son incesantes recae en la determinacion del momento concreto en el que se
da por acabado el ataque!*®. Lo mas habitual en los casos que tratamos es que la mujer no
trate de defenderse en el momento justo de una de las agresiones, sino que espere a que se
produzca una interrupcion de esta'®’, donde realmente vea existentes sus posibilidades de
defensa. En la jurisprudencia existente se puede apreciar la tendencia a entender la existencia
de un exceso extensivo en estos supuestos'>’. En opinidon de LARRAURI PIJOAN, y como
argumento a favor de considerar la agresion como actual para la aplicacion de la legitima
defensa en los casos del tirano doméstico, 1o mas importante es si el peligro persiste, no si el

ataque ha cesado de forma momentanea'®!. Serd necesario, por tanto, determinar la existencia

es real y que el marido actuara inmediatamente sobre ella». Vid. LARRAURI PUOAN, Mujeres y sistema penal.
Violencia doméstica, 2008, 59, para mas informacion sobre el origen de la admision de estos conocimientos
especiales.

146 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 60.

147 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confiontacién, 2017, 308. También menciona la
existencia de esa agresion latente VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 157. Se debe resaltar en este
punto el estudio de SOLiS MUNOZ, Revista juridica 12 (2022); en el mismo, a través de encuestas realizadas en
la sociedad juridica de Paraguay, se analizan los hechos realizados de forma regular o espontanea en la accion
de defensa por parte de una mujer maltratada habitualmente, donde se considera que el peligro para la victima
es latente y continuo. Con este estudio se puede ver reflejada la actualidad y controversia del tema planteado
en este TFG, también en el plano internacional.

148 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 61.

149 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 61; VILLEGAS DiAz, Revista de
Derecho 2 (2010), 153 y 157; DovA, REEPS 3 (2018), 12.

150 Lo expone LARRAURI PIIOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 62. De esta forma se
llega a entender que hay una falta de agresion, lo que conllevaria la imposibilidad de aplicacion de la legitima
defensa, tanto de forma completa como incompleta. También, VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010),
157. En esta linea, STS 152/2011 (ECLL:ES:TS:2011:1471); STS 205/2017 (ECLI:ES:TS:2017:1201); STS
127/2021 (ECLL:ES:TS:2021:624).

ST ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 62. De forma similar en cuanto a la
importancia del peligro, VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 153; PEREZ MANZANO, RJUAM 34
(2016), 54. Para OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAzZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 866, esta interrupcion
momentanea tampoco serd un problema para apreciar la actualidad de la agresion debido al peligro que sigue
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de un clima de presion e intranquilidad que genera una lesion permanente a la libertad de la
mujer maltratada'>?, También entiende CORREA FLOREZ que, si el marido realiza estas
conductas agresivas de forma reiterada y sistematica, ello es un indicativo de que continuara
haciéndolo!>3. VILLEGAS DiAZ destaca la opinion de ZAFFARONI, «quien considera que cabe
apreciar la legitima defensa en casos en que el ataque ya haya cesado pero la lesion al bien

juridico persista en el tiempo» !4,

LuUzON PENA afirma en relacion con esto que «la agresion sigue siendo actual en tanto
subsista el peligro y se pueda evitar la lesion o ulteriores lesiones; esa situacion puede
prolongarse temporalmente, aunque ya se haya consumado el delito, y no solo en los delitos
permanentes —p. €j. detenciones ilegales—, sino en todos los casos de continuados actos
agresivos (facticos, verbales, etc.), que aun se pueden repeler» !>, De ahi puede deducirse la

relacion que se establece entre la actualidad y el peligro.

Hemos analizado la existencia de argumentos propuestos por diferentes autores que
permiten afirmar que la agresion si podria seguir siendo considerada actual
independientemente de que exista una interrupcion momentanea, ya que esta agresion puede
seguir siendo entendida como actual mientras subsista el peligro. Ahora bien, se nos plantea
entonces si esta agresion actual seguiria existiendo en aquellos casos en los que la
confrontacidon no existe. Es decir, cuando el acto violento cometido, en estos casos, por la
mujer victima de malos tratos contra su (ex)pareja hombre, se lleva a cabo fuera del espacio
temporal de una de las recurrentes palizas, p. ¢j., cuando lo hace mientras ¢l esta dormido o
en algun momento de despiste. ;Podriamos seguir considerando que la agresion ilegitima es

actual en estos casos?

existiendo. Se basa para esta afirmacion en la definicion de agresion actual dada por LUZON PENA. Para mas
informacion sobre este punto, vid. LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.2, 2002, 541 ss.
En linea similares, BIDE/VALOTTA, RDPC 3 (2023), 18.

152 PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 55.

153 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacién, 2017, 309. También, VILLEGAS Diaz,
Revista de Derecho 2 (2010), 156.

134 VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 158.

155 LUuzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.7, 2002, 542. Aunque, debido a la lejania del
momento temporal de la obra con el actual, no sabemos lo que opinara el autor al respecto de su utilizacion
como argumento a favor de los casos del tirano doméstico. En la misma linea, PEREZ MANZANO, RJUAM 34
(2016), 55.
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Habitualmente, la doctrina acepta la aplicacion de la legitima defensa en delitos
permanentes; hemos expuesto como LUZON PENA afirma que la agresion puede prolongarse

tras la consumacion, p. €j., en delitos permanentes!'>®.

Si asumimos que en los malos tratos el bien juridico protegido es de forma exclusiva
la integridad fisica y la vida, podemos argumentar que, por esta razon, la agresion no resulta
actual ya que no seria incesante!'”’. Sin embargo, si es posible entender que dentro de los
malos tratos no estamos protegiendo tinicamente los bienes juridicos vida e integridad fisica,
sino que, al introducir el delito de maltrato habitual del art. 173.2 CP, también se protegen
otros como la libertad y la seguridad; podriamos determinar, entonces, que esa agresion es
incesante y, por tanto, actual'®. Atendiendo a este delito de maltrato habitual, debemos
mencionar la definicién de habitualidad elaborada por el TS para este precepto del CP. La
importancia recae en que exista una permanencia en el trato violento debido a la repeticion y
frecuencia en los episodios. Con esto, afirman que serd clave que «el Tribunal llegue a la
conviccion de que la victima vive en un estado de agresion permanente»'>®. CORREA FLOREZ
afirma que: «al existir estas agresiones continuas, la confrontaciéon se da en algunos
momentos y cesa en otros, aunque sigue existiendo la agresion»!%’. En base a todo ello,
autoras como LARRAURI PIJOAN, OLAIZOLA NOGALES y CORREA FLOREZ entienden que la
agresion si puede seguir siendo entendida como actual, cumpliendo asi con el primer

requisito de la legitima defensa.

