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La jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemdn en los
supuestos en los que la victima de violencia doméstica ataca a su
agresor: tratamiento del denominado «haustyrann”)

Miguel OLMEDO CARDENETE

SUMARIO: 1. Introduccién. II. ¢La legitima defensa como causa de exencion
de responsabilidad criminal? Ill. La legitma defensa putativa y su
reconduccién a través del error en algunos de estos casos. V. El error de
prohibicion y el estado de necesidad disculpante. V. Reflexion final.

I. Introduccién ()

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la praxis alemana sobre el
tratamiento jurisprudencial que reciben los casos en los que la persona que es
objeto de violencias habituales y sistematicas (generalmente la mujer del agresor,
aunque no siempre) decide poner fin a su dramatica situacion (no en vano, la
doctrina y jurisprudencia alemana designan estos casos como el «Haustyrann» o
«Familientyrann») acabando o intentado acabar con la vida de quien le tiene
sometido a esa situacion. Ejemplificaremos la cuestion con la exposicion de los

(") La elaboracion de este trabajo ha sido posible gracias a una breve estancia de investigacion desarrollada en
el Instituto Max-Planck de Derecho penal extranjero e internacional con sede en Friburgo de Brisgovia
(Alemania), en el otofio de 2003. Nuevamente debo expresar mi mas sincero agradecimiento al Prof. Dr. Dr.
h.c.mult. Hans-Heinrich Jescheck por el apoyo que me brinda durante mis estancias en el mencionado Instituto.
(*) Abreviaturas utilizadas: AT: Allgemeiner Teil; BGH: Bundesgerichtshof; GA: Goltdammer's Archiv fiir
Strafrecht; HannRpfl: Hannoversche Rechtspflege; JW: Juristische Wochenschrift; LG: Landesgericht; LK:
Leipziger Kommentar; NJW: Neue Juristische Wochenschrift; NK: Nomos Kommentar; NStZ: Neue Zeitschrift fir
Strafrecht; NStZ-R.R.: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht. Rechtsprechungs-Report; StGB: Strafgesetzbuch; StV:
Strafverteidiger; JR: Juristische Rundschau; JZ: Juristenzeitung; OLG: Oberlandesgericht; RG: Reichsgericht;
RGSt: Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen.

1 En Espafia el tema ha sido ya objeto de una cierta atencion doctrinal desde diferentes institutos; vid.
LARRAURI PIJOAN: «Violencia doméstica y legitima defensa. Un caso de aplicacion masculina del Derecho», en
Violencia doméstica y legitima defensa, Barcelona, 1995, pp. 29 y ss.; VARONA GOMEZ: «La posicion
jurisprudencial acerca de la eximente de miedo insuperable en las situaciones de violencia doméstica», en
Ibidem, pp. 89 ss.; DE VEGA RUIZ: Las agresiones familiares en la violencia doméstica, Pamplona, 1999, pp.
224y ss.; REQUEJO CONDE: La legitima defensa, Valencia, 1999, pp. 113 y ss.; IGLESIAS RIO: Fundamento y
requisitos estructurales de la legitima defensa, Granada, 1999, pp. 160, 413y ss.; ACALE SANCHEZ: El delito de
malos tratos fisicos y psiquicos en el &mbito familiar, Valencia, 2000, pp. 188 y ss.; VARONA GOMEZ: El miedo
insuperable: una reconstruccion de la eximente desde la teoria de la justicia, Granada, 2000, pp. 306 y ss.; OLMEDO
CARDENETE: El delito de violencia habitual en el ambito doméstico: analisis tedrico y juriprudencial, Barcelona,
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hechos que sirvieron de base a la reciente sentencia dictada por el BGH el 25 de
marzo de 20032

La acusada conoci6 a su marido en 1983, afio en el que comenzaron sus
relaciones personales. El era entonces miembro de un grupo de rock y
desde un primer momento empez6 a hacer uso de la violencia fisica contra
ella abofetedndola en numerosas ocasiones. A pesar de ello se casaron en el
afio 1986. Posteriormente, tras el nacimiento de su primera hija, continud
maltratdndola propindndole pufietazos en la cara, en el estdbmago y dandole
patadas. Cuando la acusada se qued6 embarazada de su segunda hija el
marido siguio pegandole pufietazos y patadas en la zona del vientre, con
desconsideracion hacia su situacion de gravidez, hasta el punto de que la
hija nacié con una lesion en el paladar a consecuencia de los golpes
recibidos. El marido la maltrataba y humillaba en mdltiples ocasiones. En
la Navidad del afio 2000, en presencia de los miembros de un club de
motoristas al que aquél pertenecia, la obligd a arrodillarse ante él y a
repetir que era una puerca y una basura. Durante los dos dias anteriores al
gue tuvieron lugar los hechos el sujeto tuvo diversos ataques de ira
extraordinariamente violentos. En uno de ellos, provocado por una puerta
que se cerrd con fuerza a causa del viento, cuando ella intentaba calmarle,
le propind fuertes bofetadas que terminaron tirandola al suelo y acto
seguido comenzé a pisotearla descalzo. En otra ocasion, le pegd
stbitamente un pufietazo tan fuerte en el estbmago que hizo que ella se
doblara de dolor; posteriormente, encontrandose ésta ya en el suelo, le
propind al menos diez patadas con unas botas militares que vestia,
arrodillandose después sobre ella y golpeandole en la cara con los pufios.

Sobre este trasfondo de circunstancias los hechos se desencadenaron del
siguiente modo: Al volver el marido del local de su propiedad sobre las
3:30 horas de la madrugada, empez6 a discutir nuevamente con la acusada.
Durante una media hora estuvo insultdndola, escupiéndole y golpeandole
en la cara haciendo que sangrara por la boca. Finalmente, él se fue a la
cama permaneciendo la acusada despierta debido a que debia tener
preparadas a sus hijas a las 6:00 de la madrugada para ir al colegio. Mas

2001, pp. 119 y ss.; JIMENEZ DIAZ: «Mujer victima de violencia doméstica, trastorno de estrés postraumatico y
eximente de miedo insuperable», en Estudios Penales sobre Violencia Doméstica, coordinados por MORILLAS
CUEVA, Madrid, 2002, pp. 287 y ss.; SUAREZ LOPEZ: «Legitima defensa frente a agresiones de violencia
doméstica», en ibidem, pp. 239 y ss.; MAYORDOMO RODRIGO: Aspectos criminologicos, victimologicos y juridicos
de los malos tratos en el ambito familiar, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2003, pp. 149y ss.

