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1. INTRODUCCION

“"Ella le matd y el sélo la estaba golpeando™, “"no hubo proporcionalidad de medios™,
"'no se puede apreciar la defensa de la mujer porque no habia una agresion inminente”’...
¢Acaso él ha utilizado medios proporcionales durante los 34 afios de maltrato? ¢De qué
estaba defendiendo? ¢Por qué ni siquiera llegé a ser juzgado? Pese a que este parece ser
el pensamiento mayoritario en la sociedad, desgraciadamente, no encontramos esta
solucidn en el ambito juridico, pues ““siempre podria haber recurrido a las instituciones
estatales en busca de proteccion”™ o ““tenia otras alternativas para salvaguardar su vida
y/o integridad™, ¢no? vy, si esto es asi, ¢por qué retiran las mujeres maltratadas las

denuncias?* ¢por qué son algunas asesinadas tras acudir a la policia en busca de ayuda??.

El ordenamiento juridico Espafol ha evolucionado de forma acelerada en este aspecto,
pasando de considerar el delito de violacion como un delito contra la honestidad® a
castigar duramente el delito de violencia habitual o incluso el maltrato psiquico®. Hoy
podemos afirmar que la igualdad de ley existe, de hecho, se ha llegado incluso a
considerar la ultraproteccion de la mujer frente al hombre en el &mbito legislativo. Sin
embargo, no podriamos decir lo mismo con la jurisprudencia, ésta, se ha quedado

infinitamente atras.

Este trabajo aborda una serie de cuestiones controvertidas vinculadas con los delitos
contra las personas en contextos de violencia doméstica tales como las agresiones
sexuales, el delito de lesiones y el homicidio y sus formas. En concreto se realizara un
analisis de la posibilidad de apreciar las causas de exencion de la legitima defensa y el
miedo insuperable ante supuestos de agresiones continuadas en el tiempo pero de forma
discontinua, asi como de la absorcion del delito de lesiones en el delito de agresion sexual.

Para poder abordar tales cuestiones partiremos de un relato de hechos ideados en base a

Y Larrauri, E., "¢ Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?”” , Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 22 Epoca, n. 12, 2003, pp. 271-307

2 Blay Gil E. ""Voy 0 no voy™": El recurso a la policia en el caso de la violencia de género. Perspectivas de
las victimas™", Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI1I, N 1137-7550, 2013, pp. 369-400.

3 Cadigo Penal de 1848 cuyo Titulo X llevaba la ribrica ““Delitos contra la honestidad”” en el que se inclufa
la violacion.

4 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, del Cédigo Penal.
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la sentencia 2/2010, de 1 de diciembre de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de La
Corufia que también sera analizada. A titulo meramente informativo cabe mencionar que
el afo de las fechas de dicha sentencia ha sido modificado para poder realizar el estudio
de la sentencia con la normativa adaptada a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Esta
sentencia asi como el relato de hechos previo que hemos creado para poder abordar las
cuestiones objeto del trabajo se encuentran en el ANEXO I.

Para realizar el estudio de dichas cuestiones, comenzaremos abordando el analisis juridico
penal del delito de lesiones, asi como de los subtipos agravados y de las mutilaciones e
inutilizaciones de los articulos 147 a 149 del Cédigo Penal. Asimismo, examinaremos
articulo 153 del Cddigo Penal. Por otro lado abordaremos el analisis juridico penal de los
delitos de agresion y abuso sexual de los capitulos I y Il del Titulo VIII. Finalmente
concluiremos con el estudio del delito de homicidio y sus formas del Titulo I del Libro 1l
del Codigo Penal.

1.1 Referencias Introductorias:

El andlisis de este trabajo se va a realizar desde la corriente neocléasica del concepto del
delito. El delito en la teoria neoclésica representa una determinada valoracién normativa
que recae sobre el hecho humano estando ademas impregnados, cada uno de los
elementos del delito, por esa referencia al valor®. La propuesta neoclésica supone una
superacion de la concepcion formal del delito, para llevar a cabo una concepcion material
del delito, teniendo como punto de partida una perspectiva axioldgica.

5 GOMEZ LANZ J. y OBREGON GARCIA A., Derecho Penal. Parte General: Elementos basicos de la
teoria del delito, Tecnos, Madrid, 2015, p. 31.



2. ANALISIS JURIDICO-PENAL DE LAS LESIONES OCURRIDAS EL
18/05/2018

El dia 18/05/2018 Diego golpea reiteradamente a su mujer y la agrede sexualmente. Habra
que analizar si dichas conductas cumplen con los elementos del delito y encajarlas en el
delito correspondiente.

Comencemos por el posible delito de lesiones:

2.1 Accion:

Von Liszt establece que la accion es la ““inervacion muscular producida por la energia de
un impulso cerebral, que a traves del medio natural conforme a las leyes causales de la
naturaleza provoca una mutacion en el mundo exterior perceptible por los sentidos”®
(teoria causalista de la accidn). En el sistema neoclasico que estamos tratando, a la teoria
causalista de la accion, se le afiade una interpretacion social (si bien manteniéndose los
componentes naturalisticos: manifestacion externa de voluntad, resultado y relacion de
causalidad entre ambos) . Por lo tanto podemos deducir que la accion es un
comportamiento humano socialmente relevante y dependiente de la voluntad que produce

un determinado resultado en el mundo exterior perceptible por los sentidos®.

Por otro lado, como bien establecen Gomez Lanz y Obregén®, los elementos bésicos que

se tienen que dar en la accion son la exterioridad y la voluntariedad.

Tras este breve analisis de la accién como primer elemento del delito, ya podemos

analizar los golpes realizados por Diego, para saber si constituyen o no accion:

8 ALASTUEY DOBON C. et alia. " Derecho penal. Parte General. Introduccion teoria juridica del delito”,
Comares, S.L, Granada, 2016. p 93.

7 ALASTUEY DOBON (2016) cit. p. 94.

8 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 48

? GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 53-54.
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1° ;Hay una actuacion (o0 no actuacion) humana? Evidentemente si, Diego realiza una

actuacion. Hay accion, no es un fendmeno mental.

2° ¢Esta accion se exterioriza? Si, son perfectamente perceptibles por los sentidos los

golpes cometidos por Diego.

3° ¢Hay voluntariedad? Por supuesto, Diego predispone y dirige conscientemente su
cuerpo para realizar la accion de golpear. No es ni mucho menos un movimiento reflejo,

ni un estado de inconsciencia, ni fuerza irresistible.

4° ;Hay una mutacion del mundo exterior perceptible por los sentidos, un resultado?
Desde luego, seguln el relato de los hechos, Elena sufre hematomas en la cara, desviacion

del tabique nasal, dos fracturas costales...

5° ¢Hay una relacién de causalidad entre el movimiento de Diego y el resultado de
lesiones de Elena? Indudablemente, pues es a causa de los golpes propinados por Diego
que Elena ha sufrido dicha vulneracion en su integridad fisica. Asi, los golpes propinados
por Diego han incrementado el riesgo de produccién de un resultado lesivo a Elena y es
precisamente en el &ambito de ese riesgo donde el resultado se ha producido siendo ademas
dichas lesiones el resultado que quiere evitar la norma penal (teoria de la imputacién

objetival?).

Finalmente, una vez ha quedado demostrado que Diego ha realizado la accién del delito,
cabe establecer que esta accion es una accion en sentido estricto y no una omisién, pues

Diego ha realizado un movimiento, una actuacion.

10”"La teoria de la imputacion objetiva parte de la idea de que la mera verificacion de la causalidad natural
no es suficiente para la atribucion del resultado, en cuanto, comprobada la causalidad natural, se requiere
ademas verificar que la accién ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccion del
resultado, que el resultado producido es la realizacion del mismo peligro creado por la accién y en cualquier
caso, que se trate de uno de los resultados que quiere evitar la norma penal””: STS de 29 de enero 726/2018
FJ Tercero.

10



2.2 Tipicidad:

Segun el profesor Gallego Diaz!!, la tipicidad es la adecuacion de la conducta llevada a
cabo por el sujeto con la prevista en un tipo penal. Por lo tanto son solo las conductas
tipificadas en el ordenamiento juridico, las que podran ser constitutivas de delito (por
respeto al principio de legalidad). Von Beling entiende el tipo como una ““descripcion
valorativamente neutra de la parte externa y objetiva de la accion” 1% . Si bien este
concepto se ““corrige”” en el neoclasicismo por Mezger y Mayer, que, tomando como base

el concepto clasico le afladen matices valorativos.

Procedemos a analizar la accion realizada por Diego para ver si esta es tipica:

1° La conducta de Diego habra de estar recogida en el ordenamiento juridico para
que sea tipica: en efecto, golpear a una persona causandola un resultado lesivo es una
conducta tipificada como delito en el Codigo Penal. Teniendo esto en cuenta, habra
que analizar en qué tipo penal concreto encajaria (en el caso de que tuviese todos los
elementos del tipo).

A consecuencia de la agresion, Elena sufre: hematomas en la cara, fractura de los
huesos de la nariz con su correspondiente desviacién del tabique nasal, dos fracturas
costales, pérdida de una pieza dental y erosiones y contusiones multiples en ambos

antebrazos y cara anterior de las manos.

El articulo 147.1 CP establece: “"El que, por cualquier medio o procedimiento,
causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o
mental, sera castigado, como reo del delito de lesiones..., siempre que la lesion
requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del

curso de la lesidn no se considerara tratamiento médico™".

Por lo tanto, entendemos que la conducta descrita se compone de dos requisitos*®:

** Apuntes privados de Derecho Penal General de Gallego Diaz, 2016.
12 Citado por: GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 60.
13 CARPERI, “"Derecho penal. Parte especial. Judicatura™ Carperi S.L, Madrid, 2019.
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1° Un dafio o menoscabo a la integridad corporal, salud fisica 0 mental (con
independencia del medio utilizado).

2° Que para curar el dafio sea necesario, ademas de una primera asistencia

facultativa, un tratamiento medico o quirdrgico.

El Tribunal Supremo* entiende por tratamiento médico o quirdrgico ““toda
actividad posterior a la primera asistencia... tendente a la sanidad de las lesiones
y prescrita por un meédico”™” asi como ““aquel sistema que se utiliza para curar una
enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias...quedando al margen del
tratamiento médico el simple diagnostico o la pura prevencion médica™. Es decir,
como el texto legal del articulo 147 solo establece una definicion negativa (lo que
no es un tratamiento médico o quirdrgico) acudiendo a la jurisprudencia llegamos
a la conclusién de que el tratamiento médico o quirdrgico el sistema o método que
se emplea para curar, por la medicina o cirugia, las enfermedades o los defectos

corporales o psiquicos.

Por lo tanto, entendemos que todas las lesiones sufridas por Elena suponen
tratamiento médico o quirdrgico pues pese a que aungue haya podido haber una
primera asistencia facultatival®, es evidente que todas han requerido dicho
tratamiento. Evidentemente, esta calificacion habra de ser determinada por el
tribunal con ayuda pericial e independientemente de que Elena se haya sometido
0 no a ese tratamiento o lo haya seguido o no en su integridad, “"pues no puede
dejarse en manos del lesionado la decision sobre un dato que es determinante para

la calificacion juridica del hecho™"®,

Por si todavia cabe alguna duda, el Tribunal Supremo ha establecido que, en

concreto, se considera que requiere tratamiento médico o quirdrgico la desviacion

14 STS de 20 de febrero 749/2018 FJ Undécimo, STS de 30 de enero 49/2018 FJ Séptimo, STS de 7 de
diciembre 1519/2017 FJ Décimo, STS de 4 de julio 511/2017 FJ Quinto, entre otras.

15 Es necesario precisar que, la primera asistencia facultativa no es incompatible con el concepto de
tratamiento médico o quirtrgico (GOMEZ TOMILLO M. (director), ~"Comentarios practicos al Cadigo
Penal. Tomo Il. Delitos contra las personas™”. Aranzadi S.A. Navarra. 2015. p. 146.)

16 GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 146.
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del tabique nasal” asi como la pérdida de piezas dentarias'®. Por otro lado, en
cuanto a las erosiones (que a nuestro parecer son las que podrian plantear mayor
problema), también ha entendido el Tribunal Supremo que la “"limpieza y cura de

la herida”™ se entiende por tratamiento médico o quirtrgico®®.

Se entiende por tanto que, en principio, la agresién de Diego a Elena es
constitutiva de un delito de lesiones ordinarias del articulo 147.1 CP. Es preciso
recalcar que hablamos de un delito de lesiones, en singular, puesto que conforme
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo?°, aquellas actuaciones delictivas en las
que exista unidad de prop6sito y conexion espacio-temporal, es decir, un Unico
acto de voluntad, son consideradas como unidad de accidon y por tanto

constitutivas de un Unico delito?!.

Si bien, del relato factico se extrae que Diego y Elena estaban casados asi como
que Diego actu6 con ensafiamiento pues resulta patente que “~“aumento deliberada
e inhumanamente el sufrimiento de Elena, causando a ésta padecimientos
innecesarios para la ejecucion del delito” %2 debido a que se observa en Diego ~“un
interno proposito de satisfacer instintos de perversidad, provocando, con una
conciencia y voluntad decidida, males innecesarios y mas dolor”” % a Elena
(elemento subjetivo del ensafiamiento) pudiendo haber parado una vez
conseguidas las primeras lesiones, pero continué agrediéndola ““causandole
males objetivamente innecesarios para alcanzar el resultado tipico” ?* (elemento

objetivo).

17 STS de 8 de noviembre 1470/2018 FJ Primero, STS de 10 de septiembre 1287/2015 FJ Unico, entre otras.
18 STS de 2 de febrero 272/2017 FJ Primero.

19 STS de 9 de diciembre 845/2015 Antecedente Primero.

20 Solucion aportada por el Catedratico Javier Gdmez Lanz que hemos corroborado por la jurisprudencia:
STS de 4 de febrero 49/2019 FJ Cuarto, STS de 14 de diciembre 650/2018 FJ Sexto, STS de 15 de marzo
125/2018 FJ Sexto, entre otras.

21 Si bien, a efectos juridico-penales, ademas de tal valoracion prejuridica se exige manejar consideraciones
normativas, dependiendo su afirmacién de la interpretacion del tipo: STS 15 de enero 5/2019 FJ Primero,
STS de 29 de noviembre 613/2018 FJ Trigésimo Quinto, STS de 14 de diciembre 826/2017 FJ Segundo,
entre otras.

22Articulo 22.5 de la Ley Organica 1/2015, cit.

23 STS de 18 de junio 293/2018 FJ Tercero, STS de 14 de marzo 161/2017 FJ Quinto, entre otras.

24 STS de 4 de diciembre 621/2018 FJ Primero, STS de 19 de julio 371/2018 FJ Tercero, STS de 6 de junio
271/2018 FJ Cuarto, STS de 25 de enero 44/2018 FJ Primero, entre otras.
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Por lo tanto, debemos hacer referencia al articulo 148.2 y 4 CP que agrava la pena

del tipo basico de lesiones:

"72° Si hubiere mediado ensafiamiento o alevosia.

4° Si la victima fuere o hubiere sido esposa...”

En consecuencia, las agresiones causadas por Diego constituyen un delito de
lesiones agravado del articulo 148 CP. Constituiria este mismo delito pese a que
finalmente se entendiera que no hay ensafiamiento (que en este caso no actua
como agravante sino como elemento constitutivo de un tipo cualificado), pues los
supuestos enumerados en el articulo, no son cumulativos si no alternativos por lo
gue con que concurra uno es suficiente para que se realice este delito (y el hecho

de que estan casados es incuestionable).

Si bien, tenemos que tener presente que, hay alguna lesion de las realizadas por
Diego (en concreto la desviacion del tabique nasal y las pérdidas dentarias) que

podria considerase como deformidad del articulo 150 CP.

Este establece que ""El que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un 6rgano

0 miembro no principal, o la deformidad...

Por deformidad, el Tribunal Supremo? establece que es ““toda irregularidad
fisica, visible y permanente que suponga desfiguracion o fealdad ostensible a
simple vista. O también la que conlleva una modificacién corporal de la que
pueden derivarse efectos sociales o convivenciales negativos™. Ademas establece
que tiene que implicar gravedad del resultado lesivo (por el principio de
proporcionalidad, dada la gravedad de la pena del articulo 150) lo que habra que
analizarse caso por caso?® atendiendo no soélo al alcance de la modificacion
estética objetivamente producida sino también a las circunstancias personales de

la victima.

%5 STS de 8 de noviembre 1470/2018 FJ Segundo cit., STS de 4 de octubre 1243/2018 FJ Segundo, STS de
18 de diciembre 833/2017 FJ Segundo entre otras.