156 LuzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 542; LARRAURI PIJOAN, Mujeres y
sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 60; DOvA, REEPS 3 (2018), 4.

157 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 60; PEREZ MANZANO, RJUAM 34
(2016), 55.

158 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 868. La autora
también menciona otros bienes juridicos protegidos en este delito, como la integridad moral, la salud psiquica
y un peligro permanente a su vida. En la misma linea, LARRAURI PJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia
doméstica, 2008, 60; VILLEGAS DiAZ, Revista de Derecho 2 (2010), 156; PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016),
55; DovA, REEPS 3 (2018), 18; HERRERA/SERRANO/GORRA, Cadernos de Dereito Actual 16 (2021), 87. En
una linea similar, CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 311, afiade la
detencion ilegal como otra agresion continua sufrida por estas mujeres, unida a los ataques continuos y
sistematicos por parte del marido hacen dos agresiones continuas, lo que forma para esta autora la «gran
agresiony», encontrandonos, por tanto, en sede de una agresion actual.

159 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 868.

160 CoRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 311.
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e Posturas en contra.

Otro sector doctrinal utiliza la falta de actualidad en la agresiéon como uno de los
argumentos en contra de la posible aplicacion de la legitima defensa a los casos del tirano

doméstico!6!.

Afirma este grupo de autores que, atendiendo al significado neutral y objetivo de
«actual», nos estariamos refiriendo a un equivalente de la expresion «esta sucediendo»!62. En
este sentido, es indiscutible la falta de actualidad en los casos que tratamos y, por tanto, la

inaplicabilidad de la legitima defensa.

OLMEDO CARDENETE y COBO DEL ROSAL afirman que no nos encontramos ante un
delito permanente, sino habitual. Este tipo de delitos exigen una repeticion de actos; por tanto,
se debera valorar de forma individual cada uno de ellos, no pudiéndose entender la agresion

como actual desde el momento en que comienzan los actos violentos!'®?

. Adicionalmente,
desde los argumentos en contra se defiende que no podemos afirmar la existencia de una
agresion actual precisamente porque esta agresion no existe desde el primer momento en el
que hablamos de la falta de una situaciéon clara de ataque. Ademads, tampoco podemos
calificar la agresion como inminente debido a la situacion desprevenida o despistada del

hombre, siendo de esta forma imposible que la mujer pueda saber de forma razonada y

objetiva si va a producirse otro episodio de agresion en un futuro cercano!®*. Consideran

161 Cfi., por todos, LARRAURI PITIOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 55; OLAIZOLA
NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA
NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor
Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 865.

162 Para LARRAURI PLOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 55, exigir la actualidad de la
agresion en este sentido es equivalente es equivalente a «condenar a la mujer a murder by instalment (asesinato
a plazos)». Entiende la autora que si la agresion hubiese sido actual cuando la mujer intentase defenderse no
podria conseguirlo o seria muy improbable. Esto seria asi, segin LARRAURI PIJOAN, porque «concebir la
legitima defensa de este modo, en la que se exige una situacion de lucha, de contienda, implica hacerla inservible
para las mujeres y limitarla a los hombres, que si pueden defenderse en el momento inmediato en el que se esta
produciendo el ataque».

163 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 1999, 442; OLMEDO CARDENETE, El delito
de violencia habitual en el ambito doméstico: andalisis teorico y jurisprudencial, 2001, 120.

164 En esta linea, IGLESIAS Rio, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion
especial a las restricciones ético-sociales, 1999, 425 ss. Este autor concluye que no puede existir una legitima
defensa en este tipo de casos, ya sea porque la agresion no es actual o por la defensa no es necesaria. Ademas,
considera que los argumentos a favor expuestos constituyen una ampliacion del concepto de actualidad. Del
mismo modo, SUAREZ LOPEZ, en: MORILLAS CUEVA (coord.), Estudios penales sobre violencia domeéstica,
2002, 257 ss., defiende que esta pretendida ampliacion no logard un cambio de los valores de la sociedad, que
debera realizarse de otro modo y por otras vias. Con ello, es partidario de la aplicacion de la legitima defensa
rigurosamente en los términos establecidos en la ley.
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algunos que se estd pretendiendo una extension de esta causa de justificacion para ser
aplicada de forma preventiva. Adicionalmente, entienden que se produce asi una
desproteccion absoluta de los bienes juridicos del agresor y que se puede producir una
peligrosa escalada de la violencia y del riesgo a que la poblacion lleve a cabo precipitadas

acciones de autodefensa'®.

b) Necesidad racional del medio defensivo

La problematica que encontramos en este requisito gira en torno a si la accion
realizada por la mujer maltratada (lesionar o matar al agresor) puede considerarse

racionalmente necesaria o no.

* Posturas a favor.

Un sector doctrinal defiende la existencia de la necesidad racional del medio
defensivo. Consideran que, como consecuencia del tipo de agresion que sufre la mujer, tomar
la decision de acudir a las autoridades, lograr la imposicion de una medida cautelar al agresor
obligdndole a abandonar el domicilio o abandonar ella misma la casa para salir de una
situacion de malos tratos, no es tan sencilla como puede parecer'®. Frecuentemente, estas
mujeres han ensayado o intentado previamente algunas o todas de las soluciones ideales

propuestas antes de terminar con la vida de su (ex)pareja hombre o lesionarle!®’.

CORREA FLOREZ introduce el término «barrotes invisibles» para referirse a la

168

situacion en que se encuentra la mujer'°®. Entiende la autora que el marido agresor crea una

esfera tan poderosa alrededor de la victima que equivaldria a la existencia de unos barrotes

165 SUAREZ LOPEZ, en: MORILLAS CUEVA (coord.), Estudios penales sobre violencia doméstica, 2002, 257 ss.
Por otro lado, MANZORRO REYES, RAD 11 (2022), 10, defiende que la aplicacion de los requisitos de la legitima
defensa no deberia ser de forma sistematica, sino que debe tenerse en cuenta la situacion de la mujer maltratada,
que para nada es el estado de normalidad medio. En este sentido, cree que cuando el Estado no alcanza a
proteger debidamente a estas victimas, no se les puede pedir a las mismas que permanezcan pasivas. Propone
una reforma reflexiva de la legitima defensa en la que se entiendan los motivos de las mujeres en esta situacion.
166 _ARRAURI PIIOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 66; CORREA FLOREZ, Legitima
defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 312. En términos similares, VILLEGAS DiAz, Revista de
Derecho 2 (2010), 159.

167 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 66.