2 El texto de la resolucion puede encontrarse en NJW, 2003, p. 2464.
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tarde, en torno a las 9:00 de la mafiana, entr6 en el dormitorio empufiando
un revolver adquirido ilegalmente por su marido y, mientras éste dormia,
disparo sobre el mismo a una distancia aproximada de 60 cms. vaciando las
ocho balas que se encontraban dentro del tambor del arma mencionada.
Dos de los disparos dieron en el blanco y le produjeron la muerte
inmediata.

La exposicion del relato de hechos pone inmediatamente de manifiesto las
dificultades que surgen en este tipo de casos para la basqueda de una solucién que
sea técnicamente correcta y, a la vez, materialmente justa a la luz de las especiales
circunstancias que concurren sobre las personas —principalmente mujeres- que
suelen sufrir largos periodos de violencia por parte de sus maridos o compafieros
sentimentales. Aunque sélo algunas de ellas van a ser objeto de atencién en este
trabajo, basicamente la discusion dogmatica sobre las posibles causas de
atenuacion o exencién de la responsabilidad gira en Alemania en torno a seis
posibilidades: a) estimacion de una legitima defensa (8 32 StGB). b) Apreciacion
de un exceso en la legitima defensa (8 33 StGB) producido por confusion, temor o
miedo. ¢) Aplicacion de un estado de necesidad disculpante (§ 35.1 StGB). d) Error
sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion, con aplicacion, en su
caso, de las reglas sobre el error de tipo (8 16 StGB). e) Error sobre los
presupuestos objetivos del estado de necesidad disculpante previsto expresamente
en el § 35.2 StGB. Y f), por Gltimo, la posibilidad de apreciar una capacidad de
culpabilidad considerablemente disminuida por un eventual estado de arrebato (§
21 StGB)®.

Con caracter previo debe advertirse, no obstante, que a veces el apoyo juridico al
que recurre la jurisprudencia alemana es mucho méas difuso y se concentra
especialmente en intentar paliar la rigurosidad punitiva que se cierne sobre la
victima de violencia doméstica cuyo hecho final, a la luz de las circunstancias del
caso, es susceptible de ser calificado como asesinato y, por ende, de ser castigado
en el pais germano con cadena perpetua (cfr. § 211.1 StGB). Esto sucedio,
precisamente, con el caso resuelto por el BGH cuyos hechos hemos expuesto
resumidamente en lineas anteriores. Y asi, el Tribunal de instancia (LG Hechingen)
recurrio a la doctrina sentada por el Pleno de la Sala de lo Penal del propio BGH
(la denominada «StrafmaBlésung»*) que por circunstancias extraordinarias permite

3 La sentencia del BGH de 8 de junio de 1983, StV, 1983, p. 458, alude expresamente a la legitima defensa, al
estado de necesidad disculpante, a la legitima defensa putativa y al estado de necesidad putativo, como posibles
institutos para la resolucion de este tipo de casos.

4 Para més detalles sobre la doctrina del BGH al respecto, considerando que el caso del «tirano de la casa» es
uno de los casos que presentan «circunstancias extraordinarias» que excepcionan el caracter absoluto de la
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romper el caracter absoluto con el que se conmina la pena de cadena perpetua en el
delito de asesinato y, de este modo, poder imponer una pena de prision de duracién
determinada. En el caso comentado, el LG impuso a la acusada la pena de prisién
de nueve afos, evitando asi la aplicacién de la pena de prisién indefinida como
modo de adaptar la respuesta punitiva al cuadro de violencias y vejaciones sufridas
por la mujer durante varios afios. Tanto el propio BGH en su sentencia®, como
algin autor en un comentario a la misma®, critican que el Tribunal a quo no haya
explorado la posibilidad de aplicar un error sobre los presupuestos objetivos de un
estado de necesidad disculpante (8 35.2 StGB). Como afirma WIDMAIER,
«ciertamente, existen muchos argumentos a favor de que un error de esa naturaleza
por parte de la acusada, no obstante la ausencia de otra salida que ella
experimentaba sobre su situacion, fuera de caracter vencible y no determinara en
verdad su absolucion. Sin embargo, en virtud de la expresa disposicion legal [scil.
el § 35.2 StGB], la pena se habria atenuado mucho mas ampliamente [...]. En
conclusion, pues, la emocional y voluntariosa intervencion del LG ha dejado
improductivas posibilidades de atenuacién mucho maés eficaces que se encuentran
juridicamente garantizadas y dogmaticamente estructuradas»’.

Il. ¢La legitima defensa como posible causa de exencién de responsabilidad
criminal?

Comenzando con la viabilidad de la legitima defensa como causa de justificacion
(8 32 StGB) para la resolucion de estos casos, tomaremos como referencia la
resolucion del BGH de 11 de enero de 1984%. Los hechos enjuiciados por la
sentencia fueron, resumidamente, los siguientes:

La acusada, que en el momento de los hechos se encontraba embarazada,
matd a su marido de una pufialada el 17 de abril de 1982. EI matrimonio
soportaba desde hacia algun tiempo dificultades de diversa naturaleza. El
marido habia mantenido relaciones con otras mujeres, tenia problemas con
el alcohol y otras drogas, y atravesaba también estrecheces econdmicas.

conminacion penal de la cadena perpetua en el delito de asesinato, vid. GUNTHER: «Mordunrecthsmindernde
Rechtfertigungselemente», en JR, 1985, pp. 268 y ss.; HASSEMER: «Anmerkung zum BGH Urteil vom
2.8.1983», en JZ, 1984, pp. 967 y ss.; SPENDEL: «Der BGH und das Mordmerkmal “Heimtiicke», en StV, 1984,
pp. 45y ss.; RENGIER: «Anmerkung zum BGH Urteil vom 2.8.1983», en NStZ, 1983, pp. 21y ss. El texto de la
sentencia comentada por este Gltimo autor puede encontrarse también en StV, 1984, p. 458, asi como en JR,
1985, p. 299.