% Asi establece: ““resulta ineludible que haya de atenderse al caso concreto y evitarse, en la medida de lo
posible, los automatismos y las generalizaciones ~~ STS de 18 dic. 833/2017 FJ Segundo cit.
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A tenor de lo explicado, parece posible que tanto la desviacion del tabique nasal
como la pérdida de piezas dentarias, puedan ser subsumibles en el citado articulo.
Si bien, como ha de ser interpretado caso por caso, es preciso atender a lo que ha

dicho el Tribunal Supremo con estos dos casos concretos:

-Este ha establecido en reiterada jurisprudencia que ““la pérdida de incisivos u
otras piezas dentarias,..., €S ordinariamente subsumible en el articulo 150 del
Cadigo Penal. Este criterio admite modulaciones en supuestos de menos entidad,
en atencion a la relevancia de la afectacion o a las circunstancias de la victima, asi

como a la posibilidad de reparacion accesible™ 27,

Por lo tanto, en principio parece que si que se considera deformidad la pérdida de
piezas dentarias de Elena, si bien, habria que atender también a la trascendencia
estética, repercusion funcional y al aspecto anterior de la victima; asi como al
numero de piezas afectadas, su localizacion y visibilidad?®, que en este caso
concreto no se expresa por lo que en base al principio in dubio pro reo,
entendemos que no son visibles ni afecta al aspecto de la victima por lo que no
son constitutivas del delito de deformidad leve.

-En cuanto a la desviacion del tabique nasal, la jurisprudencia no es unanime al
respecto?®, entendiéndolo en ocasiones subsumible en el articulo 150 CP mientras
que en otras situaciones considera dicha deformidad como un delito de lesiones
del articulo 147. Si bien, cuando la desviacién del tabique s6lo conlleva una
“’ligera deformidad”” establece que no debe ser subsumida en el articulo 150%C.
Entendemos por lo tanto la desviacion del tabique nasal de Elena como ligera
deformidad, por lo que no constituira un delito de deformidad leve.

27 STS de 7 de junio 861/2018 FJ Primero, STS de 18 de diciembre 833/2017 FJ Segundo cit., STS de 2 de
noviembre 1512/2017 FJ Unico, STS de 28 de septiembre 1323/2017 FJ Unico, entre otras.

28 STS de 8 de noviembre 1470/2018 FJ Segundo cit., STS de 25 de octubre 505/2018 FJ Segundo, STS de
23 de noviembre 883/2016 FJ Quinto.

29 Asi, entienden que es subsumible en el articulo 150 CP: STS de 8 de noviembre 1470/2018 FJ Segundo
cit., SAP de A Corufia de 24 de julio 93/2018 FJ Tercero, SAP de Sevilla de 4 de diciembre 564/2017 FJ
Tercero, entre otras. Por el contrario, entienden que constituye un delito de lesiones del articulo 147.1 CP:
STS de 25 de octubre 505/2018 FJ Segundo cit., STS del 15 de enero 128/2015 FJ Tercero, entre otras.

30 SAP de Navarra de 19 de diciembre 273/2016 FJ Primero.
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Finalmente, cabria plantearse la posibilidad de que la fractura de costillas pueda
constituir también un delito del articulo 150, si bien, la jurisprudencia®! ha
establecido que la produccion de dicha fractura es subsumible en delito de lesiones
ordinarias del articulo 147.1 CP.

En conclusion, podemos afirmar que esta accidn constituye un delito de lesiones

agravadas del articulo 148 CP.

Parece también posible que este delito se encontrase en concurso real con el
articulo 173.2 pues a tenor del citado precepto in fine, que establece ““sin perjuicio
de las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado
los actos de violencia fisica o psiquica”™ entendemos que ambas actuaciones

podran ser sancionadas separadamente.

Sin embargo, esto conllevaria un problema, la vulneracion del principio non bis
in idem: no se puede sancionar dos veces la misma conducta cometida por el

mismo sujeto en base al mismo fundamento.

El articulo 173.2 CP castiga al “"que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge” . Ademas afiade criterios sobre
coémo apreciar dicha habitualidad (art. 173.3 CP):

1.”"Se atendera al nimero de actos de violencia que resulten acreditados™”. Hay
dos vertientes interpretativas al respecto®: juridico-formal o criminoldgica-social.
La primera, actualmente desfasada segin Pérez Rivas, entiende que tiene que
haber un nimero concreto de actos de violencia para que pueda considerarse este
delito para evitar desigualdad y favorecer la seguridad juridica; llegando a la
conclusion de que han de ser tres®3. Mientras que por el contrario, la segunda, que

es la utilizada a dia de hoy, entiende que lo que hay que tener en cuenta es el

31 SAP de Madrid de 12 de noviembre 781/2018 FJ Tercero.

%2 PEREZ RIVAS, N., ""La determinacion de la habitualidad en el delito de maltrato habitual (articulo 173.3
Cddigo Penal Espafiol)””, Opinién Juridica, Vol. 15, N° 30, 2016, p. 173

33 Era apoyado jurisprudencialmente (STS 29 de abril 284/2009, STS 7 de junio 752/2004, STS 18 abril
662/2002, STS 19 de mayo 4062/2000...) confirmandose el apoyo incluso por el legislador en el articulo
161 del proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal de 1992. Si bien, esta consideracion se acabd
descartando.
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““clima de violencia y angustia”” provocado por dicha repeticion de actos; es decir,
la posible conviccion o no de que la victima vive en un estado de agresion

permanente* .

Aplicado a nuestro caso, es indiferente una teoria u otra, puesto que en 35 afios de
matrimonio en los que sometio a Elena y a su hija a constantes maltratos, es
evidente que se han producido més de 3 actos violentos y de que ha provocado un
clima de violencia y angustia, por lo que queda patente que Diego ha cometido

este delito.

2° “"asi como a la proximidad temporal de los mismos™". No hay acuerdo ni en la
jurisprudencia ni en la doctrina a este respecto. Parece por tanto que debemos
interpretar caso por caso, eso Si, hunca puede haber un lapso temporal excesivo
entre un acto de violencia y otro de manera que no se mantenga dicho clima de
tension y angustia entre ambos actos. Por otro lado, si que parece que a partir de
los tres afios ningln magistrado estima dicha habitualidad *>. Tampoco se
entendera habitualidad cuando la violencia se produzca en un periodo de tiempo
muy reducido, debiendo entenderse en este caso como un mismo acto violento®,
Pese a que no podemos presumir que los actos de violencia realizados por Diego
han sido proximos entre ellos, si que sabemos con certeza que la agresion que
estamos analizando fue la primera de otro acto violento muy cercano (apenas 6
dias).

3° ““con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferentes victimas de las comprendidas en este articulo™". Este dato es importante
en nuestro caso porque del relato de los hechos de la sentencia original se extrae

que los maltratos los sufria tanto la madre como la hija.

4° "y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en

procesos anteriores””. Este parrafo ha resultado realmente controvertido dado que

34 Teoria también apoyada jurisprudencialmente (STS de 8 de junio 962/2017 FJ Primero, STS de 27 de
abril 305/2017 FJ Octavo, STS de 18 de marzo 458/2015 FJ Segundo...) e incluso por la Fiscalia General
del Estado en su Circular 4/2003.

3% PEREZ RIVAS, N. (2016) cit. p. 180.

% GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 427.
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juzgar hechos incluso ya condenados en sentencia firme, parece vulnerar el
principio non bis in idem. Si bien, la Circular 1/1998 de la Fiscalia General del
Estado entiende que no se vulnera tal principio porque los bienes juridicos
tutelados son distintos, asi, el bien juridico protegido en el maltrato habitual es la
integridad moral de la victima mientras que el bien juridico en el delito de lesiones
es su integridad fisica o psiquica; por lo que si que se pueden tener en cuenta actos
ya juzgados a la hora de determinar la habitualidad (porque se entiende que no
son hechos juzgados si no nuevos hechos). Ademas, los hechos sirven para
constatar la actitud violenta del sujeto, no son juzgados como tal. Por otro lado,
lo que no se puede es tomar estos hechos exclusivamente para analizar la comision
de este delito, si no que tienen que haberse producido nuevos actos violentos®'.
Finalmente, lo que si que no parece posible es tener en cuenta hechos juzgados
con resultado de sentencia absolutoria firme, pues vulnerarian principios tales
como el de cosa juzgada y de presuncion de inocencia®, pero, por el contrario, si
que podran tenerse en cuenta actos juzgados con resultado de sentencia
condenatoria asi como actos prescritos e incluso declaraciones de la victima sin
necesidad de que existan condenas anteriores®.

Por lo tanto, no habria problema en tener en cuenta posibles anteriores actos
violentos cometidos por Diego y ya juzgados.

Si bien, pese a que este delito puede haber sido cometido por Diego, presenta un
problema respecto del principio non bis in idem por haberse ya tenido en cuenta
la condicion de esposa como agravante del articulo 148.4 CP. Parece que al ser ya
un subtipo agravado por razon de género, se estaria penando a Diego dos veces
por el mismo hecho si también se le atribuyese este delito. Asi, la jurisprudencia®
ya ha establecido a la hora de interpretar la pluralidad de sujetos pasivos del
articulo 173.2 CP que dicha especialidad del sujeto pasivo como elemento

especifico del tipo es incompatible con la apreciacion del parentesco como

37 PEREZ RIVAS N. (2016) cit. p. 181.

3% GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 428.

3 GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 428.

40 SAP de Alicante de 4 de noviembre 660/2015 FJ Cuarto: “~“Esta relacién parental no puede servir al
mismo tiempo sin mengua del principio “"non bis in idem, para integrar el tipo y para constituir una
circunstancia que agrave la responsabilidad™. En la misma linea: SAP de Alicante de 18 de febrero
116/2015 FJ Cuarto y SAP de Alicante 5 de enero 2/2015 FJ Segundo.
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agravante, por lo que entendemos que tampoco sera posible aplicar la condicion

de esposa como agravante del articulo 148.

Por lo tanto si que podria vulnerar el principio non bis in idem en el caso de la

circunstancia agravante de ser o haber sido esposa, pero también se esta aplicando

el articulo 148 por haber concurrido ensafiamiento, por lo que, en tanto se entienda

este delito en base al ensafiamiento, se podra penar a Diego por dicha conducta.

Procedemos con los elementos del tipo:

-Elementos descriptivos objetivos del delito de lesiones:

Conducta tipica: consiste en causar una lesion que menoscabe la integridad
fisica o psiquica y que requiera objetivamente tratamiento médico o
quirdrgico para su curacion.

En cuanto a la relacion entre la accion y el resultado tipico, la accion de
Diego (golpear a Elena) tiene que haber sido la causa del resultado
(causarle tales lesiones).

Aplicando la teoria de la imputacién objetiva (que es la que utiliza
actualmente el Tribunal Supremo*!) al caso que estamos tratando, se llega
a la conclusion de que son los golpes los que han producido el resultado
porque debido a ellos, se ha causado un elevado riesgo de produccion de

dicho resultado lesivo.

Consumacion: se entendera consumado el delito en el instante en el que el

sujeto pasivo resulte lesionado.

Sujeto activo: “"El que™". Es decir, es genérico, puede cometerlo cualquier

persona, no es un delito especial propio.

Sujeto pasivo: ““otro”". De nuevo, puede ser cualquier persona.

41 STS de 26 de marzo 163/2019 FJ Trigésimo Segundo asi como STS de 19 de febrero 105/2019 FJ

Séptimo.
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e Bien juridico protegido: la integridad corporal y salud fisica o mental.

-Elementos descriptivos objetivos del delito de deformidad:

Conducta tipica: causar una deformidad. No podra ser grave porque si no

se subsumiria en otro tipo penal.

e Consumacion: se entenderd consumado el delito al instante en el que el

sujeto cause la deformidad.

e Sujeto activo: “"El que™”, de nuevo, puede cometerlo cualquier persona.

e Sujeto pasivo: “~“otro”", puede sufrirlo cualquier persona.

e Bien juridico protegido: la integridad corporal y la salud fisica 0 mental.

-Elementos descriptivos objetivos del delito de maltrato habitual:

Conducta tipica: ejercer habitualmente violencia fisica o psiquica.

e Consumacion: se entendera consumada la accion en el momento en el que
se llegue a producir el clima de tension y agresividad anteriormente

explicado.

e Sujeto activo: “"El que™. Si bien tiene que mantener una relacion concreta
con el sujeto pasivo (matrimonio, noviazgo, familiar...) por lo que es un

tipo especial propio.

e Sujeto pasivo: las personas concretamente enumeradas en el apartado dos

del articulo 173, por lo que es un tipo especial propio.
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e Bien juridico protegido: la integridad moral, la dignidad humana, el
derecho a no ser sometido a tratos inhumanos ni degradantes (es decir, el

respeto al articulo 15 de la Constitucién).

Finalmente, cabe mencionar que la conducta de Diego no es encuadrable en

ningun supuesto de falta de tipicidad.

2.3 Antijuridicidad:

Una conducta es antijuridica cuando es contraria al ordenamiento juridico. La
antijuridicidad se puede clasificar en: formal, que entiende que una conducta es
antijuridica cuando es contraria a Derecho, cuando contradice una determinada norma
juridica y material, que atiende al contenido de la antijuridicidad, supone una lesion o
puesta en peligro a un bien juridico protegido. Esta lesion o puesta en peligro supone un
desvalor del resultado, pero hay en tipos delictivos en los que se tiene en cuenta también
un desvalor de la accion; es decir, que la conducta se lleve a cabo de una manera

determinada®?.

Aplicando esto al caso concreto, la conducta de Diego es antijuridica, pues es contraria a
Derecho (en concreto constituye una infraccion penal) y supone la lesion, un dafio

efectivo, a la integridad fisica como bien juridico protegido.

Finalmente es preciso mencionar que la conducta de Diego no se subsume en ninguna

causa de justificacion.

2.4 Culpabilidad:

En este elemento juridico del delito, que no debe confundirse con el principio de
culpabilidad, se analizan las referencias personales del sujeto pasivo sobre un

determinado hecho®. El concepto de culpabilidad, desde el punto de vista normativo, es

42 Apuntes privados de Gallego Diaz (2016) cit.
43 A esto se denomina principio del hecho.
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el reproche que se dirige a la persona porque pudiendo y debiendo haber actuado de
conformidad con el derecho, ha optado por llevar a cabo la accién antijuridica.* La

estructura de la culpabilidad comprende:

2.4.1 Imputabilidad*:

Es el presupuesto basico para que se pueda declarar culpable al sujeto. Supone la
capacidad para haber actuado de un modo distinto; es decir, la capacidad para comprender
si los actos que ha llevado a cabo son contrarios al ordenamiento juridico y la capacidad
de actuar conforme a esa comprension. Dicha capacidad se tiene que analizar en el
momento en el que el sujeto activo ha llevado a cabo el acto (a excepcidn de las actiones
liberae in causa*®). Por lo tanto salvo que haya una causa de inimputabilidad, podemos
establecer que Diego es imputable, pues podia haber actuado de otra manera y tenia

capacidad para saber que no debia haber actuado.

Por otro lado, debemos comprobar si incurre en una causa de inimputabilidad: menoria
de edad, alteraciones y anomalias fisicas, trastorno mental transitorio, intoxicacion plena
y estados de plena inconsciencia®’. Es evidente que no concurren por lo que podemos

establecer que Diego es imputable.

2.4.2 Formas de la culpabilidad: Dolo e imprudencia.

El dolo es el conocimiento de que se estd cometiendo un delito y la voluntad de querer
hacerlo. Es el objeto y fundamento de la culpabilidad segln la corriente neoclasica, pues
el resto de teorias entienden que se comprende dentro del tipo. El dolo tiene dos elementos:
intelectual, el sujeto tiene que saber que esta realizando un acto contrario al ordenamiento

juridico y volitivo, tiene que querer hacerlo.

4 Apuntes privados de Gallego Diaz (2016) cit.

4 Apuntes privados de Gallego Diaz (2016) cit.

4 Donde el sujeto activo se pone, de forma dolosa o imprudente, en esa situacion de inimputabilidad; lo
que supondria que el sujeto fuera inimputable por lo que se corrige haciéndole imputable. (Apuntes privados
de Gallego Diaz (2016) cit).

47 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 57
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En cambio, la imprudencia es el reproche al sujeto porque pudiendo haberlo previsto o

haber tomado las diligencias necesarias para prever y evitar el resultado, no lo hizo.

Por lo tanto, si hay dolo no puede haber imprudencia y viceversa, son incompatibles. Si
bien, tiene que concurrir alguna de las dos para que haya delito*® (pues si no, estaremos
ante un caso fortuito*® o un supuesto de error®®, donde falta el elemento de la culpabilidad
y por lo tanto no hay delito, a excepcion de algunos supuestos de error como los errores

vencibles).