168 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 312.
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fisicos que no permitiesen a la mujer tomar ninguna de las decisiones mencionadas
anteriormente para salir de la situacion'®. Todo ello, comparandolo con una detencion ilegal,
ya que se afirma que la mujer victima de este tipo de delitos estaria también privada de su
libertad!”°. Si la mujer intentase tomar algin medio de los mencionados anteriormente para
salir de la situacion, el llamado tirano mostraria su intencidén incrementando el nivel de
violencia y mostrando su capacidad para cumplir las amenazas'’!. No debemos olvidar,
ademas, que la (ex)pareja hombre maltratadora intentard convencer a la mujer de la ineficacia

del Estado ante su situacion, dejandola sola ante el peligro!”2.

Atendiendo a la opcidon de recurrir a la ayuda estatal, este sector afirma que no
constituye una solucion real por dos motivos fundamentales. Por una parte, la privacion de

173 En el caso de

libertad en la que se encuentra la victima no le permitiria acceder a esta via
que consiguiese hacerlo, la (ex)pareja hombre preferiria terminar con la vida de la mujer a
que hubiese una intromision por parte del Estado en su «orbita de poder»!’*. Por otra parte,
las medidas que impone el Estado no suelen ser suficientes y adecuadas para este tipo de
casos!'”®, ya que en muchas ocasiones no son capaces de evitar un desenlace fatal para la

mujer.

La via de pedir ayuda a otras personas tampoco seria util, puesto que una de las
principales caracteristicas de estos supuestos es el hecho de que el agresor rompe o impide

las relaciones personales de la victima con otros individuos. Esto es porque no puede permitir

169 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 312. En una linea similar
OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA
NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor
Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 872.

170 CorREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 312.

17! CorRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 312.

172 CorRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confiontacién, 2017, 313.

173 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacioén, 2017, 318. Entiende la autora que el
tirano utilizaria amenazas, violencia fisica y miedo para evitarlo a toda costa.

174 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacién, 2017, 318. En lineas similares, PEREZ
MANZANO, RJUAM 34 (2016), 59; OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA
CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO CANADILLAS/LOMBANA
VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70.° aniversario,
2020, 871.

175 VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 158; PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 59; CORREA
FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 319; OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE
REMESAL/DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO
CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo
de su 70.° aniversario, 2020, 872.
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que la victima mujer encuentre ayuda o apoyo externamente en terceros que puedan ofrecerle

soluciones o abrirle los ojos sobre su relacion!’®,

Las mismas razones que se han expuesto son aplicables para la solucion propuesta de
que la mujer huya del domicilio familiar. Este sector entiende que no va a poder hacerlo,
porque, se reitera, esta privada de su libertad. Adicionalmente, si por algin motivo
consiguiese huir, fuera de la casa su vida correra mas peligro que dentro de ella!”’. Con esto,
se entiende que la fuga no constituye un medio eficaz para repeler la agresion porque la

victima no tiene donde esconderse.

El lugar inseguro es su casa, que es precisamente el lugar donde, en otro tipo de
circunstancias, se refugian las victimas de otros tipos de agresiones. Ademas, el hombre
conoce todo el entorno de la victima, no hay lugar donde estar a salvo de é1'78. Se deben tener
en cuenta otras caracteristicas adicionales que dificultan mas el proceso: los hijos y la falta

de independencia economica!”’.

Estos autores consideran que la racionalidad no debe ser entendida como
proporcionalidad, puesto que «una cosa es la relacion entre la naturaleza de la agresion y la
defensa («racionalidad»), y otra cosa es la proporcion entre el dafio que hubiera causado la
agresion y el dafio causado por la defensa («proporcionalidad»)»'8°. También entiende este
sector que debe atenderse al caso concreto, al contexto en el que tienen lugar los hechos y a

las situaciones de las partes!8!. Es importante entender que «el medio racional para el hombre

176 CoRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 319.

177 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 320. Entiende la autora que el
marido agresor saldria a buscarla en un estado mayor de violencia debido al desafié que conlleva para ¢l la
actuacion de la mujer. Del mismo modo, VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 159; PEREZ MANZANO,
RJUAM 34 (2016), 59.

178 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 870.

7% OLAlZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 870.

130 VILLEGAS DiAZ, Revista de Derecho 2 (2010), 159. Sobre argumentos historicos y de Derecho comparado
en contra de la equiparacion de ambos términos, vid. RAMOS MARTINEZ, en: DE VICENTE REMESAL/DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO
CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo
de su 70.° aniversario, 2020, 989 ss.

181 L ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 66; VILLEGAS DiAz, Revista de
Derecho 2 (2010), 159; PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 57; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en
situaciones sin confrontacion, 2017, 324; OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCIA
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medio es distinto de lo que constituye un medio racional para la mujer media»'®2. De esta
forma, si la accion defensiva era racionalmente necesaria para el caso concreto, sera

1183

proporcional ®°. Debemos determinar aqui cual debe ser el punto de referencia para

determinar esta necesidad racional: el hombre medio, la mujer media o la mujer media

maltratada!®.

La mujer maltratada encuentra lesionados de forma sistematica un gran nimero de
bienes juridicos, como serfan su libertad, su integridad fisica y psicoldgica...!®?
Consecuentemente, y siguiendo la linea expuesta por los argumentos anteriores, esta
impedida para acudir a alguna de las vias de solucion propuestas al inicio del apartado!®.
Podriamos entender que el propio agresor es quien no permite a la victima tomar ninguna via
de salida a su situacion a través de los «barrotes invisibles»!3’. En base a este razonamiento,

ia afi la Gni lucié | liminando al ' 188
se podria afirmar que la Unica solucion para salvarse es eliminando al propio agresor'°, ya
189

que la barrera que ¢l mismo crea es el motivo que impide a la mujer salir de esa situacion

Sefiala BALDO LAVILLA que «si en el contexto concreto, a disposicion del defensor, solo

CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO CANADILLAS/LOMBANA
VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70.° aniversario,
2020, 869. En lineas similares, SOLiS MUNOZ, Revista juridica 12 (2022), 114 s.; DovA, REEPS 3 (2018), 18.
132 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 69. Del mismo modo, MANZORRO
REYES, RAD 11 (2022), 4.

183 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 324.

134 LARRAURI PJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 69. A favor de este planteamiento
MANZORRO REYES, RAD 11 (2022), 4. De este modo, PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 57, expone que
«frente a una agresion peligrosa puede no ser adecuado un medio muy lesivo para una persona con superioridad
fisicay, a la inversa, para una persona desvalida, en inferioridad fisica notoria, puede ser razonable una defensa
contundente para repeler una agresion poco gravey.

185 LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 60; VILLEGAS DiAz, Revista de
Derecho 2 (2010), 156; PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 55; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en
situaciones sin confrontacion, 2017, 325; OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO/PAREDES CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/ROSO CANADILLAS/LOMBANA
VILLALBA (dirs.), Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70.° aniversario,
2020, 868.