5Vid. NJW, 2003, p. 2464.

& WIDMAIER: «Dogmatik und Rechtsgefiihl. Tendenzen zur normativen Einschrankung des Mordtatbestands in
der neueren BGH-Rechtsprechung», en NJW, 2003, p. 2789.

7 Ibidem.

8 JR, 1985, p. 113. El texto de la sentencia puede encontrarse también en NJW, 1984, p. 986.
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Entre los cényuges se daban repetidos enfrentamientos y actos de
violencia. A comienzos del afio 1982 la mujer abandono a su esposo e hijo
para irse a vivir con un amigo, aungue volvié con ellos a las pocas
semanas. Precisamente a causa de las dificultades econémicas por las que
atravesaba la pareja, la acusada habia escondido en el dormitorio la
cantidad de 300 marcos para poder hacer frente a gastos familiares. A
Gltima hora de la tarde de la fecha antes citada, se produjo una nueva pelea
entre los esposos debido a que el hombre habia cogido 100 marcos de
dicho dinero, abandonado seguidamente la casa. Al cabo de una hora
regresd y exigié a la acusada que le entregara el resto de sus ahorros,
revolvio diversos recipientes en el dormitorio, encontr6 el resto del dinero
e intentd irse nuevamente de la casa con el mismo. La mujer quiso
impedirlo y, para ello, echd la cerradura de la puerta y se meti6 la llave en
el bolsillo del pantalén. La mujer crey6 que el marido habia ido con los
100 marcos a comprar droga y que se la habia inyectado, suponiendo
también que habia vuelto bebido. Entre los conyuges se inicié entonces un
enérgico enfrentamiento en el que en un primer momento intentd mediar un
amigo comin que convivia con ellos. Este Gltimo, sin embargo, se fue al
salon a ver un programa de televisién mientras que la pareja continuaba la
discusion en la cocina. EI hombre le exigi6 a la acusada repetidas veces la
entrega de la llave, la golped y la empujo contra un mueble. Finalmente, la
mujer cogi6 un cuchillo de cocina que se encontraba en el fregadero y se lo
dirigi6 a su marido de forma amenazadora. Este le grit6 en diversas
ocasiones «no lo hards, me amas» e intentd golpearla de nuevo. La mujer
se protegi6 la cara con la mano izquierda y clavo el cuchillo en el pecho
del marido alcanzéandole el corazon. El LG condené a la acusada por un
delito de homicidio a dos afios de prision cuya ejecucion fue suspendida
condicionalmente.

El Tribunal de instancia reconocié el derecho de la mujer a defenderse frente a los
golpes de su marido®, pero le reprochd rebasar con el uso del cuchillo el medio y la
medida necesaria para su defensa. Considerd que existian otras posiblidades de
defensa a disposicion de la mujer para eludir la agresion de su esposo, porque

9 La actualidad de la agresion como requisito exigible de la legitima defensa para casos de violencia habitual,
pero no permanente, resulta ser un aspecto muy discutido cuya concurrencia fue ya negada por el mismo RG,
vid. la sentencia de 11 de abril de 1910, RGSt, 43, 342. Consltese, igualmente, la sentencia del OLG Celle de 4
de diciembre de 1946, cuyo texto puede encontrarse en HannRpfl, 1947, p. 15. Doctrinalmente, sin embargo, hay
opiniones que mantienen que en estas hipdtesis si estd presente la actualidad del ataque, vid. SPENDEL:
LK(11%),Berlin 2003, § 32 n° 130 (Stand: 1.3.1992), asi como HERZOG: NK, 1. Auflage, Bd. 2 (Lieferung
30.11.2001) § 32 n°® 29 (quien considera que esta posibilidad se presenta al menos como «digna de reflexion»).
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podia haber entregado la llave de la puerta y haber gritado pidiendo auxilio a su
comun amigo que se encontraba en el salon. Pero es otro de los argumentos
utilizado por el LG el que, por su trascendencia, mas nos interesa destacar. Nos
referimos al hecho de que, por haber sufrido la mujer agresiones de esa naturaleza,
el drgano judicial considerd que «sucesos de ese tipo eran ya conocidos por la
acusada. El ataque del marido no habia sido ni mas peligroso ni mas enérgico que
en anteriores actos de violencia. Los medios de defensa que se encontraban a su
disposicién habrian bastado para conjurar el peligro, algo que rige tanto mas por
tratarse de un suceso gue tiene lugar entre personas unidas por una estrecha
relacion personal»™.

Con este Gltimo razonamiento el Tribunal a quo evoca una doctrina bastante
polémica que durante afios habia desarrollado el propio BGH. Nos referimos al
reconocimiento por parte de la jurisprudencia alemana de restricciones al derecho
de defensa en aquellas agresiones que tienen lugar entre conyuges™. La propia
sentencia del Tribunal Supremo Federal que comentamos sintetiza esta doctrina de
la siguiente forma: «En determinados casos la jurisprudencia ha exigido al
cényuge, en ataques peligrosos para la vida, la renuncia a un medio de defensa
eficaz, pero posiblemente mortal, si de la agresion que se sufre tan solo han de ser
temidas lesiones corporales leves; dependiendo de las circunstancias, en tales casos
el agredido debe conformarse con un modo de defenderse menos lesivo, incluso
auque I?zdefensa tan sélo encierre una importante probabilidad de neutralizar el
ataque»*.

Con otras palabras, la experiencia previa de la mujer maltratada en las agresiones
sufridas por su cényuge o pareja de hecho, es valorada por la jurisprudencia
alemana para limitar y relativizar el caracter necesario de su defensa, especialmente
en lo relativo a la peligrosidad de la forma de defenderse o de los instrumentos o
armas de los que hace uso la mujer en su comportamiento que resulta ser mortal o

10'Vid. JR, 1985, p. 114 (sin negrita ni cursiva en el original).