En el caso concreto que estamos analizando, el delito de lesiones, requiere dolo, que
puede ser tanto directo como eventual (también se castiga la imprudencia pero en el
articulo 152). Se requiere por tanto un conocimiento por parte del sujeto de que esta
causando una lesion y la voluntad e intencionalidad de causarla. Ademas, el sujeto activo
no podra tener intencion de matar® (pues ésta convertiria al tipo en un delito de homicidio
en grado de tentativa) si no que deberd tener intencion de lesionar®?. Entendemos por
tanto que Diego actud con dolo directo, pues sabia que causar lesiones no esta permitido

por el ordenamiento juridico y queria causarlas.

En cuanto el delito de maltrato habitual también requiere dolo, pero no un dolo especifico
(es decir, es independiente la finalidad que persiga el sujeto activo), siendo suficiente con
un dolo genérico®®. Por lo tanto, es necesario que Diego haya realizado de forma
consciente y voluntaria la accion prohibida sin que deba confundirse, segun reiterada
jurisprudencia ““el propdsito mediato o final del agente con el dolo”">*. Ademas, segin la
jurisprudencia®, no es necesario que la intencion del sujeto activo sea imponer su
voluntad frente a la victima. Si bien, lo que si requiere la jurisprudencia es que la situacion
demuestre ““la posicion de dominio”” del hombre frente a la mujer y no asi una intencién
consciente de discriminacion. En consecuencia, entendemos que en este caso Diego

también actla con dolo.

48 Articulo 5 CP.

49 El caso fortuito es la produccion de un resultado de forma imprevisible e inevitable, por mero accidente.
S0 El error seglin la RAE es un ““concepto equivocado o juicio falso™. Es decir es una representacién mental
equivocada de la realidad.

51 Animus necandi, al que nos remitiremos mas adelante.

52 Animus laedendi.

53 STSJ de Navarra de 21 de septiembre 81/2017, FJ Sexto.

54 SAP de Navarra de 28 de septiembre 124/2018 FJ Segundo, SAP de Navarra de 5 de junio 66/2018 FJ
Segundo, SAP de Navarra de 15 de mayo 46/2018 FJ Segundo.

%5 STSJ de Navarra de 21 de septiembre 81/2017, FJ Sexto, cit.
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2.4.3 Elemento normativo:

Exigibilidad de otra conducta. Es un elemento imprescindible de la culpabilidad, por lo
que en el caso de que no sea exigible otra conducta, no habré delito. Asi, dos son las
causas de inexigibilidad o exculpacion: miedo insuperable y estado de necesidad

exculpante. La conducta de Diego no es subsumible en ninguna causa de exigibilidad.

En conclusién, la conducta de Diego también cumple con el elemento de la culpabilidad.

2.5 Punibilidad:

Es la efectiva asignacion de la pena a un hecho tipico, antijuridico y culpable. Si bien,
realmente no puede ser considerado como un elemento mas del delito, puesto que no
guarda relacion ni con lo injusto ni con la reprochabilidad personal de la conducta sino
que obedece a razones de politica criminal. Es decir, no afecta al hecho en si, sino que es
un juicio posterior de la procedencia de la imposicion de la pena®®. Hay en ocasiones, en
las que no es procedente aplicar la pena, pese a que sea un hecho tipico, antijuridico y
culpable, estas son las denominadas causas de exclusion de la punibilidad que no sera

preciso examinarlas pues no afectan de ningin modo al caso.

En conclusion, Diego ha cometido un delito de lesiones del articulo 148.4 del CP en

concurso ideal con el articulo 150 por el que habra de ser penado.

56 ALASTUEY DOBON (2016) cit. p. 304
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3. ANALISIS JURIDICO-PENAL DE LA AGRESION SEXUAL COMETIDA
EL DIA 18/05/2018:

3.1 Accion:

Nos remitimos al desarrollo tedrico ya explicado. Procedemos a analizar si la actuacion

realizada por Diego constituye una accion como elemento del delito:

Hay una actuacion humana voluntaria que se exterioriza produciéndose un resultado a

causa de dicha actuacion, por lo que si que hay accion.

Por altimo, establecer que es una accion y no una omision pues Diego realiza un

movimiento corporal, no es que omita una conducta debida.

3.2 Tipicidad:

De nuevo, nos remitimos a la teoria ya desarrollada en el anterior delito. A continuacién
procedemos a comprobar si la accidn realizada por Diego es tipica: en primer lugar habra
que averiguar si la conducta realizada por Diego se encuentra recogida en el ordenamiento

juridico. En efecto, el articulo 178 CP establece:

“El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o

intimidacion, serd castigado como responsable de agresion sexual...”’

Ademas, habra de ser analizado junto con el articulo 179 CP, que establece:

“"Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el

responsable sera castigado como reo de violacion...””
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Observamos que tres son los requisitos basicos para que se produzca el delito de violacion:

1° Atentar contra la libertad sexual de una persona.

Debe constar la voluntad inequivoca de la victima contraria al acto sexual, si bien, esto
no significa que requiera resistencia de la misma e incluso la pasividad de ésta no excluira
la tipicidad cuando la resistencia aparece como indtil o el temor la inhibe®. Asi, la
jurisprudencia ha establecido que la resistencia de la victima es innecesaria en el caso del
autor ejerza una intimidacion o violencia suficiente, “"pues lo que determina el tipo es la

actividad o la actitud de aquél, no la de ésta”" %%,

Dicho esto, entendemos que pese que Elena tras revolverse inicialmente acabase cesando
en su resistencia, se entiende que la victima dejé de un modo claro su voluntad contraria

a tal acto, por lo que se cumple este requisito.

2° Emplear violencia o intimidacion.

En cuanto a la violencia, ésta debe evaluarse atendiendo al conjunto de circunstancias que
rodean al hecho®®. Por otro lado, la jurisprudencia también ha establecido que es suficiente
con que la situacion esté dominada por el acusado para que sea apreciable esa violencia
o intimidacion que requiere la apreciacion de este delito®. Ademas, tiene que haber entre
la violencia y la accion sexual ejecutada una conexion causal, de modo que pueda

afirmarse que la primera se ha producido como consecuencia de la segunda.

En cuanto a la intimidacién, ésta consiste en la amenaza o exteriorizacion de palabra o de
obra de causar un mal injusto, posible, irreparable y presente que infunde el miedo en la
victima produciéndole una inhibicion de voluntad ante el temor de sufrir un dafio mayor
que la misma entrega®’. No se exige que la intimidacion sea irresistible para la victima®?,

pero si que tendra que ser de suficiente entidad como para producir el efecto de entrega

5 GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 480

58 STS de 24 de mayo 782/2018 FJ Segundo, SAP de Navarra de 20 de marzo 38/2018 FJ Cuarto (Caso
“"La Manada™"), STS de 15 de diciembre 953/2016 FJ Séptimo, entre otras.

5% CARPERI (2019) cit.

80 SAP de Madrid de 16 de octubre 731/2018 FJ Primero, SAP de Zaragoza de 25 de abril 185/2018 FJ
Primero, entre otras.

61 CARPERI (2019) cit.

62 SAP de Navarra de 20 de marzo 38/2018 FJ Cuarto, cit.
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de la victimay, ademas, igual que en el caso de la violencia, tendré que haber una relacién

causal entre la intimidacion y la agresion sexual.

Conforme a lo expuesto, podemos afirmar que hubo intimidacion en las actuaciones de
Diego, porque el hecho de propinarla reiterados golpes con anterioridad a la agresion deja
a la victima un miedo real y posible de que si no se entrega, esos golpes podrian continuar

o incluso empeorar. Por lo tanto, la accion de Diego también cumple con dicho requisito.

3° Acceder carnalmente por via vaginal, anal o bucal o introducir miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias: este requisito en concreto, pese a que ha que
su diccidn literal ha planteado cuestiones en cuanto a situaciones como ser accedido en
vez de acceder, el denominado beso sexual o la imposicién de mantener contacto sexual
con animales®, nuestro caso no deja lugar a dudas, Elena es accedida carnalmente por via

vaginal por parte de Diego.

Por otro lado, podriamos plantearnos también la comision del subtipo agravado de
violacion del articulo 180 CP cuyo apartado uno establece que se agravara la pena
““cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter particularmente

degradante o vejatorio””.

La jurisprudencia ya ha establecido que el caracter degradante o vejatorio no debe
analizarse desde la agresion sexual (que ya tiene un caracter degradante o vejatorio en si)
si no, analizando la violencia o intimidacion®. Es decir, entendemos que al establecer el
tenor literal del precepto la expresion ““particularmente™, tiene que haber una humillacién
mayor que la propia agresién sexual. Por tanto para poder agravar la violacion tiene que
haber “"un particular grado de brutalidad, degradacion o vejacion superior al inherente al
hecho mismo™”® relativo al ““modus operandi”” que sera valorado en cada caso por el

tribunal en el momento de individualizar la pena.

83 Por otro lado, todas ellas rechazadas (GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 488).

64 SAP de Tarragona de 15 de septiembre 407/2017 FJ Tercero.

85 SAP de Sevilla de 31 de enero 27/2019 FJ Primero, STS de 5 de febrero 62/2018 FJ Séptimo, SAP de
Tarragona de 29 de junio 237/2018 FJ Segundo.

27



Atendiendo a las circunstancias concretas de diferentes casos analizados®, el tribunal no
ha apreciado la agravante del articulo 180.1 en situaciones tales como propinar a la
victima varias descargas eléctricas en el cuerpo, golpearle la cabeza contra la pared,
agarrarle fuertemente del cabello, introducir la mano entera en su vagina o sumergirle la
cabeza en el agua. Por lo tanto (pese a que discrepamos enormemente de las valoraciones
realizadas por los tribunales®’), si ni siquiera en estos casos extremos se aprecia tal
caracter degradante o vejatorio, menos aun se apreciara en supuestos como el de Diego,
pese a que le haya inmovilizado fuertemente los brazos o producido una fractura costal

por la presion realizada en esa zona.

Si bien, cabe también hacer referencia a sentencias® en las que el tribunal ha entendido
las felaciones impuestas por la fuerza como particularmente degradante o vejatorio, lo
que resulta completamente opuesto a las otras sentencias mencionadas. Se observa por
tanto la discrecionalidad del juzgador a la hora de valorar este agravante. Sin embargo,
pese a la existencia de este tipo de sentencias, la mayoria resuelven de forma anéloga al
parrafo anterior, por lo que debemos concluir la no apreciacion de esta agravante en la

agresion cometida por Diego.

Por lo tanto, la actuacion realizada por Diego constituye un tipo delictivo de violacion del

articulo 179.

Nos planteamos por otro lado el concurso ideal de éste delito con el de lesiones pues
Elena presenta hematomas en mufiecas y muslos junto con rotura parcial de fibras
musculares de los abductores de las piernas, fractura costal y desgarro vaginal. El

problema reside en la posible absorcion del delito de lesiones en el delito de violacién:

% SAP de Tarragona de 15 de septiembre 407/2017 FJ Tercero cit., SAP de Cérdoba de 8 de febrero
51/2016 FJ Cuarto o SAP de Lleida de 10 de marzo 72/2014 FJ Cuarto, entre otras.

67 Pues si la jurisprudencia entiende que para analizar estos casos se tiene que atender a un particular grado
de violencia o intimidacién mayor a la propia agresién sexual y en estos casos, dotados de un caracter
vejatorio, humillante y agresivo, ni siquiera se aprecia tal agravante, ;qué tipo de atrocidades tiene que
llegar a cometer el agresor para que se considere vejatorio o degradante? Ademas, este tipo de valoraciones
puede llegar a suponer penas injustas, pues, pese a que todas las conductas delictivas tengan un rango de
penas (y esto pueda ayudar algo a evitar tal injusticia), una persona que cometa una agresion sin ningdn
tipo de trato degradante aparte del propio de la agresién y otra qué si que lo haga, tendran penas realmente
similares cuando la gravedad de los actos varia inmensamente.

8 SAP de Sevilla de 23 de enero 22/2015 FJ Cuarto.
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Al establecer la diccion literal del articulo 178 ““utilizando violencia o intimidacion™ se
entiende que las lesiones son el resultado de esa agresion sexual violenta®. Por lo tanto,
de castigarse las lesiones como delito independiente, la agresion quedaria reducida a la
regulada en el articulo 181, es decir, sin violencia o intimidacion. La jurisprudencia es
seguidora de esta interpretacion si bien, diferenciando de la violencia necesaria para
cometer la agresion sexual y la que se puede considerar autbnoma. Asi, el Tribunal
Supremo’® ha establecido que se producira la absorcion del delito de lesiones en el delito
de agresion sexual cuando las lesiones puedan ser abarcadas dentro del contenido de
ilicitud que es propio del acceso carnal violento, mientras que habra concurso de delitos
cuando el menoscabo de la integridad corporal o de la salud fisica, siendo consecuencia
de la violencia empleada para vencer la resistencia de la victima al ataque contra su
libertad sexual, exceda de la correspondiente al concreto hecho de la agresion por no ser
indispensable para la comisién del delito contra la libertad sexual. Por lo tanto cuando la
agresion fisica que acomparia al ataque a la libertad sexual conforma un todo con él, sin
que exista una violencia adicional a la sexual empleada; es decir cuando se trata de la
violencia imprescindible para conseguir la penetracion, se debe entender absorbido el
delito de lesiones en el de agresion sexual ™. Sélo cuando se producen lesiones deliberadas
y adicionales como medio de vencer la resistencia de la victima pero con entidad
sustancial autbnoma, o cuando se ocasionan con anterioridad al ataque a la libertad sexual,
procede sancionar ambas acciones por separado, ya que el desvalor del resultado

realmente producido supera el desvalor del delito méas grave 7.

No obstante, como bien establece la jurisprudencia, el delito de violacion requiere el
empleo de violencia, pero no exige la causacion de lesiones corporales, de modo que los
ataques a la salud y a la integridad corporal, protegidos por el tipo de lesiones, no son
elemento indispensable del delito contra la libertad sexual. Y es que, este es nuestro punto
de partida para afirmar que las lesiones no deben absorberse por el delito de violacion.

% De hecho, el Tribunal Supremo, en su sentencia del 30 de noviembre 786/2017 FJ Cuarto recalca que
""El delito de agresion sexual es un delito compuesto, de una violencia o intimidacién y la realizacion de
un acto de contenido sexual .

70 STS de 17 de enero 13/2019 FJ Segundo, STS de 24 de octubre 501/2018 FJ Tercero, STS de 5 de febrero
62/2018 FJ Octavo, entre otras.

L SAP de Islas Baleares de 9 de mayo 48/2018 FJ Quinto, SAP de Madrid de 31 de enero 56/2018 FJ
Primero, entre otras.

2 STS de 17 de enero 13/2019 FJ Segundo cit., STS de 24 de octubre 501/2018 FJ Tercero cit.,, STS de 5
de febrero 62/2018 FJ Octavo cit., STS de 30 de noviembre 786/2017 FJ Cuarto, entre otras.
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-En primer lugar, la violencia no conlleva necesariamente causar lesion. El legislador no
requiere como elemento especifico del tipo una lesion, sino una violencia o intimidacion
y una agresion sexual, y en atencion a ello esta impuesta la pena; si el legislador hubiera
querido castigar las lesiones producidas por la agresion sexual junto con ésta, lo habria
especificado en el tipo y habria puesto una pena correspondiente a esto. De hecho, si nos
paramos a analizar detenidamente las penas, no serian justas si se mantiene la absorcion

en muchos casos:

Asi, imaginémonos que X, con intencion de realizar tocamientos a Y, la intenta someter
agarrandola pero reparara en que va a resultar imposible cometer la agresion si no la
consigue asustar lo suficiente, por lo que la pega un pufietazo en la cara lo que le causa la
pérdida de dos piezas dentarias visibles y la desviacion del tabique nasal con su
correspondiente fractura de los huesos de la nariz. Gracias a ello consigue cometer los

tocamientos.

En el caso de que tribunal entendiese consumidas las lesiones en la agresion (por
considerar que sin ellas no se habria producido la agresion sexual y que por lo tanto son
necesarias), condenaria a X por un delito de agresion de 1 a 5 afios y por lo tanto las
deformidades leves no serian sancionadas, cuya pena es realmente mayor: de 3 a 6 afios.
Esto en caso de que X no hubiera cometido una deformidad mayor (por ejemplo porque
la desviacidn de la nariz no se considere leve sino una deformidad grave dada el aspecto
fisico en que deja a ), en cuyo caso se estarian dejando de castigar las deformidades del
articulo 149 cuya sancion es de 6 a 12 afios.

Esto no supone solo el problema de la injusticia, si no que dejan de tener efectividad la
prevencion general ® y prevencion especial” del Derecho Penal, pues si la sociedad
observa que se obtiene la misma pena en una agresion ejerciendo tal violencia que
ejerciendo una menor, optaran por la mayor, para poder someter a la victima con mas
facilidad y X, cuando vuelva a cometer una agresion sexual, no se sentird amenazado por

la sancion y optara por ejercer una violencia mayor.