18 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 872, apunta que,
defendiendo la aplicacion de la legitima defensa en los casos de agresion permanente en base al maltrato
habitual, « no cabra la apreciacion de la legitima defensa en los supuestos en los que no concurra esta agresion
permanente y sera en su caso incompleta si se puede afirmar que en el supuesto concreto, aun habiendo esta
agresion, la mujer contaba con otra forma de defensa —propia o de un tercero— segura y eficaz».

187 CoRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 325.

188 PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 57; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin
confrontacion, 2017, 325.

139 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 325. Ademds, PEREZ MANZANO,
RJUAM 34 (2016), 57.
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existe un medio objetivamente idoneo para impedir o repeler la agresion, éste tendré la
consideracion de medio “racionalmente necesario”, por mas que origine dafios en la esfera

de intereses del agresor mucho mayores que los que la defensa pretende evitar»'*°.

En estos supuestos, la accion violenta realizada por la mujer tiene lugar en un contexto
de no confrontacion. Ella sabe que, si pretende defenderse durante uno de los ataques, su
(ex)pareja hombre va a entenderlo como una provocacion, lo que va a conllevar un mayor
aumento de la violencia. Las actitudes del agresor se convierten en predecibles para la mujer.
Es por ello, como ya sefialamos, que deben tenerse en cuenta los conocimientos especiales
adquiridos por la mujer'®!. Ella conocera que su unica opcion para poder ejercer su accion
defensiva es cuando el hombre se encuentre en situacion de distraccion, despiste o

dormido'®?.

En consideracion a la relacion de este punto con el SMM, CORREA FLOREZ destaca
que «no se trata de que la mujer crea razonablemente, como afirman algunos autores
anglonorteamericanos, que no tiene otras opciones para salvarse, sino que, en efecto, no las

tiene, porque el agresor no se lo ha permitido»!??

. En consecuencia, no podriamos utilizar el
SMM como argumento para justificar la falta de responsabilidad penal en las mujeres

maltratadas porque no se considera una creencia, sino una realidad objetiva'®*,

Finalmente, es relevante afiadir una breve mencion hacia el elemento subjetivo de la
legitima defensa. Considera este sector de la doctrina que se esta confundiendo el elemento
subjetivo de esta causa de justificacion con el movil'®>. Es importante destacar que la doctrina
mayoritaria entiende que la licitud de la defensa no se ve afectada por los motivos que tenga
el sujeto para realizarla!®®. Asi, LUZON PENA explica que «debe distinguirse la “voluntad”
defensiva, que acompana forzosamente al conocimiento de la situacion defensiva —y que

debe concurrir para que no haya dolo y exista plena justificacion—, del “fin” (o animo
b b

190 BALDO LAVILLA/FERNANDEZ (dir.)/ABOSO (coord.), Estado de necesidad y legitima defensa. Un estudio
sobre las «situaciones de necesidady de las que derivan facultades y deberes de salvaguarda, 3.2, 2016, 455.
191 PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 57.

192 PEREZ MANZANO, RJUAM 34 (2016), 57. También, CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin
confrontacion, 2017, 325.

193 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confiontacién, 2017, 326 s.

194 CoRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 327.

195 VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 160.

196 VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 160.

49



197

propdsito o movil) defensivo, que es innecesario» ”’. Incluso, podemos decir que el llevar a

cabo la accion defensiva con &nimo de defensa no es incompatible con que, adicionalmente,

existan otros estados animicos en la persona que se defiende!*®.

e Posturas en contra.

Desde otro sector doctrinal, sostienen la importancia de que el ordenamiento juridico
priorice otras vias de solucion para que la mujer salga de esa situacion de maltrato. Desde
esta posicion, se entiende que la mujer maltratada deberia acudir a las autoridades, lograr la
imposicion de una medida cautelar al agresor, obligandole a abandonar el domicilio, o

abandonar ella misma la casa!®?.

Respecto a la racionalidad de esta defensa, las posturas contrarias alegan su falta
relacionandola con la proporcionalidad®”. Desde este sector, se utiliza un concepto de
«igualdad de armasy». Desde este punto de vista, esta proporcionalidad no existiria, puesto
que la mujer maltratada suele utilizar armas blancas o de fuego mientras la (ex)pareja hombre

estd durmiendo o en una situacion de despiste?!.

En atencion al elemento subjetivo del tipo, este sector ha considerado necesaria la
existencia de un d&nimo defensivo que sea el movil esencial que dirige la accion de la mujer

maltratada. De esta forma, niegan el cumplimiento del elemento subjetivo en los casos del

97 LuzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2.*, 2002, 551. La autora LARRAURI PIJOAN,
Mugjeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 71, comparte esta postura.

198 VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 160. Ademas, LARRAURI PIIOAN, Mujeres y sistema penal.
Violencia doméstica, 2008, 71; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 284
S.
199 OLMEDO CARDENETE, El delito de violencia habitual en el ambito doméstico: andlisis tedrico y
Jurisprudencial, 2001, 122. Desde otro punto de vista cabe destacar la posicion de RODRIGUEZ MOURULLO, en:
Estudios juridicos. Homenaje al profesor Alfonso Otero: Universidad de Santiago, 1981, 771: «la necesidad
que sirve de fundamento a la legitima defensa no es la simple necesidad de defensa del bien juridico, sino la
necesidad del agredido o de un tercero de impedir o repeler el ataque “por sus propios medios™».

200 MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 117, 2022, 300, determinan que la
racionalidad del medio empleado exige la proporcionalidad tanto en la especie como en la medida. Para
LARRAURI PUUOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 66, esta interpretacion provoca
resultados perjudiciales para la mujer.

201 Egta postura, contraria a la de la autora, es expuesta por CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones
sin confrontacion, 2017, 324. LARRAURI PUOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 67,
destaca que el medio menos lesivo a aplicar en estos casos no estd al alcance de la mujer, que obligatoriamente
tendra que utilizar un medio de mayor intensidad que el hombre para poder defenderse de él.
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tirano doméstico afirmado que la mujer maltratada se mueve por un dnimo de venganza y no

defensivo??2.

IV. SOLUCIONES ALTERNATIVAS A LA APLICACION DE LA LEGITIMA DEFENSA EN

LOS CASOS DE MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO HABITUAL

Se han analizado por la doctrina, y, en ocasiones, se han aplicado por la
jurisprudencia, otras posibles respuestas a la conducta violenta de la mujer maltratada frente

a su maltratador que serdn expuestas a continuacion.