11 Para un andlisis doctrinal del tema vid. los comentarios a esta sentencia de LOOS: «Zur Einschrénkung der
Notwehr in Garantenbeziehungen», en NJW, 1985, pp. 859 y ss., y de MONTENBRUCK: «Anmerkung zum BGH
Urteil vom 11.1.1984», en JR, 1985, pp. 115 y ss.; vid., asimismo, ENGELS: «Die partielle Ausschlu3 der
Notwehr bei tétlichen Auseinandersetzungen zwischen Ehegatten», en GA, 1982, pp. 109 y ss.; SPENDEL:
«Keine Notwehreinschrankung unter Ehegatten. Zum Urteil des BGH vom 11.1.1984», en JZ (1984), pp. 507 y
ss.; GEILEN: «Eingeschrankte Notwehr unter Ehegatten?», en JR, 1976, pp. 314 y ss.; MARXEN: «Die Grenzen
der Notwehr bei Auseinandersetzungen in der Ehe», en Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenchaften fiir
das Strafrecht, ed. por LUDERSSEN y SACK, Tomo |, Frankfurt a.M., 1980, pp. 63 y ss.; ZENZ: «Notwehr unter
Ehegatten- psychodynamische Aspekte», en ibidem, pp. 77y ss.

12 Vid. JR, 1985, p. 114. La sentencia contiene referencias jurisprudenciales anteriores que también recogen
este criterio restrictivo: vid. las sentencias del BGH de 25 de septiembre de 1974, NJW 1975, p. 62 y de 26 de
febrero de 1969, NJW, 1969, p. 802; esta ltima también publicada en GA, 1969, p. 117.
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muy lesivo para el maltratador. De este modo, los antecedentes de maltrato, lejos
de intervenir favorablemente en la interpretacion de los requisitos de la legitima
defensa (especialmente en la valoracién de la racionalidad del medio de defensa),
sirven de base para exigir una renuncia parcial al derecho de defensa imponiendo la
necesidad de soportar el riesgo de que, en esa ocasion, la conducta del agresor vaya
més lejos que en anteriores ocasiones con resultados®.

Lo cierto es que, la sentencia que comentamos, resulta finalmente ser muy
restrictiva con este planteamiento al considerar que una limitacion de esa indole no
se plantea en el caso de autos, teniendo en cuenta que la mujer intentaba evitar un
hurto, que se encontraba embarazada en el momento de la agresion, que fue
golpeada y lanzada contra un mueble de la cocina, que cuando ella cogio el
cuchillo lo mostré de forma simplemente amenazadora y que, no obstante, el
marido intentd golpearla en la cabeza', que no podia reclamar a tiempo ayuda
externa, que del relato de hechos no resulta evidente la posibilidad de recurrir a un
medio menos lesivo que pudiera neutralizar el ataque «con una alta probabilidad»,
que no existian en el relato factico puntos de apoyo para entender que una pufialada
en la pierna o en el brazo impidiera la continuacion de las agresiones y que, mas
aun, no puede excluirse que el intento de herir al marido en una zona no vital
pudiera incrementar su ira y provocar que aquél la agrediera y pegara mas
enérgicamente™. Pero a pesar de tan restrictivos planteamientos, que en algdn
punto muy concreto también se presentan algo dudosos®, lo que puede resultar
Ilamativo —y también preocupante- es que todavia, muy recientemente, el BGH en
su sentencia de 18 de abril de 2002'" no haya negado la existencia de restricciones
a la legitima defensa entre conyuges (dejando la cuestion completamente abierta),

13 Rotunda en este punto es la ya tantas veces citada sentencia: «Sin embargo, la mujer tenia derecho a
protegerse y defenderse simultaneamente. Un marido que contrariamente a Derecho ataca con violencia a su
mujer embarazada y que, a pesar de la amenaza de ésta de defenderse con un cuchillo en caso necesario, no
ceja en la continuacion de las agresiones, no puede por principio exigir una “abdicacion comprensiva y actuacion
considerada” de tal naturaleza que haga renunciar a la mujer atacada al resultado de una defensa satisfactoria
por el hecho de que ésta pueda conducir a la muerte del marido agresor» (JR, 1985, p. 115).

14 Reproducimos, por expresiva, la afirmacion del BGH en este punto: «la amenaza con el cuchillo no fue en si
misma inadecuada si la acusada no confiaba plenamente en su efecto disuasor y contaba con tener que utilizarlo
en caso necesario. Al respecto puede quedar abierta la cuestion de si el derecho a la legitima defensa esta o no
restringida en el &mbito de las estrechas relaciones personales, pero una limitacion tan amplia de tal derecho,
consistente en que la victima no pueda ni siquiera intentar evitar un ataque violento amenazando con el cuchillo
al agresor, no estaria en ningun caso justificada.

15 Vid. JR, 1985, p. 115.

16 Especialmente en lo relativo a la supuesta imposibilidad de requerir el auxilio del amigo comin que se
encontraba en la misma vivienda (no se olvide que el maltratador iba desarmado) o en lo que respecta a la
exclusion de la viabilidad de inferir pufialadas menos lesivas.

17Vid. NStZ-RR, 2002, p. 204.
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obviando asi el historial de malos tratos que puede dar origen a la salida agresiva
mortal por la que en ocasiones optan las mujeres que sufren violencias habituales.
No se trata sélo de reclamar a la praxis —que también- una mayor sensibilidad en la
materia valorando la especial situacién en la que se encuentra el sujeto pasivo de la
violencia en estos supuestos sino, al menos, de no tratar a estas victimas mas
severamente a como se hace por la jurisprudencia en cualquier otra hipdtesis de
legitima defensa.