3 Comprende una vertiente negativa, que entiende que las penas permiten disuadir a la sociedad de cometer
un delito (impulsada por Von Feuerbach), asi como una positiva, que entiende que al ser castigadas las
penas, se estd cumpliendo el ordenamiento juridico y otorga confianza en la seguridad juridica y en el
funcionamiento del sistema (impulsada por Gunther Jakobs). (Apuntes privados de Gallego (2016) cit.)

4 Que entiende que el objetivo de la pena es evitar que el autor de un delito vuelva a delinquir en el futuro.
Fue impulsada por Franz VVon Liszt. (Apuntes privados de Gallego (2016) cit.)
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-En segundo lugar, entendemos que se estdn causando dos resultados distintos: un
resultado de lesiones y un resultado de agresion sexual. Ambos tienen bienes juridicos
protegidos muy diferentes: el delito de lesiones protege la integridad fisica mientras que
el de violacién protege la libertad sexual, si dejamos de penar las lesiones, quedaria
desprotegido el bien juridico de integridad fisica. Asi, la jurisprudencia’ ha establecido
que en el caso de que se produzcan lesiones, ““el tipo penal de la agresion sexual no recoge
la antijuridicidad de la conducta pues si solo aplicaramos la sancion del delito de agresion
sexual quedarian sin penar las lesiones ocasionadas. Solo castigando por las dos
infracciones quedara suficientemente penado el hecho™.

Por lo tanto, al causarse dos resultados ilicitos distintos con un mismo hecho, dicha
actuacion constituye un concurso ideal de delitos y no la consuncion. El principio de
consuncion recogido en el articulo 8.3 del Codigo Penal establece: “"Los hechos
susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 méas preceptos de este Codigo, y no
comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas:
3°El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél””. Si bien esto es un precepto subsidiario que se debera aplicar en el
caso de que, como bien establece el articulo, los supuestos no se hallen comprendidos en
los articulos 73 a 77. Pero como, el articulo 77 establece las reglas de aplicacion para el
caso en el que ““un solo hecho constituya dos o mas delitos™, serd este el precepto
aplicable y no se debera utilizar el principio de consuncion. De hecho, la jurisprudencia’
ha establecido que en ““estos casos, para distinguir el concurso ideal del art. 77 y el de
normas del art. 8, ha de utilizarse el criterio siguiente: si con uno de los dos preceptos
penales en juego queda absorbida la total antijuridicidad penal del hecho, nos
encontraremos ante un concurso de normas; pero si es necesario aplicar los dos para
abarcar toda esa antijuridicidad, estaremos ante un concurso ideal””. Como en estos casos
esa antijuricidad no se esta abarcando porque el precepto no esta castigando las lesiones

sino las agresiones sexuales, siempre nos encontrariamos ante un concurso ideal.

5 STS de 24 de octubre 501/2018 FJ Tercero. cit.
76 STS de 24 de octubre 501/2018 FJ Tercero. cit.
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Ademas, al castigar al autor por la comision de dos resultados distintos, no se estaria
vulnerando el principio non bis in idem, pues éste opera en el caso de que se esté
sancionando por un mismo fundamento, y en este caso habria dos fundamentos distintos:
un ataque contra la integridad fisica y un ataque contra la libertad sexual (pues pese a que
éste Ultimo ha de cometerse con violencia o intimidacion, esto no implica directamente

atacar la integridad fisica, no es un elemento indispensable del delito).

En conclusion, entendemos que en estos casos no es correcto que las lesiones queden
absorbidas por el delito de agresion sexual por lo que Diego deberia ser sancionado por
el delito de lesiones en concurso ideal con el delito de violacion. Si bien, esto es una
consideracién personal no amparada por la jurisprudencia, que, por el contrario en la
mayoria de las ocasiones, atendiendo a las circunstancias del hecho entiende que son
supuestos subsumibles dentro del principio de consuncion’’, siendo sélo en ciertos casos,
cuando las lesiones exceden de lo que consideran “"necesario”” para cometer la agresion,

que han admitido sancionar ambos resultados por separado’®.

A continuacion procederemos con los elementos del tipo de violacion:

e Conducta tipica: podemos distinguir dos acciones diferenciadas, por un lado, el
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal y por otro la introduccién de miembros
corporales u objetos por via vaginal o anal. En ambos casos sera precisa la

violencia o intimidacidn, pues es un elemento especifico del tipo.

e Consumacion’: la consumacion se produce por la union de los miembros®,
independientemente de que la introduccion del pene en la vagina sea completa o

incompleta®®.

7 STS de 5 de febrero 113/2019 FJ Tercero, STSJ de Catalufia de 4 de febrero 19/2019 FJ Tercero, SAP
de Madrid de 31 de enero 56/2018 FJ Primero cit, STS de 24 de mayo 442/2016 FJ Cuarto, STS de 3 de
diciembre 794/2015 FJ Cuarto, entre muchas otras.

8 STS de 19 de octubre 687/2017 FJ Cuarto, STS de 9 de abril 528/2015 FJ Unico.

79 CARPERI (2019) cit.

80 “Conjuntio membrorum””

81 GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 490. En la misma linea: SAP de Castellon de 12 de mayo 182/2017
FJ Primero.
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Ademas la expresion ““acceso carnal”” en la violacidn vaginal, no significa que
ésta tenga que ser necesariamente vaginal en sentido anatémico, considerandose
consumado el delito desde que la penetracién ha superado el umbral del ““labium
majus””, y con mayor razén si ha llegado al ““labium minus™, aunque no haya

traspasado la zona vestibular o el introito vaginal.

e Sujeto activo: el Tribunal Supremo® ha establecido que nada impide entender que,
al igual que el coito es predicable de ambos intervinientes, el acceso carnal existe
siempre que haya penetracion del miembro viril, sea cual sea el sexo del sujeto

activo.

e Sujeto pasivo®: en cualquier situacion puede ser la mujer, y el varon podra serlo
en la penetracion bucal o anal. Si bien, no pueden serlo los menores de 13 afos,

cuyo ataque se regira por el articulo 183.2 CP.

e Bien juridico protegido: libertad sexual. Posee dos sentidos®: positivo, entendido
como el libre ejercicio de la libertad sexual respetando eso si, la libertad ajena y
negativo, entendido como la facultad de no verse involucrado en conductas de

contenido sexual.
Finalmente es preciso mencionar que la conducta de Diego no es subsumible en ninguno

de los supuestos de falta de tipicidad.

Por lo tanto, la conducta de Diego es tipica.

3.3 Antijuricidad:

En cuanto a la doctrina, nos remitimos a lo anteriormente explicado en el delito de

lesiones. Por otro lado cabe mencionar que la conducta de Diego es antijuridica, pues es

82 STS de 10 de octubre 449/2018 FJ Segundo asi como STS de 6 de julio 340/2018 FJ Quinto.
8 CARPERI (2019) cit.
8 GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 475.
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contraria Derecho y consiste en un ataque contra el bien juridico protegido de la libertad

sexual.
Por otro lado, la conducta de Diego no se encuentra subsumida en ninguna causa de
justificacion.

Por lo tanto, la conducta de Diego es antijuridica.

3.4 Culpabilidad:

Nos remitimos a la explicacion tetrica dada en el delito de lesiones. Conforme a la

estructura de la culpabilidad habra que examinar si la conducta de Diego es culpable:

3.4.1 Imputabilidad:

Diego podia haber actuado de otra manera y tenia capacidad para saber que es un acto

que no debe realizar. Por otro lado, no concurre ninguna causa de inimputabilidad.

Por lo tanto, la conducta de Diego es imputable.

3.4.2 Formas de la culpabilidad:

La conducta de Diego es dolosa, pues conocia el significado de sus actos y queria

realizarlos. Ademas, es dolo directo, Diego queria realizar la conducta.

En cuanto a la existencia de un ~“animus libidinoso” 8 entendemos que en este caso
particular, no se prueba que Diego presentase tan animus pues en ella sélo se
menciona la intencién de humillar a Elena, por lo tanto no podremos presumirlo. Sin
embargo, consideramos que no es necesario tal animus, sino que basta con el

conocimiento por parte del autor del caracter sexual de la accion realizada y de los

8 Intencion de despertar sexualidad ajena o satisfacer deseos sexuales propios.
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elementos objetivos del tipo delictivo consistentes en la ausencia del consentimiento
del sujeto pasivo, debido a que admitir la necesidad de dicho animus dejaria en manos
del intérprete la aplicacion del tipo que por otro lado supondria grandes dificultades
probatorias, pues no es algo que siempre se exteriorice y, ademas, lo que se esta
castigando es el atentado contra la libertad sexual de la victima, independientemente

de la intencionalidad del sujeto.®®

3.4.3 Elemento normativo:

Evidentemente, a Diego se le exige la realizacion de otra conducta y, ademas, no

concurre ninguna causa de exculpacion.

Por lo tanto, la conducta de Diego es culpable.

3.5 Punibilidad:

Como ya hemos mencionado en el anterior delito, Diego es un ciudadano que no entra

dentro de las causas de exclusién de la punibilidad, por lo tanto, su conducta sera punible.

En conclusion, Diego ha cometido un delito de violacion del articulo 179 del Cdédigo
Penal y habra de ser penado por ello.

4. CALIFICACION JURIDICO-PENAL DEL SUCESO OCURRIDO EL
28/05/2018

Recordemos que el dia 28/05/2018 Elena golped con intencion de matar con una

mancuerna a su esposo obteniendo el resultado deseado. Procedemos a analizar si dicha

8 GOMEZ TOMILLO (2015) cit. p. 483.
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conducta queda subsumida en algun tipo penal y si cumple con todos los elementos del
delito:

4.1 Accion:

En cuanto al desarrollo teérico del concepto de accion, nos remitimos a lo expresado en
el delito de lesiones. Procedemos a analizar si la actuacién realizada constituye una accién
como elemento del delito: es evidente que hay una actuacion humana, pues Elena realiza
voluntariamente dichos movimientos y que ademas se exteriorizan. Asimismo, se produce
el resultado de muerte de Diego y hay una relacién de causalidad entre la actuacion
realizada por Elena y el resultado de muerte. Por Gltimo, establecer que es una accién y

no una omisioén.

4.2 Tipicidad:

Nos remitimos a la doctrina establecida en el delito de lesiones. A continuacion
procedemos a comprobar si la accion realizada por Elena es tipica: en primer lugar, esta
se encuentra regulada en el ordenamiento juridico, en concreto en el articulo 139.1 12 CP,

que dice asi:

""1. Sera castigado...como reo de asesinato, el que matare a otro...””: ""1.* Con alevosia.””

Como podemos ver, dos son los requisitos para cometer este delito:

1°. Privar de vida a otro: esta afirmacion no ofrece ninguna duda, y menos en nuestro caso,

resulta evidente que Elena ha matado a Diego.

2° Realizarlo concurriendo alguna de las circunstancias que aparecen en el articulo, el
nuestro caso particular, con alevosia: el asesinato es realmente una forma agravada del

homicidio.

La alevosia también esta prevista en el codigo como agravante genérica en su articulo

22.18, pero en el articulo 139 que estamos analizando, es un elemento constitutivo del
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delito (si en este caso no hubiera habido alevosia, la muerte de Diego seria un homicidio
y No un asesinato). Es decir, es un elemento esencial y no accidental, por lo que no podra

apreciarse en este caso ademas de como elemento cualificador, como agravante®’.

El articulo 22.12 del Cddigo Penal establece que hay alevosia ““cuando el
culpable...emplea en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o
especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la

defensa por parte del ofendido.””

Es decir, volvemos a tener dos requisitos®:

1° Un requisito objetivo: utilizar determinados medios, modos o formas que sirvan para

asegurar la accion.

2° Un requisito teleoldgico o tendencial: utilizar dichos medios con una doble finalidad,
en primer lugar asegurar el resultado (en nuestro caso, de muerte) y ademas, evitar el
riesgo que pudiera derivarse de la defensa de la victima. Por otro lado, no se requiere
ninguna otra motivacion especial, ni que el autor busque esta circunstancia, es suficiente
con que el autor ““se aproveche en cualquier momento y de forma consciente de la

situacion de indefensién de la victima®®”

En la conducta de Elena, concurren los dos requisitos, pues ésta aprovecha el hecho de
que su marido se encuentre tumbado en la cama (elemento objetivo) con la intencién de
facilitar el resultado de muerte y de evitar la defensa de Diego, que estaba desprevenido

(elemento subjetivo).

Ademas, esta forma de comision: aprovechar la situacion de confianza y de seguridad de
la victima al encontrarse en su casa con su pareja, ha sido calificada especificamente por

la jurisprudencia® como un tipo concreto de alevosia, la llamada alevosia convivencial.

87 CARPERI (2019) cit.

8 CARPERI (2019) cit.

8 STS de 14 de marzo 161/2017 FJ Quinto cit. y STS de 11 de octubre 750/2016 FJ Séptimo.
% STS de 14 de marzo 161/2017 FJ Quinto cit. y STS de 31 de enero 39/2017 FJ Segundo

37



El tribunal supremo® ha establecido que es una ““alevosia doméstica, derivada de la
relajacion de los recursos defensivos como consecuencia de la imprevisibilidad de un
ataque protagonizado por la persona con la que la victima convive dia a dia.”” Es decir, el
sujeto pasivo, en este caso Diego, se encuentra desprevenido y tranquilo al encontrarse
en el hogar familiar y es ésta la circunstancia que aprovecha el autor, Elena, para facilitar

la comisién del hecho delictivo.

Si bien, conforme a Larrauri® entendemos que en casos como el que estamos tratando,
donde la mujer tiene infinitamente menos fuerza que el hombre y ademas sabe, por la
experiencia de otras ocasiones, de lo que es capaz su marido; que Elena no tiene ninguna
otra posibilidad de matar a su marido sino es esperando a que éste esté distraido, de tal
manera que si no cometiera alevosia no podria realizar el delito. Por lo tanto, la aplicacion
de la alevosia en este tipo de circunstancias implica el castigo agravado de la mujer por
utilizar un medio indispensable para poder realizar el tipo basico®®. Lo que resulta, en

nuestra opinion, realmente injusto.

Elementos objetivos del tipo de asesinato:

e Conducta tipica: “"Matar a otro”” concurriendo alguna de las circunstancias que el
propio tipo menciona.
En cuanto a la relacién entre la accion y el resultado tipico, la accién de Elena,
propinar golpes con la mancuerna a Diego, tiene que haber causado el resultado
de muerte de Diego. En base a la ya mentada teoria de la imputacion objetiva, los
golpes de Elena han causado un riesgo no permitido para la produccién del
resultado muerte y es precisamente en el &ambito de ese riesgo donde el resultado

se ha producido. Por consiguiente, se cumple relacion de causalidad requerida.

%1 STS de 31 de enero 39/2017 FJ Segundo cit.

%2 L ARRAURI E., "Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica™”, B de F Ltda., Monteviedo, 2008, p.26.
En la misma linea: Correa Florez M. que tilda de ““contradiccion en si misma™™ a la conducta alevosa
justificada (Correa Florez M. “"Legitima defensa en situaciones de confrontacion: La muerte del tirano en
casa’’, Tesis Doctoral, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 2016, p. 383).

% “"ya que se aprecian como agravantes actos intrinsecos en la mera posibilidad de realizar los hechos. La
forma necesaria para matar da lugar automaticamente a la apreciacion de la forma agravada”: LARRAURI
(2008) cit. p. 49
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e Consumacion: el delito se consuma desde el momento que se produce la muerte,
pues es un delito de resultado, si bien cabe la tentativa, que seré castigada con otra

pena.

e Sujeto activo: puede serlo cualquier persona, es genérico, no es un delito especial

propio.

e Sujeto pasivo®: también puede serlo cualquier persona salvo el propio sujeto
activo (el suicidio no es punible) y los sujetos pasivos que ya constituyan un delito
especifico como el Rey (articulo 485 CP) o el Jefe de Estado extranjero (articulo

605) entre otros.

e Bien juridico protegido: la vida como derecho fundamental del articulo 15 de la

Constitucion Espafiola.

Por ultimo, la conducta de Elena no encaja en ningun supuesto de falta de tipicidad.

En consecuencia, es tipica.

4.3 Antijuricidad:

Nos remitimos al desarrollo tedrico ya explicado.

En principio, la conducta de Elena podria considerarse antijuridica, pues es contraria

Derecho y atenta contra el bien juridico protegido vida.

Sin embargo, habra que analizar si en la conducta de Elena concurre alguna causa de

justificacién:

% CARPERI (2019) cit.
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e Legitima defensa:
El articulo 20.4 CP establece que estara exento de responsabilidad criminal:

"~ 4° El que obre en defensa de la persona o derechos propios o0 ajenos, siempre que

concurran los requisitos siguientes: ~”

1. “"Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresion
ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro

de deterioro o pérdida inminentes.”