1. Trastorno mental transitorio

El art. 20.1.° del CP vigente incluye al trastorno mental transitorio como eximente de
la responsabilidad penal. Para aplicarlo, serda necesario que produzca el efecto de
inimputabilidad. «El trastorno mental transitorio ha de determinar, pues, una perturbacion tal
en la mente del sujeto que determine una plena anormalidad en su conocimiento de la

203

situacion o en las condiciones de su autocontrol»?’’. Esto debe estar latente en el momento

concreto en el que se lleva a cabo la accion tipica?%*

. El origen de este trastorno puede ser
tanto interno (enddgeno), como motivado por causas externas (exdgeno)?>. En los casos que
nos ocupan, el origen seria externo debido a los malos tratos constantes ejercidos por la

(ex)pareja hombre hacia la mujer.

Frecuentemente, en la jurisprudencia espafola se han venido entendiendo como
similares el trastorno mental transitorio y el miedo insuperable?’. Sin embargo, existe una

diferencia entre dichas eximentes que reside en la voluntad. Mientras el trastorno mental

202 | ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 71.

203 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 102, 2016, 603. En la misma linea, LUZON PENA, Lecciones de
Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 509; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general,
11.2,2022, 341 s.

204 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 112, 2022, 341. Del mismo modo, MIR PUIG,
Derecho penal. Parte general, 10.%,2016, 604.

205 LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.%, 2016, 509.

206 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 873. En la misma
linea, VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 168.
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transitorio domina la voluntad de quien lo padece, el miedo insuperable no la doblega

totalmente, sino que impide que se ejerza en condiciones normales?’’.

Para autoras como OLAIZOLA NOGALES, esta alternativa no seria correcta debido a
que produce una individualizacion del problema ademés de una estigmatizacion de la mujer
maltratada como enferma mental, considerando sus actuaciones como totalmente irracionales
cuando, realmente, su acciéon es racional y légica frente a una agresion de estas
caracteristicas. Todo ello, sin contar con las consecuencias de esta afirmacion para la mujer
maltratada en cuanto a la posible aplicacion de medidas se seguridad, la custodia de sus
hijos...2%. Ademas, para CORREA FLOREZ la mujer no esta impedida para ser conocedora de

la ilicitud del hecho que realiza®®.

2. Miedo insuperable

El miedo insuperable esta recogido como eximente en el art. 20.6° CP. Esta causa de
exculpacion es la solucion propuesta de forma mayoritaria por la doctrina para los casos que
nos ocupan®!'?, Esta fundamentada en la imposibilidad de exigir otra conducta a quien actiia
guiado por el miedo?!'!. Explica LUZON PENA que, si el sujeto comete el hecho motivado por
un mal que para ¢l es invencible, se cumple el requisito de inexigibilidad subjetiva. Por tanto,
ya podemos hablar de una exculpacion independientemente de si también actu6 en base a
otro movil de forma secundaria®'?. Se produce, entonces, «una grave perturbacion de su

213

capacidad normal de determinacion por la normax»=">. El mal que causa el miedo no tiene por

207 VILLEGAS DiAz, Revista de Derecho 2 (2010), 168. En la misma linea, CORREA FLOREZ, Legitima defensa
en situaciones sin confrontacion, 2017, 176; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.%,2016, 623; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 362.

208 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 873.

209 CorRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 179.

219 CorRREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 175.

21 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10, 2016, 622 ss.; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en
situaciones sin confrontacion, 2017, 175. En términos similares, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho
penal. Parte general, 11.2,2022, 362.

212 LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.2, 2016, 541. De forma similar, MIR PUIG,
Derecho penal. Parte general, 10.%,2016, 623.

213 OLAIZzoLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 873.
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qué ser inminente, sino que puede ser también futuro, asi como real o imaginario®'*. Sin

1213, entendiendo,

embargo, la jurisprudencia mayoritaria tiende a exigir la inminencia del ma
p. €j., que si la (ex)pareja hombre se encuentra dormida no puede infundir a la mujer ese

miedo insuperable.

En el caso de las mujeres maltratadas por sus (ex)parejas, se dice que la alteracion
psicolégica que padecen (SMM o TEPT) incide en la reaccién que tienen ante el mal

amenazante, pero no en el miedo, el cual tiene una base real®!®.

OLAIZOLA NOGALES entiende que esta posibilidad puede ocasionar problemas
similares a los mencionados en el trastorno mental transitorio que serian indeseables para

este tipo de casos?!”.

3. El estado de necesidad defensivo

Esta eximente se encuentra regulada en el art. 20.5.° CP?!'® exigiendo expresamente
los siguientes requisitos: situacion de necesidad, que el mal causado no sea mayor que el que
se busca evitar, no provocar intencionalmente la situacion de necesidad y ausencia de
obligacion de sacrificio. Sobre el primero de ellos, la situacion de necesidad existe cuando
se encuentran en peligro los bienes juridicos y solo puede evitarse ese peligro lesionando un

bien ajeno®'’. Ademas, la situacion de necesidad ha de ser absoluta (no existen medios

214 LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*, 2016, 541 ss. En una posicién contraria,
MUNOZzZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 362, afirman que el mal debe ser real
e inminente. Sobre esto, CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 180, apunta
que defender la inmediatez del mal supone dar la espalda a los casos en que ese mal es de caracter permanente
y duradero.

215 OLalzoLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 874. Del mismo
modo, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.%,2016, 543.

216 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 188 y 189.

217 OLAIZOLA NOGALES, en: DE VICENTE REMESAL/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO/PAREDES
CASTANON/OLAIZOLA NOGALES/TRAPERO BARREALES/R0OSO CANADILLAS/LOMBANA VILLALBA (dirs.), Libro
homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.° aniversario, 2020, 874.

218 LuzON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3, 2016, 419, no comparte la opinién de
considerar la ubicacion legal de esta eximente en el texto normativo. Entiende que «tal figura es posible
admitirla como causa de justificacion supralegal por analogia con la legitima defensa por una parte y con el
estado de necesidad por otra, puesto que se asemeja o coincide parcialmente con uno y otray.

219 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.?, 2016, 46. También, LARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema
penal. Violencia doméstica, 2008, 85; LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, 3.*,2016,418;
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legitimos alternativos eficaces y exigibles) y actual o inminente??°, En cuanto a evitar que el
mal que se produzca sea mayor que el que se pretende evitar, hay posturas que entienden que
la mujer maltratada ocasiona un mal mayor. Sin embargo, LARRAURI PIJOAN afirma que los
bienes juridicos a ponderar son la vida de la mujer maltratada frente a la vida del marido, por

tanto, equivalentes??!.

Un sector doctrinal defiende esta causa de justificacion como la solucién a los casos

de mujeres maltratadas que terminan con la vida de sus (ex)parejas hombres. Para ellos, no
i 16 1222 exigibl la legitima def i li

existe esa agresion actual*=* exigible en la legitima defensa, pero si un peligro constante que

fundamenta la accidn violenta contra quien le agrede??.

V. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

Para poder llegar a una idea general de cudl es la postura mayoritaria de la
jurisprudencia espafiola sobre la aplicacion de la legitima defensa en los casos del tirano
doméstico, debemos comenzar por hacer un breve analisis de algunas resoluciones judiciales
que me han parecido interesantes. Con el propdsito de ilustrar el posible cambio o no de la
posicion jurisprudencial al cabo de los afos, utilizaremos sentencias de distintos momentos.
A continuacidn, se procederd a su clasificacion en grupos de las resoluciones en funcion del

fallo y las eximentes planteadas.

CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 156; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte general, 11.2,2022, 303.

220  ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 85 ss.; MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN, Derecho penal. Parte general, 11.7,2022,303. Explica la autora LARRAURI PUOAN que, en los supuestos
en los que se niegue le existencia de una agresion inminente, se puede considerar el peligro continuado y, asi,
aplicar la eximente de estado de necesidad. Por su parte, MUNOZ CONDE y GARCiA ARAN afirman que el peligro
debe ser real y objetivo. En cuanto a la inminencia y la no existencia de medios alternativos eficaces y exigibles,
nos remitimos a lo expuesto sobre la actualidad e inminencia en la agresion ilegitima de la legitima defensa.
Afadimos que en un estado de necesidad un peligro puede prolongarse en el tiempo.

221 L ARRAURI PIJOAN, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 2008, 91.

222 BALDO LAVILLA/FERNANDEZ (dir.)/ABOSO (coord.), Estado de necesidad y legitima defensa. Un estudio
sobre las «situaciones de necesidady de las que derivan facultades y deberes de salvaguarda, 3.%,2016, 139 ss.
223 CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin confrontacion, 2017, 154.

54



1. Analizan la legitima defensa y el miedo insuperable y no aplican ninguna de

las dos eximentes

» La SAP de A Corufla 2/2010%?*, de 1 de diciembre, resolvié el caso de Elena, una
mujer que, tras sufrir maltrato habitual por parte de su marido, decidié matarle mientras este
estaba tumbado en la cama. El Jurado afirmé que, al no haber agredido el marido a Elena en
el mismo dia de los hechos, no existia la agresion ilegitima necesaria como requisito esencial
en esta causa de justificacion. Se reflejd, también, que ese aprovechamiento de una situacion
de despiste en la victima es incompatible con una finalidad defensiva. Tanto la STSJ de
Galicia 2/2011%%, de 4 de marzo, como la STS 1028/20112%¢, de 11 de octubre, confirmaron

la resolucidon de la AP de A Coruiia.

En cuanto al miedo insuperable, el Tribunal del Jurado considerd que no existia un
miedo insuperable por haberse producido el asesinato en una situacion de indefension del
marido. Con esto, entendieron que Elena no podia tener temor por su vida. La STS
mencionada afiadié que tampoco existia un temor tal por el que no pudiera exigirse a Elena

actuar de distinta forma a como lo hizo.

 La SAP de Cadiz 47/2022%27, de 22 de febrero, trat6 el caso de Milagros, que era
victima de maltrato habitual y aprovech6 que Bruno, su pareja sentimental, estaba acostado
para terminar con su vida. El Tribunal del Jurado no consideré probada la existencia de una
agresion ilegitima previa que posibilitase la aplicacion de la legitima defensa y, en el caso de
haber existido esta, destaco que tampoco consideraria la racionalidad del medio empleado en

base a la brutalidad de la agresion.

Sobre la aplicacion del miedo insuperable, el TS, en consonancia con la sentencia
anterior, afirm6 que no pudo existir ningin miedo o temor que anulara notablemente sus
capacidades. Afadieron que, siendo las ultimas amenazas de unos dias antes, Milagros podria

haberse marchado o denunciado la situacién.

224 ECLL:ES:APC:2010:3117.

225 ECLL:ES:TSJGAL:2011:2085.
226 ECLI:ES:TS:2011:6340.

22T ECLLI:ES:APCA:2022:22.
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2. Analiza la legitima defensa y aplica el miedo insuperable como eximente

incompleta

* En este subapartado analizaremos la STS 152/2011228, de 4 de marzo. En ella se
tratd el caso de Susana, quien mantenia una relacion sentimental con Santos en la que suftria
malos tratos. Un dia antes de los hechos, Santos tratd de estrangular a Susana. Después de
una discusion, Susana clavo un cuchillo en el abdomen de Santos produciéndole la muerte.
El TS argument6 que no puede apreciarse la legitima defensa debido a la falta de agresion
ilegitima y, por consiguiente, de la necesidad de defensa. No considerd, por tanto, actual la
agresion de estrangulamiento cometida contra Susana el dia anterior, ni los malos tratos
constantes. Ademas, tampoco entendid la existencia de una necesidad de defensa, en tanto

que la victima estaba en estado de embriaguez.

En atencion a la eximente del miedo insuperable, el TS determind que se trataba de
una eximente incompleta, destacando la posibilidad que tuvo la acusada de realizar otra
conducta distinta, menos traumatica, para paliar la situacion de miedo que padecia. Refiri6
el TS que «el ordenamiento juridico-penal no puede exonerarla completamente de este delito,
salvo los supuestos limite en donde el autor no pueda sino comportarse de otro modo a cobmo

lo hizoy.

3. Analiza la legitima defensa y la aplica como causa de justificacion

« La STS 699/2018%%°, de 8 de enero, revocd la SAP de Navarra 215/2017%°, de 3 de
noviembre, en la que se condend a Penélope como autora penalmente responsable de un
delito de lesiones en base a los siguientes hechos: Penélope y Gumersindo convivian como
pareja sentimental; durante una discusion, en un momento en que Gumersindo dejé el
cuchillo con el que amenazaba a Penélope en el suelo, esta lo cogio y se lo clavo en el torax
causandole una herida. Estim6 la AP de Navarra que si existia una agresion ilegitima
compatible con la legitima defensa debido a que se produjo una interrupcidn momentanea de

la agresion, lo que quiere decir que no habia finalizado. Sin embargo, no aprecio la existencia

228 ECLLI:ES:TS:2011:1471.
229 ECLI:ES:TS:2019:22.
20 ECLLI:ES:APNA:2017:518.
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de la necesidad racional del medio. E1 TS revocé la decision de la AP y absolvié a Penélope,
entendiendo que si existid una necesidad racional del medio. Para ello, alegd que «la
necesidad racional del medio ha de ser medida no como en un laboratorio, sino in casu,
situdndonos en la posicion del agredido y contando con todas las circunstancias (alternativas,
situacion, posibilidades)». Afirmo el TS, que no era exigible a Penélope utilizar otra forma

defensiva porque no parece clara la existencia de ninguna otra idonea.