En relacion con las especialidades que la defensa necesaria parece presentar en
estos supuestos, también queremos llamar la atencidn sobre algunos argumentos a
los que la jurisprudencia alemana recurre para negar el caracter necesario de la
accion defensiva de la mujer tal y como exige el § 32.2 StGB. En este sentido, el
BGH aporta reflexiones de corte victimodogmatica en aquellos casos en los que
aquélla, voluntariamente, decide continuar la convivencia con su marido o
compafiero. Y asi, se valora en su perjuicio el hecho de que la mujer hubiera
logrado separarse con éxito algunas veces de su victimario y que, a pesar de ello,
sin mediar violencia o una situacion de necesidad, hubiera vuelto voluntariamente a
cohabitar con él a pesar de sus malas experiencias pasadas. De este modo, afirma
expresamente el Tribunal Supremo Federal, «ella misma ha contribuido a poder ser
maltratada corporalmente junto con su hija [...]. Como minimo, a la mujer le era
exigible, ante las primeras sefiales de una posible escalada de la pelea, abandonar la
vivienda con los nifios» (sentencia de 18 de abril de 2002)™. En cambio, en su
resolucion de 11 de enero de 1984 el BGH no valoré como un elemento relevante
la circunstancia de que la mujer decidiera voluntariamente, tras haber abandonado
a su marido e hijo, volver a vivir con ellos a las pocas semanas®. Bésicamente,
aunque con la relatividad propia del examen de cada caso concreto, traer a colacion
en este contexto la contribucion del comportamiento de la propia victima de
violencia doméstica como criterio para restringir la viabilidad de la legitima
defensa, implica dar por supuesto que la conducta de la mujer maltratada es
completamente voluntaria, algo que parece dudoso a la vista de los efectos que son
propios del sindrome que sufren este tipo de victimas.

Para terminar con la legitima defensa, Gnicamente se hace necesario recordar que
para la viabilidad de la aplicacion del § 32 StGB es necesario que la mujer se
enfrente a una agresion real, puesto que el exclusivo temor subjetivo de aquélla de

18 |hidem.

19Vid. JR, 1985, p. 113.

2 Acerca de las implicaciones victimodogmaticas de estos casos vid. HILLENKAMP: «In tyrannos-
viktimodogmatische Bemerkungen zur Tétung des Familientyrannen», en Festschrift fir Koichi Miyazawa, ed. por
KUHNE, Baden-Baden, 1995, pp. 141y ss.
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sufrir en breve un ataque no fundamenta por si mismo el surgimiento de tal causa
de justificacion?.

I11. La legitima defensa putativa y su reconduccion a través del error en
algunos de estos casos

En relacion con el error sobre los presupuestos facticos de la legitima defensa,
merece destacarse el caso resuelto por la sentencia del BGH de 12 de marzo de
1987%2. Resumidamente, los hechos enjuiciados por dicha resolucion eran los
siguientes:

Desde hace tiempo la acusada sufria un trato insensible por parte de su
marido, siendo objeto de numerosos tormentos, humillaciones, insultos y
golpes. Esta situaciéon condujo a la mujer a tomar la decisién de separarse
de su esposo, buscando con tal proposito el asesoramiento de un abogado.
El dia que el hombre tuvo conocimiento de las intenciones de su pareja, le
insultd y le dijo que iba a tirotear a todos (ambos tenian, también, hijos
comunes), poniéndose acto seguido a buscar una pistola de su propiedad
gue no pudo encontrar porque la mujer consiguié coger inadvertidamente
el arma de fuego del armario en el que ésta se encontraba, escondiéndola
en el bolsillo del mono que llevaba puesto. Ella le suplicé que fuera
razonable, que la escuchara, y que asumia toda la culpabilidad por lo que
pasaba. El le replico que si se separaban, qué iban a hacer con las
antigiiedades, la ropa y las joyas que poseian, a lo que ella contestd que
podian dividirlas. En ese momento, la discusion fue interrumpida por el
llanto irrumpido por su hija mas pequefia que dormia en la planta de arriba.
En ese momento el esposo se tranquilizé de repente y dijo que bien, que
podrian dividir las cosas, pero que iba a acabar con todo empezando con el
bebé de arriba. Acto seguido el hombre sali6 de la casa y la acusada
escuchd la puerta de cuarto de la calefaccion, a la vez que oia a su marido
gritar: “donde estd, donde estd”. La mujer supuso que éste buscaba el hacha
para matarla a ella y a los hijos y, para evitar el ataque que ella presumia
iba a producirse por parte del mismo, cogio la pistola —que estaba cargada-
del bolsillo de su mono, le quito el seguro, tiré del cafién hacia atras y se
aposto en el vestibulo de la vivienda que se encontraba a una distancia de
dos a tres metros de la puerta de entrada de la casa cuya vision quedaba,
desde ese lugar, en semipenumbra. Cuando el marido atraveso la puerta
gritando algo que la mujer no pudo recordar, dirigio la pistola hacia el

21 Sentencia del BGH de 18 de abril de 2002 (NStZ-RR, 2002, p. 203).
22 NStZ, 1987, p. 322. Sobre este tema puede consultarse también la sentencia del BGH de 5 de julio de 1983,
NStZ, 1983, p. 500.
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mismo, cerrd los ojos y realizd cuatro disparos seguidos que le alcanzaron
de lleno y que le originaron heridas tan graves que le produjeron la muerte
en poco tiempo. Cuando el marido yacia en el suelo, la mujer comprob6
gue no portaba consigo hacha alguna.

El LG Detmold condeno a la acusada por un homicidio imprudente, a una pena de
dos afios de prisién cuya ejecucién fue suspendida condicionalmente. EI BGH
anula la sentencia de instancia y censura la calificacion realizada por el orgnao
judicial de instancia que obedecia a la estimacién de un error vencible sobre los
presupuestos objetivos de la legitima defensa, aplicando el § 16.1 StGB que
conduce a la punicion de la conducta a titulo de negligencia.