Es una exigencia fundamental en la legitima defensa. Por agresion ilegitima se
entiende todo ataque real o grave, inmotivado, imprevisto, injusto, directo, actual o
inminente que tiende a poner en peligro o a lesionar intereses juridicamente
protegidos como su vida, integridad fisica o bienes o derechos que le pertenezcan o
le sean insitos®. El hecho de que se requiera que sea actual o inminente tiene su razon
en que la defensa del sujeto esta justificada por la necesidad de impedir o repeler una
agresion, por lo que sélo puede lograrse si ésta no se ha consumado (pues si esta se
ha consumado se considera venganza)%. Asimismo, la agresion debe provenir
siempre de un ser humano, pues la defensa ante ataques producidos por animales o
fenomenos de la naturaleza se subsume normalmente dentro del estado de necesidad®’.
Por otro lado, no es necesario que la agresion sea tipica. Ademas, el ataque tiene que
ser real, pues si un individuo lesiona otro bien juridico creyendo errdneamente que él
esta siendo atacado, afectara al aspecto intelectivo del dolo y sera un supuesto de error,
pero no una causa de justificacion®® (legitima defensa putativa a la que posteriormente

nos remitiremos).

% SAP de Asturias de 18 de septiembre 395/2018 Cuarto.

% CARPERI (2019) cit.

% Molina Fernandez, F., “"La legitima defensa del Derecho Penal”", Revista juridica de la Universidad
Autdénoma de Madrid, n° 25, 2012 p. 26.

% GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 114
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2.

“"Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.”

Distinguimos por tanto dos requisitos®:

Necesidad de la defensa: en primer lugar, ésta tiene que ser contemporanea a la
agresion. Se entiende que comienza la agresion con el peligro inminente de que
se produzca, sin que sea preciso esperar a que haya comenzado la lesion del bien
juridico y cesa cuando termina o se ha consumado. Por lo tanto la defensa sera
necesaria desde el peligro inminente de la agresion hasta que esta cese y no en un
momento ni anterior ni posterior. Por otro lado, la necesidad de la defensa implica

que sin ella sea inevitable la agresion.

Racionalidad del medio empleado: por medio se entiende tanto el medio en si
como la medida en que son empleados. La racionalidad del medio empleado habra
de ser interpretada caso por caso, dependiendo de los medios disponibles por el
sujeto que se esta defendiendo. Es decir, se entendera racional el medio menos
gravoso o lesivo, pero suficiente para repeler o impedir la agresion*®. En cuanto
a la medida, tiene que ser adecuada a la agresion, para cuyo andlisis habra que
atender a las posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque,
la gravedad del bien juridico en peligro y la propia naturaleza humana®t,

“"Falta de provocacién suficiente por parte del defensor””: por provocacion se
entiende al hostigamiento o incitacion que lleva a que la agresion ilegitima se
produzca casi de forma inevitable!®?, Habra que atender a las circunstancias
concretas del caso para apreciar si concurre o0 no este requisito analizando si ha
sido adecuada y proporcionada a la agresion que de ella nacio y si es proxima e

inmediatal®,

Por Gltimo, pese a que no se encuentre expresamente regulado, también se

requiere un elemento subjetivo: “~“animus defendi””. Es decir, la legitima defensa

% CARPERI (2019) cit.

100 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 115
101 STS de 25 de febrero 86/2015 FJ Tercero.

102 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 116
103 CARPERI (2019) cit.
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tiene que llevarse a cabo con la intencion de defenderse. En el caso de que este
elemento no concurra pero el resto de los requisitos se encuentren presentes, la
doctrinal® entiende que corresponde castigar al autor por una tentativa inidonea
punible debido a que solo esta presente el desvalor de la accion, ya que el resultado

es aceptado por el Derecho.

El problema para apreciar la legitima defensa en el caso que estamos tratando es que
Elena no esta siendo agredida ni actual ni inminentemente, que esta agresion no se
considera real, que el medio empleado puede resultar excesivo y que se entiende que

tiene una intencion de matar, y no de defenderse de un mal:

1° En cuanto al problema de la actualidad o inminencia de la agresion, se entiende que
si no es actual, no puede ser legitima defensa pues constituye un exceso extensivo. La
agresion es actual desde el momento en que empieza a desarrollarse el proceso que
desembocara en una lesion'® con lo cual, al ser el delito de violencia habitual un
delito permanente, si entendemos que el delito empezé en el momento en el que se
realizd el primer acto de violencia y que aun no ha acabado, podriamos considerar

dicha agresion como actual.

Asimismo, es preciso recalcar que, pese a que conforme a lo anterior entendemos que
si sé da el requisito de actualidad, dicho requisito no esta comprendido en el Codigo
Penal sino que se deriva de la necesidad de defensal®, por lo tanto entendemos que
en caso de que se pruebe como necesaria la defensa, no parece necesario exigir

ademas tal requisito de actualidad.

Por otro lado, en caso de que pese a lo argumentado en el primer parrafo de este
apartado, se siguiese considerando una agresion no actual, la doctrina ha establecido
gue ““excepcionalmente puede haber casos en los que sea licito anticipar la respuesta
porque la demora implique un alto riesgo de que la defensa sea entonces ineficaz” %",
Entendemos que en casos como el nuestro, en los que hay una violencia habitual

donde la agresividad de la violencia va en aumento, resultando las dos tltimas palizas

104 Molina Fernandez, F., (2012) cit. pp. 43-44
105 Molina Fernandez, F., (2012) cit. p. 30
196 Molina Fernandez, F., (2012) cit. p. 29
107 Molina Fernandez, F., (2012) cit. p. 30
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excesivamente violentas y crueles y donde ademés ya ha habido amenazas con la
muerte; si que pueden entrar dentro del concepto de estos ““casos excepcionales™ y
que si se puede considerar necesario anticipar la respuesta pues probablemente
cuando dicha agresion pase, sera inevitable (hay que tener en cuenta que en el instante
de la agresion, al ser normalmente la victima menos corpulenta, es practicamente

imposible evitar el resultado deseado por el agresor).

Ademas, de conformidad con lo anterior, también hay que tener en cuenta que en las
situaciones de violencia habitual, debido a la reiteracion de los malos tratos, la mujer
aprende a prever los episodios violentos, pues reconoce los ““sintomas™ que les
preceden, lo que permite entender que, pese a que no se estd produciendo un ataque
en esos momentos, la mujer sabe que ese ataque se va a producir de un momento a
otro. Es decir, a la hora de valorar el requisito de inminencia, hay que tener en cuenta
dentro de las circunstancias del hecho, los conocimientos especiales que tiene la mujer

en estas situaciones®,

Finalmente, resulta interesante resaltar la critica que hace Larrauri'® a la exigencia
de actualidad de la legitima defensa argumentando que ésta estad pensada desde la
Optica masculina (hombre vs. hombre) pues normalmente la mujer no puede
defenderse contra un hombre en el instante que es atacada debiendo esperar a que cese
el ataque el hombre, aunque sea momentaneamente!*?. Debido a esto, si se aplicase la
exigencia de la actualidad sin atender a las circunstancias concretas del hecho, la
legitima defensa seria practicamente inaplicable en las situaciones en las que
cualquier persona vulnerable se defiende otra mas fuerte, incluidos los casos en los

que la mujer se defiende del marido que la maltrata.

Por otro lado, en el hipotético caso de que lo anteriormente explicado no permitiese
argumentar la actualidad de la agresion podriamos acudir al estado de necesidad que

trataremos mas adelante.

108 ”“|_a mujer que ha sido repetidamente maltratada por su marido, esta en disposicién de asegurar que le
ha dicho que cuando se despierte ““ya hablaremos™”, sabe perfectamente el alcance de esta expresién™:
LARRAURI (2008) cit. p. 53y p. 59

109 | ARRAURI (2008) cit. p. 27 y p.56

110 Entendemos que Larrauri se refiere a hombres de caracteristicas fisicas similares.

43



2° En cuanto al problema de que la agresion sea real resulta intimamente relacionado
con la actualidad o inminencia. A nuestro parecer, no es que no haya una agresion
real (pues Elena ha sufrido numerosas lesiones que han resultado probadas por
informe médico) sino que dichas lesiones no suceden en el momento del ataque de

Elena porque Diego esta reposando en la cama.

El problema en este aspecto, es que la jurisprudencia es realmente estricta con la
agresion ilegitima estableciendo que no se admiten grados, o concurren 0 no
concurren®'!, Si bien, a tenor de las amenazas sufridas por Elena, podrian llegar a
constituir agresion ilegitima, pues el Tribunal Supremo!? ha entendido que pueden
considerarse agresiones ilegitimas ““las actitudes amenazadoras si las circunstancias
del hecho que les acompafian son tales que permitan temer un peligro real de
acometimiento, de forma que la agresion no se identifica siempre y necesariamente
con un acto fisico sino que también puede provenir del peligro, riesgo o amenaza™ y
es que, recordemos que, en nuestro caso, Elena, tras recibir una brutal paliza por la
que tuvo que ser hospitalizada, fue amenazada por Diego, que dijo ““en casa te
espero”’, lo que evidentemente, dado las circunstancias que acompafaron al hecho,

puede resultar un peligro inminente.

3° En cuanto a la racionalidad del medio empleado se solventa el problema atendiendo
a las ““circunstancias del hecho, al mayor o menor desvalimiento de la victima y, en
general, a sus condiciones personales” '3 pues tenemos que tener en cuenta que Elena
es menos corpulenta, tiene mucha menos fuerza que Diego, y es realmente la parte
mas vulnerable, por lo que resultaria imposible defenderse sin ningun objeto que la
ayudase a superar su falta de fuerza''*, ademas de que ella conoce perfectamente la
violencia que es capaz de ejercer el marido y la imposibilidad de oponer resistencia

sin un arma'®®. Por otro lado, la exigencia de medios menos lesivos debe entenderse

111 STS de 7 de febrero 226/2019 FJ Segundo, STS de 31 de enero 212/2019 FJ Segundo y STS de 13 de
septiembre 1266/2018 FJ Segundo.

112 STS de 12 de noviembre 749/2014 FJ Cuarto.

113 STS de 25 de febrero 86/2015 FJ Tercero cit.

114 7"Un hombre puede estrangular con sus manos, la mujer no...lo habitual sera que la mujer utilice un
arma peligrosa” LARRAURI (2008) cit. p. 25. Larrauri llega por tanto a la conclusion de que ““el medio
racional para el hombre medio es distinto de lo que constituye un medio racional para la mujer media™
siendo necesario por tanto, utilizar el concepto de “"hombre medio™” atendiendo a las circunstancias de cada
caso y no de forma mecénica.

1151 ARRAURI (2008) cit. p. 69
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teniendo en cuenta que los otros medios menos lesivos tienen que ser eficaces para
evitar el peligro y exigibles'®. En nuestro caso concreto, como ya hemos mencionado
anteriormente, las manos no resultan un medio eficaz y la huida no resulta un medio
exigible (como veremos a continuacion), ¢con lo cual, que otros medios menos lesivos

existen realmente?

Ademas, hay que tener en cuenta que Elena acaba de salir del hospital porque ha
recibido una paliza y estd volviendo a casa donde el marido le ha dicho en tono
amenazante que la esperaba, por lo que no tiene esa calma y sosiego que necesitaria

para poder analizar qué objeto es el adecuado®?’.

Sin embargo, no podemos olvidar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo*® ha
reiterado la limitacién del derecho de legitima defensa: los llamados limites éticos. Es
decir, ““s6lo excepcionalmente, cuando la insignificancia de la agresion y la gravedad
de las consecuencias de defensa para el agresor resulten manifiestamente
desproporcionados™” cabra limitar dicho derecho. Por tanto, el tribunal, podria
considerar que la accién de Elena ha resultado desproporcionada, ante lo que nosotros

de nuevo alegamos que es la Unica eficaz y exigible.

Por otro lado, si pese a lo anteriormente explicado, el tribunal entendiera que sigue
siendo excesivo el medio empleado, entendemos que el exceso puede deberse a una
perturbacién animica, pues dada la situacion en la que se encontraba Elena, podria
haber una situacion de miedo que la causase una grave alteracion y, entonces, si la
alteracion es total, el hecho seria impune por la concurrencia de una causa de
justificacién parcial, que legitima la parte de la defensa necesaria y una causa de
inimputabilidad que abarca el exceso!'®. Otros autores'?° también entienden que dicho
exceso intensivo, mas que una alteracién, resulta una circunstancia de miedo

insuperable, por lo que se alegaria conjuntamente la legitima defensa incompleta y la

1161 ARRAURI (2008) cit. p. 68

117 Asi opina también el Tribunal Supremo cuando establece que ** dada la perturbacién animica suscitada
por la agresion ilegitima, no puede exigirse el acometido la reflexion, serenidad y tranquilidad de espiritu
para, tras una suerte de raciocinios y ponderaciones, elegir finalmente aquellos medios de defensa méas
proporcionados, con exacto calculo y definida mensuracidn de hasta donde llega lo estrictamente necesario
para repeler la agresién™ (STS de 25 de febrero 86/2015 FJ Tercero, cit.)

118 STS 25 de febrero 86/2015 FJ Tercero cit., STS de 10 de junio 454/2014 FJ Tercero, entre otras.

118 Molina Fernandez, F., (2012) cit. p. 38.

1201 ARRAURI (2008) cit. p. 78
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eximente de miedo insuperable (a la que nos remitiremos mas adelante). Por altimo,
el exceso intensivo también podria deberse a una causa de error, en cuyo caso nos

encontrariamos ante una situacion de legitima defensa putativa.

En cualquier caso, si esto Ultimo tampoco se aprecia, el exceso intensivo dara lugar a

una eximente incompleta®?t,

Finalmente, resulta interesante mencionar, que la jurisprudencia®?? ha establecido que
no es exigible la huida como medio racional de defensa, por lo que entendemos que
no es aceptable descartar la legitima defensa argumentando que Elena podria haber
huido del domicilio conyugal (ademas de que es necesario tener presente que Elena
ya intentd abandonarlo en ocasiones anteriores cuya consecuencia fue una brutal

paliza por parte de Diego).

4° En cuanto al altimo apartado, parece que nos plantea menos problema que el resto,
pues ya ha establecido el Tribunal Supremo'? que la legitima defensa ““esta fundada
en la necesidad de autoproteccion, regida como tal por el principio del interés
preponderante, sin que sea Obice al caracter objetivo propio a toda causa de
justificacion la existencia de un animus defendendi”” que, ademas, “"'no es
incompatible con el proposito de matar™”. Por lo tanto, no es necesario que Elena tenga
este animus defendi (que entendemos que si que podria considerarse que lo tiene
porque no se esta defendiendo de un mal inminente pero si de uno préximo, pues
resulta evidente que si en 34 afios Diego no cesé en su maltrato, siempre iba a haber
una ““préxima vez ") y ademas éste no es incompatible con el animus necandi que

resulta probado que Elena tenia.

Superados estos cuatro problemas, Elena podria encontrarse ante una situacion de

legitima defensa y quedar por tanto justificada su conducta.

121 STS de 10 de junio 454/2014, FJ Tercero cit.
122 3TSJ de Madrid 24 de abril 47/2018 FJ Segundo y STSJ de Asturias de 17 de julio 5/2014 FJ Cuarto.
123 STS 21 de junio 450/2017 FJ Undécimo.
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e Estado de necesidad justificante:

El estado de necesidad es la situacion resultante de un conflicto de bienes e intereses

donde la salvacion de unos depende del sacrificio de otros'?*,

El articulo 20.5 del Cédigo Penal establece: “"El que, en estado de necesidad, para
evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un

deber, siempre que concurran los siguientes requisitos™”:

1° “"Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar”": lo que conlleva
ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder calibrar la mayor,
menor o igual entidad de los dos males, apreciando no solo la lesién de un bien
juridico, sino también su puesta en peligro; juicio de valor que a posteriori
correspondera formular al tribunal*?®. Ademas, el mal evitado ha de ser real, pues de
resultar erronea la percepcion del mal nos encontraremos ante un estado de necesidad
putativo; inminente y absoluto, es decir, el autor debe haber agotado todos los medios
legitimos o menos gravosos disponibles para evita el mal (requisito de
subsidiariedad)!?®. Asimismo, de la expresion ““estado de necesidad”” se deduce que
el peligro debe ser grave'?’.

Por otro lado, en el caso en que los males fuesen iguales, el estado de necesidad no

seria justificante sino exculpante'?®,

2° "Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el

sujeto””: por sujeto entendemos al que obra, al que lesiona el bien juridico ajeno. Por

124 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 119.

125 STS de 7 de febrero 153/2019 FJ Cuarto, STS de 17 de diciembre 664/2018 FJ Tercero y STS de 16 de
noviembre 1520/2017 FJ Tercero, entre otras.