4. Aplican la eximente de miedo insuperable sin plantear la legitima defensa

* La STS de 29 de junio de 1990%! determind la no concurrencia de la eximente de
miedo insuperable cuando Victoria decidié terminar con la vida de su marido tras afios de
sufrir malos tratos. Tras ser condenada por la AP de Tarragona, el TS revoco la resolucion y
refiri6 que la situacidén que vivia la mujer le hizo sentir un verdadero panico, que disminuyo
su raciocinio y autocontrol. Sin embargo, considerd que la eximente tenia que aplicarse de
forma incompleta, porque «la serenidad con que procedié la recurrente, en el momento
culminante de ejecucion de los hechos, evidencia que si bien obré asustada y amilanada,
trastornada y obnubilada, por el temor que sentia a perder la vida a manos de su irascible
marido, tal temor, siendo intenso, no fue nunca insuperable, ni impidi6 la adopcion de otras

medidas de preservacion menos extremas que la finalmente adoptaday.

* La SAP de Toledo 2/2011%*2, de 17 de mayo, trata el caso de Caridad, casada con
Olegario y victima de maltrato habitual. Durante una discusion, Caridad temia que su marido
fuese a coger su escopeta, asi que, en un forcejeo, Caridad le clavo un cuchillo terminando
con su vida. En esta ocasion, el Tribunal del Jurado si considerd que concurria la eximente
completa de miedo insuperable en la actuacion de Caridad. Se entendi6 probado que no era
duena de sus actos en el momento de los hechos por actuar bajo una situacion de miedo,

provocada por los malos tratos que sufria.

21 ECLL:ES:TS:1990:5064.
22 ECLL:ES:APTO:2011:504.
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5. Resultado del analisis

Como se observa, la jurisprudencia se ha mostrado, de forma mayoritaria, contraria a
la apreciacion de la legitima defensa a los casos del tirano doméstico por diferentes razones:
no aprecia que exista actualidad en la agresion, entiende que la mujer maltratada podia acudir
a otros medios, afirma que es un comportamiento incompatible con una finalidad defensiva
o no estima la racionalidad del medio empleado porque entiende la accidon violenta como

desproporcionada.

Si parece mas aceptada por los tribunales la aplicacion de la eximente de miedo
insuperable en los casos del tirano doméstico ya sea en su modalidad completa o incompleta.
Mayoritariamente, consideran que las mujeres maltratadas no ostentaban el control pleno de
sus capacidades tanto volitivas como intelectivas en el momento de realizar la accion

delictiva debido al miedo que padecian.
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CONCLUSIONES

Tras el estudio y andlisis del tema objeto de este trabajo, ya finalizada la elaboracion

del mismo, he alcanzado las siguientes conclusiones:

L En el ambito de la mujer maltratada se rompe el deber de solidaridad y garante

entre la mujer y su maltratador

En cuanto a las restricciones ético-sociales de la legitima defensa en las relaciones de
pareja, entiendo correcta la posicion tendente a afirmar que, en el momento en el que se
producen este tipo de actos violentos entre los conyuges o parejas sentimentales, queda
disuelto el deber de solidaridad y garante que se presumia entre ellos. Por ello, este hecho no
podréd constituirse como limite para fundamentar la imposibilidad de aplicar la legitima

defensa como causa de justificacion en los casos del tirano doméstico.

II. En el maltrato habitual se lesionan diferentes bienes juridicos

Sobre la agresion actual, considero acertados los argumentos expuestos en la linea de
entender el maltrato habitual como una agresion que lesiona mas bienes juridicos que la
integridad fisica y la vida, como la libertad y la seguridad. Por tanto, afirmo la existencia de
una agresion permanente que siempre estara latente y que, en consecuencia, siempre sera

actual.

II1. La agresion seguird siendo actual mientras se mantenga el peligro

La importancia para determinar cuando termina la agresion debe recaer en cudndo
cesa el peligro real y no en cudndo finaliza el concreto acto violento. Esto es asi debido al
hecho de que, mientras exista el peligro, algunos bienes juridicos siguen siendo lesionados,

lo que provoca que siga siendo necesario defenderlos.
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1V. En muchas ocasiones la accion violenta es la unica posible y no puede acudirse

a otras vias

Con relacion a la necesidad de defensa y a la necesidad racional del medio, de forma
general y coincidente con la mayoria de los casos de mujeres victimas de maltrato habitual
por parte de sus (ex)parejas hombres, no comparto el argumento mencionado por una parte
de la doctrina sobre que la mujer maltratada tenga que recurrir a otros medios de solucion
como acudir a las autoridades, a terceros, o marcharse de casa. Desde mi punto de vista, en
consonancia con otro sector de la doctrina, sostengo que, en algunas ocasiones, la accion
violenta es la Unica posible para terminar de forma efectiva con los malos tratos sufridos.
Esto es asi, porque, como he expuesto, estas mujeres no gozan de libertad para poder tomar
esas decisiones; el Estado, en muchas ocasiones, no ha podido proteger suficientemente a
estas victimas; su circulo social suele ser practicamente inexistente; y marcharse de casa
puede aumentar el peligro. Todo ello, afiadiendo que parte de estas mujeres ya han intentado,
sin éxito, acudir a alguna de estas vias antes de llevar a cabo la accion violenta, pero, por

diferentes motivos, no han podido solucionar su situacion.

V. Racionalidad y proporcionalidad no son asimilables

No entiendo la necesidad racionalidad del medio como concepto asimilable a la
proporcionalidad. La racionalidad es la relacion, atendiendo al caso concreto y a sus
circunstancias, entre la naturaleza de la agresion y la defensa, cosa distinta a la realizacion
de un balance entre el dafo que se ha ocasionado y el que podria haberse llegado a ocasionar.
Estimo indispensable afirmar que para esta racionalidad no se debe atender a lo que seria la
necesidad racional del medio para la persona media, sino para una mujer victima de maltrato
habitual media por parte de su (ex)pareja hombre media. Al estudiar casos tan concretos, hay
que analizar este requisito desde la posicion determinada de la persona que comete la accion
violenta en cuestion. No se puede considerar que el medio racionalmente necesario para un

hombre medio es el mismo que para una mujer media maltratada.
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VI. No es necesario el elemento subjetivo del animo de defensa

Respecto al elemento subjetivo del tipo, creo correcto afirmar que debe existir cierto
proposito defensivo como elemento subjetivo del tipo, aunque no serd necesario que este sea
el unico movil o el principal. Tener un dnimo de defensa no es, en absoluto, incompatible

con otros tipos de estados animicos.