De los argumentos que suministra el BGH en su sentencia pueden ponerse de
relieve los siguientes: en primer lugar, el Tribunal se reafirma en su doctrina sobre
la legitima defensa putativa en el sentido de que «también en la aceptacién errénea
de un ataque inminente el autor no puede méas de lo que el agente hace en una
legitima defensa real». Este argumento conduce inmediatamente al segundo, esto
es, que también en este tipo de errores «el marco de la defensa necesaria se
determina a través de la fuerza y peligrosidad del agresor, asi como por medio de
las posibilidades de defensa del agredido». Sobre estas premisas, el BGH afiade, ya
en mas estrecha relacion con los hechos que enjuicia, que la utilizaciéon de un arma
de fuego que pone en peligro la vida de las personas no es, en si misma,
inadmisible como medio de defensa, pero considera que «solo puede ser el ultimo
medio de defensa». Por regla general, continda la sentencia, es como minimo
exigible al agredido que amenace al agresor con el uso del arma®. Si ello no fuera
suficiente, y siempre que sea posible, debera hacer un uso menos peligroso del
arma de fuego. En este sentido se plantea la realizacion de disparos de advertencia
que, de no ser disuasorios, pueden dirigirse a las piernas del sujeto para poder
disminuir su capacidad agresiva®. De este modo, el BGH reprocha al Tribunal a

23 Digna de mencion es la importancia que el BGH otorga en la sentencia de 11 de enero de 1984 (JR 1985, p.
113) a la amenaza previa de la mujer a su marido como medio de evitar la continuacion de la agresion por parte
del mismo. En cambio, con un criterio sustancialmente diverso, dicho Tribunal ha sostenido que conocer el
caracter agresivo y violento de la victima, asi como la previsién de una escalada de los acontecimientos
constituye un elemento que juega en contra de la mujer que, a pesar de anteriores experiencias, no sélo no
abandona el dia de autos el domicilio comln con sus hijos, sino que se presenta ante él portando un cuchillo
cuya vision hace que el marido incremente su ira y que, lejos de amedrentarse, haga que se crezca en su
conducta violenta intentando hacer frente a la agresion de la mujer (sentencia de 18 de abril de 2002, NStZ-RR,
2002, p. 204).

24 por el contrario, la sentencia del BGH de 11 de enero de 1984 (JR, 1985, p. 113) no excluia que el
apufialamiento del agresor en zonas no vitales como las piernas o el cuerpo no excluia la posibilidad de que el
marido se enfuereciera alin mas intensificando la violencia del ataque.
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quo la asuencia de actuaciones dirigidas a indagar si la mujer no tenia a su
disposicion otros medios de defensa menos lesivos, se cuestiona por qué no
obstaculizé la vuelta de su marido a la casa cerrando la puerta de entrada o echando
la llave de ésta, por qué no Ilamé a la policia como medio para intentar calmar a su
marido ante la inminente llegada de las autoridades®. Asimismo, el BGH se
pregunta por qué la acusada se situ6 sélo a una distancia de tres metros de la puerta
de entrada, cuando de haberse apostado mas lejos —la longitud del vestibulo lo
permitia- podria haber lanzado gritos y disparos de advertencia sin peligro para su
propia vida.

Se comprueba, por tanto, que la jurisprudencia alemana, en el marco de la
discusion sobre el juego de la legitima defensa putativa en estos casos, se centra
esencialmente en trasladar los criterios elaborados para las hipdtesis de defensa
necesaria real, dedicando especial atencién a la racionalidad del medio empleado
por quien cree estar actuando amparado por dicha causa de justificacion.
Sucintamente querriamos apuntar al respecto que, probablemente, el centro de
gravedad de los argumentos deberia, mas bien, centrarse en la venciblidad o no del
error, basandose en el andlisis los indicios —bastante razonables, a nuestro juicio en
el caso expuesto- que existian a favor de que el sujeto iba a desarrollar una
conducta inmediatamente peligrosa para la vida de la mujer y, probablemente
también, para la de sus propios hijos (los hechos probados relatan que el marido
buscé infructuosamente el arma de fuego y que, por su comportamiento posterior,
era logico pensar que volvia a la casa armado con el hacha). Asimismo, la
exigibilidad de una alta precision en disparos disuasorios 0 menos lesivos, parece
presuponer un conocimiento exacto del uso de armas de fuego (recuérdese, sin
embargo, que la mujer cierra los ojos al disparar el arma) y, sobre todo, orilla las
circunstancias de extraordinaria tensién en las que suelen suceder este tipo de
acontecimientos y en las que resulta decisivo el andlisis del estado de exaltacién
(miedo, panico, terror®®) de la victima y de los efectos que eventualmente puede
padecer a causa del sindrome de la mujer maltratada. Estos son, sin duda,

% En cambio, tal argumento contrasta con el empleado por el BGH en la resolucién citada en la nota anterior,
en la que no considerd factible que, frente a una agresion sin armas ni objetos peligrosos por parte del marido, la
muijer pidiera auxilio a un amigo comin que se encontraba en el comedor de la vivienda viendo la television y que
minutos antes habia terciado en la contienda familiar.

% E| BGH afirma que, de acuerdo con las pruebas practicadas en el juicio, cabe deducir que la acusada «no
perdio la cabeza» y que aunque se condujo «con un gran miedo, no lo fue en la extension suficiente como para
no poder pensar con claridad ni darse cuenta de la situacion. Se hizo cargo de ésta de un modo sensato. Tuvo
tiempo de quitar el seguro a la pistola y de hacer retroceder el cafion...». Estos argumentos son considerados
decisivos por el Tribunal para desestimar un error sobre el caracter necesario de la accion defensiva que habria
hecho decaer el dolo de la accion de la autora. Vid. NStZ (1987), pp. 322-323.
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elementos que deberian incidir en una mayor flexibilidad a la hora de sentar
parametros que midan la racionalidad del medio empleado en la defensa (real o
supuesta).

IV. El error de prohibicion y el estado de necesidad disculpante

Aunque fuera ya del ambito de la legitima defensa putativa, no queriamos dejar de
apuntar el dato de que la sentencia del BGH de 12 de marzo de 1987, principal
objeto de comentario en el epigrafe anterior, abre también una timida puerta a la
posibilidad de estimar la concurrencia de un error de prohibicion (§ 17 StGB) si la
mujer hubiera creido que la norma le habilitaba para realizar disparos que
posiblmente pudieran matar al supuesto agresor, no obstante la existencia de
medios menos lesivos a su disposicion; esta Gltima circunstancia, sin embargo,
haria que el error hubiera sido calificable de vencible y, por tanto, ante las
circunstancias del hecho, considerado irrelevante?.