126 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 119. En la misma linea: SAP de Madrid de 18 de
noviembre 713/2014 FJ Tercero y SAP de Madrid de 28 de febrero 19/2014 FJ Tercero.

127 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 119.

128 Apuntes privados de Gallego Diaz (2016) cit.
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otra parte, en el citado texto legal se especifica que es la situacion de necesidad y no

el acto derivado de tal situacion, la que debe ser provocada por el sujeto!?.,

3° "Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse™": es
decir, que no tenga que realizar deberes juridicamente fundamentados que derivan de
una profesion, independientemente de que ésta implique el desempefio de funciones

publicas 0 no™.

4° Pese a que en el propio precepto no aparezca, de éste se induce también la exigencia
de un ““animus conservationis”’, de preservar el propio bien*!. Ademas, cabe
mencionar que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo 2, “la
concurrencia de otros moviles distintos al resefiado enturbiaria la preponderancia de

la situacion eximente que se propugna””.

Los problemas para apreciar el estado de necesidad en casos como el que estamos
analizando derivan de la afirmacion de que hay vias menos lesivas para evitar el mal, la
inminencia de dicho mal, la produccién de un mal mayor que el que se pretende evitar,

asi como la concurrencia de otros méviles:

1° Existencia de otras vias menos lesivas: es recurrente afirmar que existian otras vias
menos lesivas para no apreciar la eximente de estado de necesidad. El problema reside en

que en muchas ocasiones, la mujer ya habia denunciado®*® , acudido a la policia’** o

129 CARPERI (2019) cit.

130 CARPERI (2019) cit.

131 GOMEZ LANZ y OBREGON GARCIA (2015) cit. p. 119

132 STS de 7 de febrero 153/2019 FJ Cuarto cit., STS de 5 de octubre 1386/2017 FJ Unico, STS de 8 de
junio 1059/2017 FJ Segundo, STS de 18 de mayo 889/2017 FJ Segundo, entre otras.

133 En 2018, el 18% de las mujeres asesinadas habian denunciado previamente a su maltratador, de las
cuales la mitad tenian medidas de proteccion en vigor. Datos obtenidos de: Rafael J. Alvarez, ~S6lo seis
de las 33 asesinadas en 2018 denunciaron, el peor dato en 12 afios™", El Mundo, 11 de septiembre de 2018
(disponible en https://www.elmundo.es/espana/2018/09/11/5b96¢67246163f62738b45aa.html , Gltima
consulta 01/04/2019).

134 Seglin una macroencuesta de violencia contra la mujer de 2015 que presenté Alfonso Alonso, el Ministro
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad de dicho afio, el 52% de mujeres maltratadas aseguran haber
acudido a la policia, al juzgado o algun servicio de ayuda (médico, abogado, ONG...). Datos obtenidos de:
Elena G. Sevillano, " Un 12,5 % de las mujeres ha sufrido maltrato durante su vida en Espafia””, El Pais,
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intentado huir y ya habia sufrido represalias*®

a causa de ello por parte del marido, a lo
que se afiade la amenaza por parte de éste de quedarse con los nifios, la inexistencia de
medios econémicos, el conocimiento de su marido de su lugar de trabajo, viviendas...
cuya consecuencia es la necesidad de abandonar su vida, su hogar, su trabajo e incluso su
identidad si optan por la huida. Con lo cual, en muchas ocasiones, realmente no existe

ningun otro medio alternativo eficaz y exigible.

2° Inminencia del mal: de nuevo, se nos plantea el problema de la inminencia, si bien, en
este caso es mas facil de solventar, pues se entiende que, a diferencia de una agresion
(que suele ser momentanea), un estado de necesidad puede prolongarse en el tiempo. En
estos casos, es mas facil admitir que la violencia habitual supone un peligro constante,
pues no se sabe exactamente cuando volveran a producirse los actos de violencia pero se
tiene certeza de que se produciran y de que las posibilidades de defensa no van a
mejorar®3®. Larrauri‘® entiende ademas que en estos casos se puede apreciar la legitima
defensa preventiva frente a un peligro continuado con las reglas de un estado de necesidad
defensivo (que permite apreciar el mal no s6lo en casos de existencia de una agresion sino
también ante un peligro, concurriendo una defensa preventiva), si bien, la
jurisprudencia® niega la existencia de la legitima defensa preventiva en tanto no se haya

presentado la situacién de un ataque inminente.

En caso de apreciar erroneamente el mal, nos encontrariamos ante un estado de necesidad

putativa cuyo tratamiento podria ser tratado como miedo insuperable®.

3° Produccién de un mal mayor: pese a la contundente afirmacion de Larrauri*® acerca
de que el mal que ocasiona la mujer no es mayor; nosotros entendemos que el bien

juridico vida, como derecho fundamental sobre el que se fundamenta la existencia del

30 de marzo de 2015 (disponible en:
https://elpais.com/politica/2015/03/30/actualidad/1427722209 303241.html , Gltima consulta 02/04/2019).
135 Blay Gil E. “"Voy 0 no voy™” (2013) cit. p. 382. Donde, en base a entrevistas con mujeres maltratadas,
relata las situaciones y dificultades de éstas y se muestra su reticencia a acudir a la policia o denunciar a
causa de amenazas del marido y miedo a represalias.

136 | ARRAURI (2008) cit. p. 88

137 | ARRAURI (2008) cit. p. 89

138 SAP de Almeria de 13 de julio 323/2018 FJ Tercero.

139 | ARRAURI (2008) cit. p. 90

1401 ARRAURI (2008) cit. p. 91
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resto de derechos, no puede resultar atacado con la premisa de defender otros derechos
fundamentales como la integridad fisica y moral o la libertad sexual (pese a que sin duda
resulten también sumamente importantes). Incluso si habldsemos de que el bien juridico
que protege la mujer es la vida, que en no pocas ocasiones resulta atacado en este tipo de
casos, estariamos ante dos bienes del mismo valor, donde, como ya hemos mencionado

anteriormente, no cabria un estado de necesidad justificante, pero si exculpante.

4° Concurrencia de otros moviles: como bien hemos mencionado antes, el Tribunal
Supremo entiende que la existencia de otros bienes ““enturbiaria” la preponderancia de
la eximente; lo que no quiere decir que no se aplique, pero si que su aplicacion pueda
requerir de mas pruebas. En casos como el que estamos tratando, suele argumentarse que
la mujer acttia con un &nimo de venganza, lo que, salvo casos excepcionales, rechazamos
pues entendemos que mas bien es una cierta desesperacion producida por un clima de

violencia que parece interminable.

Conforme a los problemas planteados (en especial el tercero), entendemos que, pese a
que podria concurrir estado de necesidad, en nuestra opinién, son argumentos “~“cogidos
con pinzas” y que existen vias alternativas como la legitima defensa o el miedo

insuperable que resultan mas adecuadas a estas situaciones.

e Consentimiento del ofendido: pese a que es una causa de justificacion en otro tipo
de delitos, en los delitos contra la vida, el Codigo Penal castiga en su articulo
143.4 al que cause la muerte de otro por ““peticidon expresa, seria e inequivoca de
éste””". Asimismo, en nuestro caso, esté claro que Diego no otorgd ningln tipo de

consentimiento.

4.4 Culpabilidad:

Nos remitimos a la doctrina explicada en el delito de lesiones. De acuerdo con la
estructura de la culpabilidad procedemos a examinar si la conducta de Elena es culpable:
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4.4.1 Imputabilidad:

Elena tenia capacidad para conocer el significado de sus actos. Si bien, habra que
analizar si concurre alguna causa de inimputabilidad, en concreto, podrian plantear

dudas el trastorno mental transitorio del articulo 20.1 del Cédigo Penal:

El trastorno mental transitorio es una perturbacién de intensidad psiquica idéntica a
la enajenacion pero de caracter temporal ** . La eximente completa como
consecuencia de éste requiere la abolicion de las facultades volitivas e intelectivas
del sujeto, mientras que se considerara incompleta cuando dicha alteracion no resulte
plena. Puede tener su origen, no solo en una base patoldgica, sino también en una
circunstancia exogena capaz de producir tal alteracion, lo que requiere: una brusca
aparicion de breve duracién que irrumpa en la mente del sujeto causandole pérdida
de facultades intelectivas, volitivas 0 ambas, que se cure sin secuelas y que no sea

autoprovocada'#?,

Siguiendo los requisitos establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo®*3,
vamos a analizar si la conducta de Elena puede ser subsumible en este tipo de

alteracion:

1° Debe constatarse la existencia de estimulos o de causas que puedan ser
calificados como poderosos y se entiendan suficientes para explicar la reaccién
del sujeto; es decir, debe haber una proporcionalidad entre el estimulo y la
alteracion de la conciencia que acompafia a la accion: Elena lleva sufriendo
durante mas de tres décadas maltratos constantes por parte de su marido, se va a

casa de su madre para alejarse de esta situacion y como consecuencia de ello

141 STS de 16 de enero 16/2018 FJ Décimo, STS de 19 de julio 580/2017 FJ Tercero, STS de 28 de abril
726/2016 FJ Tercero

142 STS de 18 de junio 293/2018 FJ Quinto cit., STS de 16 de enero 16/2018 FJ Décimo cit., STS de 19 de
julio 580/2017 FJ Tercero cit., STS de 3 de abril 229/2017 FJ Segundo, entre otras.

143 STS de 30 de noviembre 69/2018 FJ Segundo, STS de 29 de noviembre 611/2018 FJ Segundo, STS de
4 de octubre 1135/2018 FJ Tercero, STS de 18 de junio 293/2018 FJ Quinto cit., STS de 7 de diciembre
1519/2017 FJ Tercero cit., entre otras.
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recibe una brutal represalia por parte del marido que la deja hospitalizada.

Evidentemente un estimulo poderoso si que se ha dado.

2° Ha de quedar acreditada la alteracion que acomparia a la accion: no aparecen
suficientes datos del suceso en la sentencia que permitan acreditarlo, por lo que

dependiendo de las circunstancias del caso, el tribunal apreciard una u otra cosa.

3° La conducta tiene que ser consecuencia del estimulo: la mujer reacciond asi a

causa del maltrato sufrido y del Gltimo suceso acaecido anteriormente mencionado.

4° Ha de existir una conexion temporal: entendemos que en este caso no hay esa
conexion temporal puesto que si la mujer se encuentra en el hospital después del
suceso, tiene tiempo para asentar la situacion hasta que regresa a casa. Por lo tanto

no parece que concurra dicho requisito.

5° Que la respuesta al estimulo no sea repudiable desde la perspectiva de un
observador imparcial dentro de un marco normal de convivencia: parece que
dadas las circunstancias (que no pueden calificarse de normal convivencia),
entendemos que debido a la cantidad de afios de maltrato puede considerarse su

actuacion, quizas no entendible, pero tampoco repudiable.

Pese a que en nuestro caso no concurre esta eximente, se suelen resolver con ella este
tipo de casos en los que la mujer maltratada mata al marido, lo que, no nos parece del
todo correcto porque ello significa reconocer que la actuacién de la mujer no esta ni

justificada, ni excusada ni se encuentra dentro de las causas de inexigibilidad**.

De hecho, los casos de miedo insuperable suelen reconducirse a trastorno mental
transitorio, pues la jurisprudencia entiende que ““una situacion de miedo insuperable
que provoque un estado psiquico de inimputabilidad que anule la voluntad es poco
probable que quien sufra esa alteracion no sea alcanzado por la eximente de trastorno
mental transitorio”” y como no se pueden aplicar ambas conforme al principio

jurisprudencial que dispone que de un mismo hecho psiquico no pueden derivarse

144 L ARRAURI (2008) cit. p. 52. En la misma linea: Correa Flérez (2016) cit. p.191.
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varias eximentes del mismo caracter de modo que la existencia de una suponga la de

la otra, los tribunales optan por aplicar el trastorno mental transitorio#°.

Ademas, hablando en términos de justicia, no consideramos adecuado que de forma
reiterada la Unica salida para evitar una pena de libertad que hayan podido tener
mujeres que llevan afios maltratadas sea alegar una ““locura momenténea™ . No son
mujeres que estén ““fuera de si”” son mujeres aterradas que llevan afios sufriendo una

violencia constante, y que ademas son plenamente conscientes de lo que han hecho.

4.4.2 Formas de la culpabilidad:

Hay elemento volitivo e intelectivo en la conducta de Elena, ella queria realizarlo y
conocia lo que significaba realizar la conducta. Elena cometié la conducta con dolo

directo.

En cuanto a la voluntad del sujeto activo, se requiere un &nimo de matar (animus
necandi). La jurisprudencia del Tribunal Supremo!*® ha establecido una serie de
criterios, que no son numerus clausus, para poder determinar si el sujeto activo tenia o

no intencién de matar:

-Relaciones previas entre agresor y agredido: en nuestro caso, evidentemente no
eran buenas, Elena se encontraba sometida a constantes maltratos, lo que pudo

generarla dicha intencion de matar y no sélo de lesionar.

-Comportamiento del autor antes, durante y después de la agresion: después de la
comisidn del delito, Elena acude a las autoridades a confesar lo sucedido (lo que es

tenido en cuenta en la sentencia original como atenuante de confesion).

-Arma o de los instrumentos empleados: Una mancuerna es un instrumento capaz

de matar a una persona.

145 STS de 19 de julio 580/2017 FJ Tercero cit. y STS de 10 de junio 454/2014 FJ Cuarto cit.

146 STS de 18 de octubre 487/2018 FJ Segundo, STS de 20 de diciembre 689/2018 FJ Tercero, STS de 30
de noviembre 778/2017 FJ Décimo, STS de 16 de diciembre 956/2016 FJ Quinto, STS de 25 de febrero
86/2015 FJ Primero cit., entre otras.
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- Zona del cuerpo a la que se dirige el ataque, intensidad del golpe o golpes en que
consiste la agresion y de la repeticion o reiteracion de éstos: los golpes se profieren
en la cabeza, de forma reiterada y con gran intensidad pues le llegan a causar la

muerte.

Por lo tanto, resulta patente que Elena actud con intencion de matar, pero ademas, por
si cabia alguna duda, ella misma reconoce tal intencién cuando acude a las autoridades

a confesar el delito.

Si bien, entendemos que Elena no sélo actu6 con animus necandi, sino también, como
ya hemos dicho anteriormente, con un animus defendi. Ante la posibilidad de que se
entienda que Elena no se estaba defendiendo de un mal real hay autores que entienden
que en este tipo de situaciones cabria la legitima defensa putativa, que debemos
encuadrar dentro del error. Esta circunstancia supone la creencia fundada del sujeto de
ser victima de una agresion que ni se ha producido ni es inminente, al menos con la
gravedad que el sujeto la atribuye'*’. Mufioz Conde!*® entiende que para que concurra
esta circunstancia se tienen que analizar dos elementos, uno subjetivo, consistente en
acreditar que el sujeto verdaderamente crea que los elementos facticos de la
justificacion realmente concurren (agresion en este caso) y uno objetivo, consistente
en verificar que dicha creencia se corresponda con lo que una persona razonable
creeria bajo las mismas circunstancias. Conforme a esto ultimo, sélo concurrira dicha
eximente si el error es plenamente racional y fundado*®. Ademas, para comprobar la
concurrencia de tal eximente, habrd que atender a criterios como existencia de un
comportamiento alternativo teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes asi
como la posibilidad de llevar a cabo una comprobacidn mas eficiente de los hechos en

atencion al miedo que le pudiera causar la erronea representacion®®C,

147 STS de 16 de noviembre 5/2018 FJ Primero, STS de 21 de septiembre 1366/2017 FJ Primero, STS de 7
de diciembre 1519/2017 FJ Noveno, entre otras.

148 Mufioz Conde, F., “"Un caso limite entre justificacion y exculpacion: la legitima defensa putativa™,
Revista penal, n® 24, 2009, pp. 123-124. En la misma linea: SAP de Madrid de 26 de octubre 610/2016 FJ
Tercero y SAP de Madrid 24 de junio 404/2016 FJ Cuarto.

149 SAP de Guadalajara de 28 de noviembre 106/2017 FJ Tercero, asi como SAP de Madrid de 24 de junio
404/2016 FJ Cuarto.

150 SAP de Guadalajara de 28 de noviembre 106/2017 FJ Tercero cit, SAP de las Palmas de 30 de noviembre
276/2015 FJ Cuarto y SAP de Islas Baleares de 24 de junio 115/2014 FJ Tercero, entre otras.
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El error, por tanto, cabe en varios aspectos: o bien un error en la agresion en si misma,

0 bien un error en la inminencia de ésta o en la racionalidad del medio empleado®®*.