VII. No es correcto aplicar a estos casos el trastorno mental

En relacion con las soluciones alternativas a la aplicacion de la legitima defensa,
rechazo la solucidn propuesta de la via del trastorno mental transitorio. Salvando los casos
en los que realmente estas mujeres padezcan un trastorno mental y no sean conscientes de la
ilicitud de sus hechos, las mujeres inmersas en estas circunstancias no padecen ningun tipo
de trastorno como normal general y son totalmente conscientes de la ilicitud de la accion

violenta que cometen y sus consecuencias.

VIII. Puede ser acertada la aplicacion del miedo insuperable y el estado de

necesidad defensivo en determinados casos

En relacion con dos de las soluciones alternativas propuestas, el miedo insuperable y
el estado de necesidad defensivo, pueden ser adecuadas para resolver estos casos e, incluso,
en ocasiones, mas adecuadas que la propia legitima defensa. Por ello, sostengo que las tres
pueden ser aplicadas en los supuestos que nos ocupan y que se debera tomar la decision de
acudir a una o a otra en base a las circunstancias de los casos concretos que tendran

caracteristicas mas o menos afines a cada una de estas eximentes.

IX. La jurisprudencia se muestra reticente a la aplicacion de la legitima defensa en

el caso del tirano doméstico

En el andlisis jurisprudencial realizado, queda evidenciada la contrariedad o
reticencia de los tribunales espafioles a aplicar la legitima defensa a los casos del tirano

doméstico. Como reflejé en su apartado correspondiente, para esta negativa, los tribunales se
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basan en diferentes argumentos, fundamentalmente, en la no existencia de actualidad en la
agresion y, por tanto, en la ausencia de agresion ilegitima, y en la falta de la racionalidad en

el medio defensivo empleado.

Como conclusion final, entiendo que, a pesar de esta postura jurisprudencial y de las
dudas que su aplicacion me suscita debido a que considero preferente realizar una
interpretacion que no desvirtie la naturaleza de este tipo de normas que eximen de
responsabilidad penal, si existe una linea de interpretacion valida para defender la subsuncion
de los casos de mujeres victimas de violencia de género habitual que reaccionan

violentamente contra su maltratador en la eximente de legitima defensa.
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ANEXOII

DATOS ESTADISTICOS SOBRE VIOLENCIA DE GENERO DURANTE EL ANO 2022

A continuacidn, se incluyen extractos casi literales de los informes realizados por el
Instituto Nacional de Estadistica sobre la violencia de género, asi como las victimas mortales

por violencia de género, durante el afio 2022233,

El nimero de mujeres victimas de violencia de genero aumento6 un 8,3 % en el afio

2022, hasta 32 644.

La tasa de mujeres victimas de violencia de genero fue de 1,5 por cada 1000 mujeres

de 14 y més afios.

* Mujeres victimas de violencia de genero por edad

Tasas por 1000 mujeres:

3,6
3.1
2,6
1,4
0,6
04
. 0’2
0,1

Menos de 18 De 18a24 De 25a 34 De 35a44 De 45 a 54 De 55 a 64 De65a74 75y mas afios
afios

233 Disponible en:
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176866&menu=ultiDat
0s&idp=1254735573206.
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* Relaciones de las mujeres victimas con los hombres denunciados

Atendiendo al tipo de relacion existente entre la victima y el denunciado, en el 23,0
% de los casos las mujeres victimas fueron conyuges o exconyuges; en el 43,8 % mantenian
una relacion de pareja o expareja de hecho; en el 32,2 % eran novias o exnovias; y en el 0,9

% estaban en proceso de separacion.

* Medidas cautelares dictadas en asuntos de violencia de género

El total de medidas cautelares dictadas e inscritas en el Registro en asuntos de

violencia de género durante 2022 fue de 97 616, un 4,9 % mas que el aiio anterior.

Atendiendo a la naturaleza de las medidas, el 73,1 % fueron de caracter penal y el

26,9 % de caracter civil.

Las medidas cautelares penales mas frecuentes fueron la prohibicion de aproximarse
a determinadas personas (36,6 % del total), la prohibicion de comunicarse con determinadas

personas (36,1 %) y la libertad provisional (14,4 %).

Entre las medidas cautelares civiles, las mas frecuentes fueron la determinacion del
régimen de prestacion de alimentos (27,6 % del total), la determinacion del régimen de

custodia (27,1 %) y la determinacion del régimen de visitas (12,9 %).

* Victimas mortales por violencia de género

En el afio 2022 murieron a manos de sus parejas o exparejas 49 mujeres, una victima

mas que en el afio 2021,.

Se tenia constancia institucional de la existencia de una situacién de violencia de
genero sobre 23 de las victimas, es decir, sobre el 46,9 % de los casos; y 5 victimas mortales,

el 10,2 % del total, tenian medidas de proteccion en vigor cuando se produjeron los hechos.

Segun relacion entre la victima y el agresor, en 32 casos eran pareja (conyuges,
compaifieros sentimentales o novios) y en 17 casos eran expareja o estaban en fase de ruptura.
Los porcentajes de una y otra circunstancia representan, respectivamente, el 65,3 % y 34,7

%.
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ANEXO III

AMPLIACION DEL CASO JACQUELINE SAUVAGE: EL INDULTO

En relacion con el apartado I del capitulo segundo de este estudio, se introduce una
ampliacion del caso de Jacqueline Sauvage para completar lo reflejado en el nucleo del
trabajo. Esta informacion consiste en extractos de un texto periodistico publicado por Europa

Press?34.

Sauvage fue condenada en octubre de 2014 a 10 afios de carcel por la muerte de su
marido, quien maltratd y abus6 durante décadas de ella y sus hijos comunes, y un tribunal de
apelacion reafirm¢ la sentencia en diciembre de 2015. Cientos de miles de personas habian
firmado una peticion para que pudiese abandonar la cércel y el llamamiento también habia

sido secundado por dirigentes politicos.

El presidente francés, Francois Hollande, anunci6 el indulto total para Jacqueline
Sauvage, anuncio que se hizo publico en la red social Twitter (@thollande) el 28 de
diciembre de 2016: «J'ai décidé d'accorder a Jacqueline Sauvage une remise gracieuse du
reliquat de sa peine. Cette grdce met fin immédiatement a sa détention» [«He decidido
concederle para Jacqueline Sauvage el indulto del resto de su sentencia. Esta gracia pone fin

de inmediato a su detenciony»].

En la noticia se recoge también parte del comunicado hecho publico por El Eliseo con
ocasion del indulto: «El presidente de la Republica considera que el sitio de la sefiora Sauvage

no esta ya en la carcel, sino junto a su familia».

234 Consultado en:
https.://www.europapress.es/internacional/noticia-hollande-indulta-jacqueline-sauvage-condenada-matar-
marido-maltratador-20161228163011.html.
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