La busqueda de un pronunciamiento del BGH abiertamente favorable a estimar la
eficacia de un estado de necesidad disculpante requiere remontarse a la sentencia
de 12 de julio de 1966°®. Aunque més alejada en el tiempo, creemos que esta
decisién posee una notable importancia en la medida en que para fundamentar la
aplicacion del antiguo § 54 StGB (actual 8 35 StGB, tras la Reforma de la Parte
General del texto punitivo aleméan operada en el afio 1975) el Tribunal Supremo
Federal recurre a las insuficiencias institucionales detectadas para impedir que la
victima mortal maltratara y tiranizara a su familia. En el caso enjuiciado por la
resolucion mencionada, tras el tristemente habitual cuadro de violencias que se
esconde tras estos supuestos, la mujer y la hijastra del fallecido causaron su muerte
a través de los distintos golpes que le propinaron con una sartén en la cabeza. El
Tribunal de instancia consider6 que no era posible apreciar el estado de necesidad
disculpante «por faltar el requisito legal de que la situacion de necesidad no pueda
ser eliminada de otro modo»2°. Por el contrario, el BGH considerd que, en relacion
con la actuacion de la menor, podia considerarse que su hecho antijuridico era
disculpable por carecer de ninguna otra opcion para rescatar a su madre y al resto

21 Téngase en cuenta que, de acuerdo con el § 17 StGB, y a diferencia del art. 14.3 CP espafiol, el error
vencible de prohibicién da lugar s6lo a una atenuacién facultativa de la pena (vid. § 17 StGB in fine).

28 NJW, 1966, p. 1824. También la doctrina alemana tiende a encuadrar las casos del «Haustyrann» dentro del
estado de necesidad disculpante, por estimar que en este tipo de comportamientos concurre un peligro
permanente para la vida o el cuerpo de la persona; vid., por todos, JESCHECK/WEIGEND: Tratado de Derecho
Penal. Parte General, traducido por OLMEDO CARDENETE, Granada, 2002, § 44, antes del I, .2.; ROXIN:
Strafrecht. AT, Bd. |, 3. Auflage, Miinchen, 1997, § 22 n® 17.

29 Aungue las penas que impuso el Tribunal a quo fueron bastante leves: condend a la mujer por un delito de
homicidio a dos afios y medio de prision y a la hijastra a un afio de internamiento juvenil que en parte fue
suspendido condicionalmente.
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de sus parientes de un peligro actual para su integridad corporal. La menor ya habia
hablado con la madre y no obtuvo de ella ayuda de ningln tipo al respecto, por ser
ésta de caracter débil, encontrarse desmoralizada y tratarse de una persona en si
misma desamparada. Pero es que, ademas, sefialé textualmente que «las
autoridades, a pesar de estar enteradas, tal y como se evidencid, no intervinieron
enérgicamente no obstante tener conocimiento del actuar peligroso y del
comportamiento inhumano» del sujeto®. Este Gltimo argumento puede adquirir
especial trascendencia para una méas adecuada valoracion de los casos,
afortunadamente cada vez menos frecuentes, en los que las autoridades policiales,
judiciales o del Ministerio Fiscal, no atienden debidamente las solicitudes de
auxilio de la victima expresadas a través de la acumulacion de denuncias contra su
presunto agresor.

En relacion con la mujer del fallecido, también el Tribunal considerd viable el
estado de necesidad disculpante al sefialar que aunque «la separacion matrimonial
o el internamiento del hombre a causa de su adiccion a la bebida» eran salidas
posibles y menos traumaticas a la situacién de necesidad a la que se enfrentaba,
«con ello se le exige, hasta el eventual resultado de esas medidas, tener que seguir
soportando el trato inhumano de su marido»*'.

En similares términos se pronuncié también la sentencia del BGH de 1 de junio de
1965*. En primera instancia el LG estimd que no procedia la disculpa de la autora,
tanto por no encontrarse la acusada en una situacion de peligro actual®®, como por
no haber evitado la situacion de necesidad requieriendo el auxilio de la policia o
rompiendo con la comunidad doméstica que la acusada mantenia con su marido®.
En cambio, el BGH estimd que para la apreciacion del peligro actual para la
integridad corporal existe «cuando el amenazado debe temer el padecimiento del
mal que se cierne sobre su cuerpo si no adopta lo antes posible medidas de defensa
0 se somete a la voluntad de quien le amenaza». Por lo demaés, el Tribunal sostiene

30 NJW, 1966, p. 1824 (sin cursiva en el original).

31 |idem, p. 1825 (sin cursiva en el original).

32 GA, 1967, p. 113. Existen referencias jurisprudenciales anteriores del RG en torno al estado de necesidad
disculpante y su aplicabilidad a los casos del «Haustyrann»; vid. las sentencias de 13 de noviembre de 1933, JW,
1934, p. 422, de 3 de marzo de 1930, JW, 1930, p. 2958 (con comentario de PFEIFFENBERGER en ibidem) y
de 12 de julio de 1926, RGSt, 60, 318.

33 Obsérvese que, como con razén apunta RENGIER, mientras que para la legitima defensa (§ 32 StGB) la
norma penal exige un «ataque actual», en cambio, para el estado de necesidad (justificante, § 34 StGB, o
disculpante, § 35 StGB) sdlo se requiere la presencia de un «peligro actual», vid. «Anmerkung zum BGH Urteil
vom 2.8.1983», en NStZ (1983), p. 22.

34 Los antecedentes de hecho de la sentencia revelaron que el marido de la acusada la forzaba, por medio de
amenazas de pegarle y echarle de la casa, a mantener frecuentes relaciones sexuales con su hijo de doce o
trece afios.
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gue no toda medida cuya adopcidn que se tenga por posible para evitar la situacién
de necesidad excluye obligatoriamente la disculpa de la autora, sino tan sélo
aquella que, de acuerdo con las circunstancias suministradas por el caso concreto,
le sea exigible a aquélla. De ahi que el BGH reproche al Tribunal a quo no haber
indagado sobre si le fue o0 no exigible acudir a la policia o abandonar la casa
separandose de su marido. Es mas, respecto a esta Gltima posibilidad, la sentencia
argumenta incisivamente que el LG paso por alto que «precisamente la mujer temia
“ser expulsada de la casa” por su marido si rechazaba sus deseos; al respecto es
evidente que su miedo se basaba en dejar a su hijo y a su, entonces, hija menor de
edad en manos del padre y completamente desprotegidos».