Entendemos que el primero no concurre en nuestro supuesto, puesto que Elena si que
se estaba protegiendo frente a un ataque, que si era real, como los informes médicos
certifican. Por otro lado, pese a que, como ya hemos argumentado, también
defendemos que la agresion era inminente, comprendemos que dicho aspecto pueda
estar sujeto a interpretacion mas amplia, al igual que la racionalidad del medio

empleado.

En este tipo de casos, por tanto, podrian plantear un error en la actualidad de la agresion
(exceso extensivo putativo)'®?, basado en que Elena, debido a las amenazas proferidas
pudo entender perfectamente que la agresion se iba a cometer de un momento a otro.
Asimismo, también podrian defender la existencia de un error en la racionalidad del
medio empleado basandose en que Elena se pudo haber equivocado al entender que
causarle la muerte a Diego era un medio necesario para salvar su propia vida'®3. En
ambos casos concurririan los elementos subjetivo y objetivo anteriormente
mencionados. Un mayor problema plantearia concurrencia de otras alternativas asi
como la comprobacion mas eficiente en atencién al miedo: en cuanto a lo primero, se
solventa atendiendo a las circunstancias concretas del caso, donde Elena ya ha probado
otras alternativas (irse a casa de su madre por ejemplo) y ha acabado hospitalizada por
ello. Por lo que respecta a la comprobacion mas eficiente, entendemos que si, que
podria haberlo hecho, esperando por ejemplo a que el marido dejase de estar distraido
y reposando en la cama, si bien, una vez el marido se encuentre en las mismas
condiciones que Elena, la defensa de ésta devendria ineficaz debido a la diferencia de
fuerza y tamafo. De nuevo, entendemos que las otras alternativas o comprobaciones,
tienen que ser eficaces y exigibles, y ésta ni seria eficaz por lo anteriormente explicado,
ni exigible por el miedo que Elena tiene a su marido.

Por lo tanto Elena podria encontrarse en una circunstancia de legitima defensa putativa.

Reiteramos que todo esto serd de aplicacién, en caso de que nuestra argumentacion

151 Molina Fernandez, F., (2012) cit. p. 45
152 Molina Fernandez, F., (2012) cit. p. 45. En la misma linea: LARRAURI (2008) cit. p. 80
153 | ARRAURI (2008) cit. p. 81
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sobre la inminencia y racionalidad del medio empleado no se vea aceptada, pues

nosotros entendemos que estos requisitos si que se cumplen.

Habréa que analizar si este tipo de errores se encuadran dentro de los errores de tipo, en
el caso de que afecten a algun elemento constitutivo del tipo o de prohibicion, si
afectan a la significacion antijuridica del hecho (directo si el sujeto pensaba que la
conducta estaba prohibida e indirecto si pensaba que era una causa de justificacion)™®.
Procedemos al analisis de las dos teorias desarrolladas para solventar este tipo de

supuestos:

1. Teoria de la culpabilidad®™: “"Los elementos objetivos de una causa de
justificacién constituyen una parte esencial de la justificacion en si misma™.
Por lo tanto en este caso se trataria de un supuesto de falta de culpabilidad
donde, a tenor del articulo 14 CP, si el error es invencible®, no habra
responsabilidad penal mientras que si es vencible!®, ésta quedara atenuada
(responsabilidad culposa).

Por otro lado, al no existir culpa pero si delito, cabra la legitima defensa ante
esta legitima defensa y los cooperadores conocedores del error del autor,
tendrén que responsabilidad penal. Ademas, al haber delito pero no culpa, si

que habra responsabilidad civil.

2. Teoria de los elementos negativos del tipo®®®: ~"Los componentes objetivos de
la justificacion son elementos negativos del tipo™”, lo que implica este tipo de
errores son aquellos que recaen sobre un elemento constitutivo del tipo. Por
lo tanto, segun el articulo 14 CP, si el error es invencible, se exonerara de
responsabilidad penal, mientras que si es vencible se impondra la rebaja en
uno o dos grados de la pena establecida para el delito doloso.

Sin embargo, en este supuesto, no cabe la legitima defensa ante dicho ataque

erroneamente defensivo y, los cooperadores, pese a conocer el error, no seran

154 Apuntes privados de Gallego Diaz (2016) cit.

155 Mufioz Conde, F. (2009) cit. p.127

1%6 podria haberlo evitado con la diligencia debida (Apuntes privados de Gallego Diaz (2016) cit.)
157 Era inevitable (Apuntes privados de Gallego Diaz (2016) cit.)

1%8 Mufioz Conde, F. (2009) cit. p.127
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responsables penalmente, pues no hay delito. Por la misma razon, tampoco

cabe responsabilidad civil.

Entendemos por tanto, que, de acuerdo con la teoria de la culpabilidad, mas adecuada
en este tipo de supuestos porque si que hay delito (Elena ha matado a Diego), la
legitima defensa putativa constituye un error de prohibicion. Si bien, es preciso
mencionar, que la doctrina mayoritaria'®® defiende justo lo contrario, la subsuncion de

este tipo de casos en error de tipo.

Por otro lado, resulta importante recordar que este tipo de legitima defensa no puede
tratarse como una legitima defensa real, pues mientras que la primera sera una causa
de justificacion (no hay antijuricidad), la segunda es un supuesto de exculpacion®®.
No puede tratarse igual una circunstancia donde realmente procede defenderse

legitimamente con una representacion erronea de esta.
Concluimos por tanto que en el hipotético caso de que no se considerase la agresion

real, inminente o razonable, cabria alegar un error de prohibicion por legitima defensa

putativa.

4.4.3 Elemento normativo:

Habra que analizar si a Elena se le exige otra conducta y si por lo tanto se encontraba
0 no ante una circunstancia de miedo insuperable o de estado de necesidad exculpante.

19 Asi lo establece Molina Fernandez que, ademas, afirma que la opinion mayoritaria es la correcta (Molina
Fernandez, F., (2012) cit. p. 46).
160 Mufioz Conde, F. (2009) cit. p.128. En la misma linea: LARRAURI (2008) cit. p. 83
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e Miedo insuperable:

El articulo 20.6 CP exime de responsabilidad criminal al que ““obre impulsado por

miedo insuperable™.

Del precepto penal deducimos por tanto dos requisitos:

1° Que el sujeto realice la conducta a causa del miedo. La conducta se tiene que
realizar a causa de un ““impacto de temor o panico que inhibe fuertemente la
voluntad, afectando de modo intenso a la capacidad de eleccion” 11, EI miedo tiene
que resultar una amenaza real, seria e inminente y acreditada, cuya valoracion se
realizara desde la perspectiva del hombre medio; lo que exige examinar cada caso

concreto?,

2° Que sea un miedo insuperable: lo que supone la ““imposibilidad de vencer el
estado emotivo del sujeto, con la correspondencia de un efecto psicoldgico

parangonable a la inimputabilidad del individuo™ 63,

Siguiendo lo argumentado en apartado de la legitima defensa, entendemos que
concurren todos los requisitos, pese a que dos de ellos puedan plantear algln

problema:

-En primer lugar, es patente el miedo en el que se encuentran las mujeres victimas
de violencia de genero pues sufren constantes amenazas y actos violentos, por lo
que este requisito se cumple. Elena tiene miedo de nuevos ataques de Diego que

atenten contra su vida, integridad o libertad sexual.

161 STS de 3 de mayo 211/2018 FJ Primero, SAP de Barcelona de 6 de julio 467/2018 FJ Tercero y SAP de
Las Palmas de 18 de junio 228/2018 FJ Segundo.

162 STS de 12 de marzo 114/2015 FJ Octavo, STS de 25 de febrero 86/2015 FJ Tercero cit., STS de 11 de
febrero 54/2015 FJ Quinto, entre otras.

163 STS de 3 de mayo 211/2018 FJ Primero cit. y SAP de Barcelona de 20 de septiembre 584/2018 FJ
Primero, entre otras.
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-En segundo lugar, con relacion a la amenaza del mal, resulta evidente que es real
y acreditado, pues las lesiones sufridas por Elena han sido ratificadas por los
informes médicos y los golpes y amenazas por los testigos que presenciaron la
ultima represalia. Hay por tanto una amenaza evidente de una agresion futura. En
cuanto a la cualidad de inminencia, podria plantearnos algin problema dado los
ultimos golpes y la actuacion de Elena no resultan realmente proximos entre ellos.
Si bien, al igual que en la legitima defensa entendemos que la amenaza es constante
y no termina en el momento en el que se profirié sino que permanece durante toda
la situacién de maltrato. Ademas, entendemos que en este caso resulta todavia mas
justificado nuestro argumento porque no estamos analizando cuando se produjo la
agresion (que el tribunal puede interpretar que esta sélo tiene lugar cuando se
produce el acto violento concreto) sino cuando se produce la amenaza de ese mal,
que resulta patente que las mujeres maltratadas se encuentran en una situacion de

amenaza constante.

De todas formas, en el caso de que el tribunal no aprecie el caracter de inminente
de la amenaza, al cumplirse el resto de requisitos, podra apreciar la eximente

incompleta®4,

-En tercer lugar, respecto de la relacion de causalidad del miedo y la actuacién
realizada por Elena, entendemos que la conducta de Elena es consecuencia directa
de esa situacién de miedo, pues, como ya hemos mencionado previamente, tras
haber sufrido dichos golpes por los que acabd ingresada, recibié amenazas para
posteriormente acudir a su casa donde se encontraba su agresor. Parece razonable

pensar que dicha circunstancia le causé el miedo y como consecuencia de éste actud.

-En cuanto al caracter de insuperable de dicho miedo, si que entendemos que puede
causar mas problemas, no por el hecho de que este tipo de circunstancias no pueda
generar tal miedo insuperable, sino mas bien porque la jurisprudencia (como la

hemos recalcado anteriormente) entiende que una alteracion capaz de generar dicho

164 STS de 12 de julio 1028/2018 FJ Unico y STS de 1 de junio 956/2017 FJ Segundo, entre otras.
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miedo se abarca en la eximente de trastorno mental transitorio y por tanto no puede
concurrir esta eximente. Sin embargo, nosotros entendemos, que en circunstancias
como la que estamos tratando, donde el miedo es constante y elevado, resulta mas
razonable que la exencidn de pena se base en la inexigibilidad de otra conducta
debido al miedo que en una causa de inimputabilidad debida a una alteracion
psiquica. Elena es consciente de lo que hace, pero actia movida por miedo por lo
que no le es exigible otra conducta.

También entendemos que la gravedad de este tipo de situaciones, de violencia y

amenazas reiteradas, puede conllevar facilmente a un miedo de caracter insuperable.

En caso de que el miedo no fuera insuperable podra apreciarse una eximente

incompleta®®,

Por otro lado, es preciso recordar que Elena ha realizado la conducta concurriendo
alevosia. Podria plantearse la incompatibilidad del miedo insuperable con la
alevosia, pues mientras el primero supone una perturbacion animica con la
consecuente falta de capacidad de razonamiento, la segunda requiere justo lo
contrario, el pensar e idear una forma que facilite la comisién del delito. Si bien,
nosotros discrepamos al respecto. Una persona puede tener un gran temor a algo y
no por ello dejar de querer facilitar una actuacién que acabe con ese mal. Asi
entendemos que pasa en nuestro caso; Elena teme enormemente la reaccion de su
marido, pues ya sabe cdmo ha reaccionado en anteriores ocasiones y considera que
su vida peligra, pero ello no significa que justo por ese miedo que tiene al marido,
no intente buscar una situacién en la que éste se encuentre desprevenido, porgue no
se atreve a realizar la actuacion estando €l en plenas facultades. De hecho, la
jurisprudencial®® ha admitido la compatibilidad de la alevosia con cualquier estado
de perturbacion animica como por ejemplo el trastorno mental transitorio, los
estados pasionales e incluso con la drogadiccidn; estableciendo que es posible
calificar el hecho como delito donde concurran circunstancias agravatorias pero

absolviendo al acusado por concurrir una circunstancia eximente. Si bien, establece

165 STS de 12 de julio 1028/2018 FJ Unico cit., STS de 30 de noviembre 784/2017 FJ Tercero, STS de 19
de julio 580/2017 FJ Tercero cit., entre otras.

166 STSJ de Madrid de 17 de julio 101/2018 FJ Primero, STSJ de Catalufia de 12 de noviembre 91/2018 FJ
Segundo, STS de 5 de junio 997/2014 FJ Unico.
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como requisito que ésta alevosia ““responda a una intencién del autor de asegurar
el resultado sin riesgo para su persona”"%”. Esta compatibilidad por tanto habra de

ser analizada caso por caso.

En consecuencia entendemos que si que pueden ser compatibles la alevosia y el
miedo insuperable en las circunstancias de Elena pues ésta actud con alevosia por

miedo y para evitar el riesgo para su persona en la comision de tal actuacion.

Estado de necesidad exculpante:

Nos remitimos a los requisitos mencionados anteriormente conforme al estado de
necesidad justificante. La uUnica diferencia con este resulta de la cualidad de
gravedad de los dos males: mientras que en el estado de necesidad justificante, el
mal producido no puede ser mayor que el mal evitado, en el estado de necesidad
exculpante los dos males son de la misma o similar gravedad (cuya causa de
exculpacion estd fundada en que el derecho no puede imponer actitudes de
heroicidad?®®). Si bien, es preciso mencionar, que el estado de necesidad exculpante
sdlo existe desde el punto de vista de la teoria de la diferenciacion (mayoritarial®®),
que acepta la existencia de ambos tipos de estado de necesidad en funcion de la
gravedad de los males; mientras que la teoria unitaria entiende que el estado de
necesidad solo puede ser justificante!’°.

Entendemos, como ya hemos mencionado previamente, que en el caso de que se
considere que el mal evitado por Elena sea un ataque contra su propia vida, mientras
que el mal provocado a Diego es el ataque contra la suya, serian dos males de la
misma gravedad y podria concurrir este tipo de estado de necesidad.

Si bien, resulta preciso mencionar que ultimamente, la jurisprudencia no ha

aceptado este tipo de exencion'’®. No obstante, en la mayoria de los casos ha sido

167 STSJ de Catalufia de 12 de noviembre 91/2018 FJ Segundo cit.

1688 SAP de Vizcaya de 22 de junio 90202/2018 FJ Tercero

169 Sentencia del Juzgado de instruccion nim. 7 de Ponferrada de 25 de enero de 2014 FJ Segundo

170 SAP de Vizcaya de 22 de junio 90202/2018 FJ Tercero cit., SAP de Madrid del 7 de marzo 111/2017
Séptimo, entre otras.

171 SAP de Lugo de 13 de febrero 33/2019 FJ Segundo, SAP de Madrid de 11 de febrero 78/2019 FJ Primero,
SAP de Madrid de 16 de noviembre 755/2018 FJ Segundo, SAP de Tarragona de 25 de junio 249/2018 FJ
Segundo, SAP de Vizcaya de 22 de junio 90202/2018 FJ Tercero cit., SAP de Tarragona de 11 de junio
214/2018 FJ Segundo, SAP de Barcelona de 17 de abril 257/2018 FJ Segundo, entre otras.
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por falta de datos o documentacion o por entender que existen otras alternativas,

que en nuestro caso, Como ya argumentamos anteriormente, esto no sucede.

4.5 Punibilidad:

Nos remitimos a desarrollo tedrico ya explicado. Como Elena no es un persona que entre

dentro de las causas de exclusion de la punibilidad, su conducta es punible.

En conclusion, Elena ha realizado una accion, tipica por el articulo 139 CP y punible. Si
bien, entendemos que no se aprecian los elementos de antijuricidad y culpabilidad del
delito porque concurre una causa de justificacion, que es la legitima defensa (que
dependiendo de la interpretacion del tribunal podra ser completa o incompleta) y una
causa de inexigibilidad, el miedo insuperable (que entendemos que supone una eximente

completa).

5. CONCLUSIONES FINALES:

Se han tratado dos problemas realmente controvertidos en el ambito de la violencia de

género a la hora de aplicar las leyes correspondientes:

1° De la absorcion del delito de lesiones en el delito de agresion sexual:

La jurisprudencia entiende que al requerir el articulo 178 violencia o intimidacion para
que se produzca la violacion, de castigarse las lesiones producidas a causa de la agresion
sexual de forma independiente, nos encontrariamos ante otro precepto diferente, el del
articulo 181, que no exige violencia ni intimidacion. Por lo tanto, dispone que cuando las
lesiones se consideren necesarias para cometer la agresion, se absorberan en éste ultimo

y cuando tengan entidad sustancial autbnoma se penaran por separado.

Nosotros rechazamos esta linea argumental pues entendemos que el citado precepto penal

no exige la causacion de lesiones corporales ya que no es un elemento insdispensable para
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la comision del tipo. Se producen dos resultados distintos que afectan a dos bienes
juridicos distintos cuyo ataque ha de ser penado separadamente. De lo contrario no queda
absorbida la total antijuricidad penal del hecho. En consecuencia, defendemos la

aplicacion de las reglas del concurso ideal y no del concurso de normas.

2°. De la tendencia jurisprudencial a rechazar la aplicacion de eximentes a mujeres que

causan la muerte de su maltratador (a excepcion del trastorno mental transitorio):

En primer lugar, la jurisprudencia es proclive a rechazar las causas de justificacion pues
entiende que atentar contra el bien juridico vida dificilmente va a ser conforme a Derecho
y mas aun si no se dan de forma estricta todos y cada uno de los requisitos que componen
las causas de justificacion.

Asi, no aprecian la legitima defensa porgue consideran que o bien la agresion no es actual,
0 bien el medio empleado no es racional o que la autora posee un animus necandi. Ante
esto nosotros respondemos que la agresion si es actual porque la violencia habitual es un
delito permanente que comienza desde la creacion del clima de temor que lo caracteriza;
el medio empleado si que es racional porque teniendo en cuenta las diferencias fisicas
entre el hombre y la mujer, no existen otros medios eficaces y exigibles y, finalmente, el
hecho de que la mujer tenga un animus necandi, no es incompatible con el animus defendi
que se requiere en este tipo de situaciones. Por otro lado, en caso de seguir afirmando la
falta de actualidad o racionalidad del medio, hay autores que defienden cubrir este exceso
con la concurrencia de legitima defensa putativa, encuadrable dentro del error. Si bien
nosotros seguimos defendiendo que no es un error, pues si que hay inminencia en la

agresion y racionalidad del medio.

En cuanto al estado de necesidad justificante los tribunales rechazan esta eximente pues
afirman la existencia de vias menos lesivas, la no inminencia del mal y la produccion de
un mal mayor. Si bien, de nuevo, los tribunales no estan atendiendo a las circunstancias
concretas, en la mayoria de casos han probado baldiamente otras alternativas como huir
o denunciar o hacerlo supondria atenerse a las consecuencias, abandonar su identidad o
carecer de medios para salir adelante, por lo tanto, no; no existen otras alternativas
eficaces y exigibles. Por otro lado, en cuanto a la inminencia del mal, no han caido en la

cuenta de que el delito de violencia habitual supone la existencia de un peligro constante.
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Finalmente, respecto a la produccion de un mal mayor, estamos de acuerdo con la

jurisprudencia, pero entendemos que si que cabe un estado de necesidad exculpante.

En segundo lugar, en cuanto a la inexigibilidad de otra conducta, se plantean dos

posibilidades, habitualmente también rechazadas jurisprudencialmente:

El estado de necesidad exculpante al que ya hemos hecho referencia y el miedo
insuperable. En relacion a éste Gltimo, entendemos que si que concurre puesto que en
estas situaciones es patente que la mujer maltratada se encuentra ante un miedo real y
acreditado a causa de un mal producido por una amenaza constante. El problema se
plantea a causa del caracter de insuperable de dicho miedo. La jurisprudencia considera
que cuando éste miedo anula la voluntad de tal forma que llega a considerarse insuperable,
es alcanzado por el trastorno mental transitorio y habra de ser reconducido a éste.
Nosotros nos oponemos completamente a este planteamiento, pues una mujer maltratada
es consciente de lo que hace, y lo hace por panico a las futuras reacciones del marido pero
no porque haya sufrido una alteracion psiquica. Es una vergiienza que la Unica salida que
tengan estas mujeres para poder evitar ser privadas de libertad es entendiendo anulada su

capacidad de actuar.

En suma, entendemos que el error que cometen los tribunales en estas situaciones es
analizar los requisitos de forma genérica y no atendiendo a las circunstancias concretas
del caso y, en particular, a los conocimientos especiales de la mujer, debiendo utilizar el

criterio de la “"mujer maltratada media”” y no del hombre medio.

No es justo ni veraz el andlisis realizado por la jurisprudencia que penaliza a las mujeres

por llevar a cabo la Unica via posible para salir de aquella situacion limite.

Exhorto a la jurisprudencia a enfrentarse a este tipo de barreras pues es la nica manera

de romperlas.
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Ellas si, la rebelion ante el maltrato se puede pagar muy caro.
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7. ANEXOS
Anexo |

RELATO DE LOS HECHOS

Elena, mujer de 55 afios de edad, casada desde hace 35 afios con Diego de 57 afios de
edad, con una hija procedente de dicho matrimonio de 20 afios de edad. En el curso de
este matrimonio, Diego ha sometido a su mujer y a su hija a continuos malos tratos fisicos

y psiquicos.

Como en multiples ocasiones anteriores, la tarde del 18 de mayo de 2018, Diego, a su
llegada después del trabajo al domicilio conyugal sito en la calle DIRECCIONOOO,
namero NUMO01, NUMO02, de A Corufia, comienza a golpear reiterada y violentamente
a Elena, acto que se ha convertido en costumbre desde hace 34 afos. En el trascurso de
la paliza, su mujer, tumbada en el suelo en posicion fetal, adopta una actitud pasiva
cubriéndose la cabeza y la cara con intencion de protegerse y que él cese en su actitud
agresiva cuanto antes. Esta pasividad, en vez de conseguir el efecto esperado, incrementa
la frustracion y el nivel de agresividad de Diego, que, con la intencién de provocarla y de
humillarla mas intenta agredirla sexualmente. La mujer reacciona revolviéndose con
intencion de evitar la consumacion de la agresion por parte su marido. Debido al forcejeo
de la mujer, el separa bruscamente con sus piernas las de ésta, con la mano izquierda la
presiona fuertemente el cuello y con la mano derecha aplasta la mufieca de la mujer contra

el suelo consiguiendo finalmente la agresion.

Como resultado del delito de lesiones relatado, y segun consta en su informe médico del
servicio de urgencias, la mujer sufre hematomas en la cara, fractura de los huesos de la

nariz con su correspondiente desviacion del tabique nasal, dos fracturas costales, pérdida
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de una pieza dental y erosiones y contusiones multiples en ambos antebrazos y cara

anterior de las manos.

Por otro lado, como resultado del delito de agresion sexual, la mujer presenta hematomas
en muiiecas (para intentar inmovilizarla) y muslos junto con rotura parcial de fibras
musculares de los abductores de las piernas (para separacion forzada y brusca de las
mismas), fractura costal (por sobrepresion con el codo para inmovilizar el térax) y

desgarro vaginal (por penetracion violenta).

La madrugada del 19 de mayo de 2018, a la salida de urgencias, y aungue no interpone
denuncia por miedo a posibles represalias de Diego, Elena acude a casa de su madre, sita
en lamisma localidad de su residencia conyugal, con intencion de permanecer alli algunos

dias para evitar otros ataques por parte de su marido.

En la tarde del dia 25 de mayo de 2018, Diego, al ver que su mujer no regresaba al
domicilio conyugal, decide apostarse a partir de las 17 horas en el portal de la casa de su
madre para esperarla con intencién de castigarla por su ausencia del domicilio conyugal.
A la salida de Elena del portal, y, estando Diego escondido detrds de un contenedor de
basura de gran tamafo, éste se precipita sobre ella de forma sorpresiva por la espalda
agarrandola del cuello por el brazo izquierdo. Inmovilizada, le propina numerosos golpes
en la espalda, y, cayendo ésta al suelo, continta con los golpes dandole reiteradamente
patadas en cabeza, costado, térax y abdomen. Mientras profiere los mencionados golpes,
repite al menos dos veces que ella es capaz de escuchar antes quedar inconsciente la frase:
""En casa te espero””. Cuando él se aleja del lugar, dos testigos acuden en su ayuda y
[laman al 112 que se persona en el lugar de los hechos a los 6 minutos de realizar la

Ilamada, trasladandola semi inconsciente al hospital mas cercano.

Como resultado del delito de lesiones cometido, la mujer presenta conmocion y edema
cerebral evidenciada mediante TAC, hematomas palpebrales, pérdida temporal de vision
del ojo derecho, ligera depresion respiratoria que precisa de oxigenoterapia y nuevas
fracturas costales. La paciente es dada de alta tras permanecer 31 horas en observacion,

con tratamiento farmacolégico y analgésico.

A la salida del hospital el dia 27 de mayo de 2018, Elena regresa al domicilio conyugal

pensando que asi evitara represalias por su ausencia en casa.
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“"En la noche del dia 27 al 28 de Mayo de 2009, Elena, se encontraba con su marido,
Diego , en el domicilio que compartian en la calle DIRECCIONOOO , nimero NUMO01 ,
NUMO002 , de A Corufia. Esa noche, Elena, con la intencion de matar a Diego , y cuando
se encontraban en el dormitorio de ambos, acostado en la cama, le golpea en repetidas
ocasiones, con una mancuerna que su esposo utilizaba para hacer ejercicios de
musculacion, ocasiondndole numerosas heridas en hombro y codo izquierdos, en la
region créneo-facial, en las regiones cigomatica, retroauricular, occipital, temporal,
frontoparietal, parietal posterior y supraciliar izquierdas, asi como en las regiones
parietal posterior, parietal anterior media, ciliar, supraciliar y frontal derechas,
equimosis bipalpebral bilateral, herida contusa en el surco nasogeniano, con afectacién
del labio superior, en los labios superior e inferior de la boca, asi como en la region
malar y nasal, agresiones todas éstas que provocan en Diego una hemorragia cerebral,
con importante pérdida de sangre, que le causaron la muerte esa misma noche. Este
ataque lo lleva a cabo la mujer cuando su marido se encontraba desprevenido, y sin
esperar el ataque. Tras cometer este hecho, Elena, en compafiia de su hija Susana, acude
a dependencias policiales, manifestando que habia dado muerte a su marido con una
pesa. Como ya se ha indicado, Elena y el fallecido estaban casados, prolongandose esta
relacion matrimonial desde hacia 35 afios. En el curso de este matrimonio, el fallecido

sometio a la acusada y a su hija a continuos malos tratos fisicos y psiquicos.”

Anexo 11

Consideramos necesario adjuntar la noticial’? que informé sobre este caso puesto que,
pese a que su fiabilidad no es comparable con los hechos probados de una sentencia,
entendemos que ésta es realmente escueta y no relata detalladamente lo que sucedio.
Ademas, es preciso mencionar que, como se observa en la noticia, el tribunal no admitio
la circunstancia de que la pareja se hallase discutiendo porque en la sentencia de primera
instancia se establecié que Diego se encontraba tumbado en la cama. Nosotros hemos

analizado los hechos conforme a la sentencia, pero consideramos relevante que el lector

172 Suérez, T., “"La mujer que matd a su marido con una pesa dice que le golped por miedo™, La Opinion
A Coruda, 23 de noviembre de 2010 (disponible en
https://www.laopinioncoruna.es/coruna/2010/11/23/mujer-mato-marido-pesa-dice-le-golpeo-
miedo/441575.html ; dltima consulta 05/04/2019).
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ojee la noticia citada pues no siempre todos los hechos probados por una sentencia son

los realmente ocurridos:

LA MUJER QUE MATO A SU MARIDO CON UNA PESA DICE QUE LE GOLPEO
POR MIEDO:

La procesada sostiene que agredid a su esposo, un marinero jubilado de 64 afios, durante
una pelea. La imputada admitié entre sollozos que esta arrepentida y que adn lo quiere

Treinta y cuatro afios de insultos, empujones, tirones de pelo y violaciones. Eso es lo que
asegura que vivio durante su matrimonio la mujer que en mayo del afio pasado maté a su
esposo con una de las pesas que la victima usaba para hacer gimnasia. La procesada, que
reconocio el crimen durante el juicio, sostiene que golpeé a su marido durante una
discusion porque se asusto cuando vio que se dirigia hacia ella con el pufio en alto. El

representante de la Fiscalia solicita que sea condenada a 14 afios de prision

La mujer de 58 afios que mat6 a su marido golpeandole méas de veinte veces con una pesa
en la cabeza sufrié durante los 34 afios que durd el matrimonio una "convivencia
diabdlica". Eso al menos es lo que asegur6 su abogado, el penalista José Ramén Sierra, a
los miembros del tribunal popular que enjuiciara a la acusada. La imputada, que se
entreg0 a la policia tras cometer el crimen, volvié a reconocer el homicidio durante el
juicio. "Le vi la cara cuando venia hacia mi para pegarme con el pufio, cogi lo primero
que vi y le golpeé. Le di otra vez y después ya no sé lo que hice. Pensé que no tenia sitio
para escapar, no sé cuanto tiempo estuve golpeandole”, relat6 la procesada, que sostiene
que mato a su esposo durante una discusion que iniciaron en el dormitorio de la vivienda

gue compartian en el Agra do Orzan.

"No se le podia llevar nunca la contraria. Yo procuraba no discutir, pero él siempre
buscaba algo", admitié la mujer entre sollozos. La procesada afirm6 que a su marido no
le gustaba que saliese de casa y que era habitual que la insultase, la agarrase de los pelos,
la empujase o le tapase la boca y que en ocasiones la obligaba a mantener relaciones
sexuales. "No lo denuncié por miedo. Me decia que iba a matar a nuestra hija y a mi

madre. Cuando mataban a una mujer y salia en la tele decia que era una puta menos. Yo
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ya me habia hecho a eso", declaré al tiempo que asegurd que no le contaba a nadie los

malos tratos a los que le sometia su marido "por verglienza".

La imputada sostiene que agredio a la victima porque se asustd. Ambos estaban tumbados
en la cama y el hombre, un marinero jubilado de 64 afos, le reprochd que esa tarde
hubiese quedado con su hija, que se habia ido de casa cuando tenia 18 afios por la mala
relacion que tenia con él. La joven veia a su madre a escondidas porque no subia al
domicilio familiar. "Me dijo que me fuese con la puta de mi hija. Lo empujé con los pies
y se cayo0 al suelo, yo también me cai porque creo que me empujo. Cai a su lado y cuando
se intentd incorporar cogi lo primero que tenia a mano. Siempre tenia pesas en la
habitacion porque era normal que viese la tele e hiciese pesas. Las tenia por toda la casa.
No me dijo nada, no me insulto, intent6 darme con el pufio y me asusté. A partir de ahi
ya no sé", declaro. Tras golpear a su marido con la mancuerna llamo a su hija 'y quedo en
recogerla en un taxi en la zona del Orzan. "En el taxi iba muy nerviosa, le agarraba la
mano a mi hija, pero no le dije nada hasta que llegamos a su casa. No me acuerdo cémo
reacciond. Me decia: 'mam4, tranquila’, 'mama, tranquila’. Yo estaba muy nerviosa",
indico. La procesada decidi6 ir a la comisaria de policia de Lonzas para confesar los

hechos. "No sabia si estaba vivo o muerto”, afirmo.

El letrado de la defensa insinué que el fallecido abuso de la hija del matrimonio. "Su hija
le contd cosas cuando salieron a pasear al perro, ¢no? Cosas que no sabia que le habia
hecho su padre?", le espet6 su abogado. "No quiero saber las cosas que me contd mi hija.
No quiero saber”, murmur6 entre sollozos la mujer, que estd en prision desde que
sucedieron los hechos. "Y con su sobrina, ¢qué pas6?", insistio Sierra. "No lo sé, no
quiero", respondid la acusada, que finalizd su declaracion asintiendo con la cabeza entre
lagrimas cuando su abogado le pregunto si todavia quiere a su marido y si esta arrepentida

de haberlo matado.

El fiscal la acusa de cometer un delito de homicidio y solicita que sea condenada a 14
afios de carcel. El representante del Ministerio publico subrayé que la mujer nunca

denuncidé a su esposo por malos tratos y que el sistema judicial espafiol estd "muy
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avanzado™ en la proteccion de las victimas de violencia de género. "Nunca fue denunciado
y ahora no esté aqui para defenderse”, indicd mientras recalcé que los forenses localizaron

"mas de veinte heridas" en el cadaver de la victima, la mayoria en la cabeza.

La familia del fallecido no reclama indemnizacion y no contrato a ningin abogado para
que ejerza de acusacion particular contra la procesada. La hija del matrimonio, segun
aseguré el fiscal, rehus6 hacerse cargo del caddver de su padre. "Tuvo que venir su
hermano desde Madrid. Por eso la hija no reclama indemnizacion, algo habitual en estos

casos", explico el representante de la Fiscalia.

El abogado de la procesada subray6 durante su alegato inicial ante el tribunal popular que
su clienta sufre "el sindrome de la mujer maltratada” y que asi lo indican los informes de
los forenses que la examinaron tras cometer el crimen. "Una de las primeras frases que
escuché de la acusada cuando contratd mis servicios fue que se sentia liberada porque
estaba mejor en la carcel que durante los 34 afios que dur6 su matrimonio”, contd Sierra,
quien destacd que la conducta de la procesada fue motivada por miedo. ";Todas las
muertes deben ser castigadas en la misma medida? Es evidente que si me agreden tengo

derecho a defenderme", dijo el letrado a los miembros del jurado.”
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