El recurso a este tipo de argumentos para la resolucion de estos casos, con ser
extraordinariamente importante, no deja de plantear a nuestro juicio notables
inconvenientes puesto que suponen la integracion en el juicio sobre la
inevitabilidad de la situacién de necesidad de elementos que escapan al control de
la voluntad del autor. Por muy graves que, en ocasiones, pueda ser la pasividad o la
descoordinacion del sistema penal en su conjunto (policias, funcionarios de
Justicia, Fiscales, Jueces o Magistrados), las insuficiencias institucionales no
pueden servir de fundamento, por si mismas, para disculpar una salida tragica —
como lo es también la muerte del maltratador- que en el caso concreto pueda ser
evitada de un modo menos gravoso para la comunidad juridica. Por lo demas, la
generalizacion de absoluciones de este tipo podria comportar el inconveniente
politico-criminal afiadido de desincentivar a las victimas de violencia doméstica a
romper cuanto antes con la situacion que soportan, mediante el recurso al auxilio
de las distintas autoridades implicadas en la lucha contra la violencia doméstica, al
poder considerar como como una salida factible la soluciéon sangrienta de su
conflicto familiar o parafamiliar.

Finalmente, y fuera ya del ambito de discusion del estado de necesidad, solo nos
resta afiadir que tanto la gravedad objetiva de la conducta desarrollada por la mujer
frente a su maltratador como, también, el comportamiento postdelictivo de la mujer
son elementos que han jugado en contra de beneficiar a ésta. En este sentido, por
ejemplo, la sentencia de 18 de abril de 2002%° entendi6 que el ndmero de
pufialadas®, asi como las actuaciones dirigidas a una cautelosa y eficaz

35 NStZ-RR, 2002, p. 204.

36 Segun el relato de hechos, la mujer le propiné a su marido tres pufialadas en la parte izquierda del pecho
(una de ellas alcanzandole el corazén), otras cuatro mas en la espalda cuando aquél se levantd del sofa en
direccién a su hija y, finalmente, tras andar unos pasos tambaleandose por el pasillo y caer al suelo, le infirid
otras 44 pufialadas hasta que la victima dejo de moverse.
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eliminacion de las huellas del delito y del cadaver® son «posibles indicios a favor
de un homicidio ejecutado por la acusada con premeditacién y sangre fria». Sin
embargo, tales elementos tampoco pueden resultar decisivos para la resolucion de
estos casos pues, en primer lugar, la extraordinaria violencia de la mujer puede
evidenciar un exceso en la legitima defensa producido por miedo (8 33 StGB) o el
padecimiento de un arrebato lo suficientemente intenso como para poner de
manifiesto una disminucién de la capacidad de culpabilidad de aquélla. Y, en
segundo lugar, los actos que buscan la autoimpunidad pueden obedecer a un simple
desconocimiento del contenido de la norma prohibitiva o de las posibilidades de
defensa juridica que ofrece el caso concreto.

V. Reflexion final

Como habra podido comprobarse a lo largo de la descripcion del relato factico de
las distintas resoluciones analizadas, no resulta nada facil conseguir un tratamiendo
adecuado de estos casos. Desde luego que, como se ha evidenciado, son varios los
institutos juridicos que pueden concurrir a una bdsqueda de una solucién que,
simultdneamente, sea técnicamente correcta y materialmente justa ante las
especiales circunstancias que suelen acompafiar a las victimas de violencia
doméstica. No cabe duda que el panorama en la jurisprudencia alemana es mucho
més abierto que en la espafiola®, claramente mucho mas restrictiva, aunque
también debe reconocerse la creciente sensibilidad de la praxis de nuestro pais
hacia las especialidades que presentan estos casos Yy, particularmente, con el
padecimiento del sindrome de estrés postraumatico que con frecuencia padecen las
victimas de malos tratos®. Con todo, la defensa juridica de estas Gltimas esta
necesitada de la blsqueda de nuevos caminos como los que ya han sido abordados
en el pais germano y que en Espafia son ya objeto de atencion doctrinal. Esto no
significa, ni mucho menos, que postulemos generalizadamente la impunidad para
todos estos supuestos, pues l6gicamente la solucién dogmaética mas correcta y, a la
vez, mas ecuanime, depende en gran medida de las circunstancias del caso
concreto. A veces, como ya ocurrido aqui con algin caso famoso, el obligado
respeto al principio de legalidad y la necesidad de respetar los requisitos y
estructura de las causas de exencion y atenuacion del Derecho espafiol conducen a
que, finalmente, deba recurrirse al indulto total o parcial como medida que haga

37 En el caso que comentamos, la acusada y su hija llevaron el cadaver a la bafiera y limpiaron las huellas de
sangre producidas por las pufialadas. Ambas se prometieron reciprocamente no denunciar los hechos y en los
dias siguientes envolvieron el cadaver y lo trasladaron en coche hasta un bosque donde lo entregaron. El
apufialamiento sucedio el 15 de mayo de 2000 y los hechos permanecieron ocultos hasta comienzos del mes de
enero de 2001.

38 Al respecto, vid. los trabajos elaborados por la Ciencia penal espafiola citados supra en la nota a pie n° 1.

% Detalladamente al respecto JIMENEZ DIAZ: «Muijer victima de violencia doméstica...», cit., pp. 289 y ss.
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valer la creciente sensibilidad social hacia estos casos. Habra, como es l6gico,
comportamientos que merezcan ser punibles, pero también existiran otros que no.
De ahi que el principal objetivo de este trabajo sea intentar hacer ver a nuestros
operadores juridicos que existen todavia algunas vias inexploradas dignas de una
atenta reflexion que en otros paises de nuestra cultura juridica ya son objeto de
consideracion.
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