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Resumen

El miedo insuperable es una de las eximentes del ordenamiento juridico-penal menos
pacificas y menos apreciadas y aplicadas en la practica judicial. Sobre dicha figura se
ciernen grandes dudas que llevan a confusion, pues doctrina y jurisprudencia han venido
divergiendo en cuanto a su fundamento, naturaleza juridicay, especialmente, respecto del
conjunto de requisitos que deben concurrir para poder apreciar la eximente. En el presente
trabajo se pretende determinar cual es el estado actual del miedo insuperable, algo que se
determinard mediante un estudio doctrinal de la figura a efectos de comprender la
complejidad de la misma, abordandola desde una perspectiva juridica y psicoldgica.
Hecho el mismo, se realizara un estudio jurisprudencial critico de la aplicacion de dicha
figura para determinar la proximidad o lejania que presenta el modo de ser aplicada por
los tribunales, respecto del cdmo defiende la doctrina que deberia aplicarse. A su vez,
dada su escasa apreciacion por parte de los tribunales, valoraremos la posibilidad de
aplicarla en supuestos en que una mujer victima de violencia de género, fruto del miedo
a continuar siendo maltratada, agrede a su pareja. Ello se valorara por medio de realizar
un estudio de las dinamicas a que habitualmente responde el maltrato habitual para
comprender la complejidad del fendbmeno y su idoneidad para con la aplicacion del miedo
insuperable; a la par que mediante el analisis de como dicha casuistica ha sido abordada

por la jurisprudencia.
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1. Introduccion

El estudio de la Teoria General del Delito ha venido generando constantes
discusiones doctrinales. De las cuatro categorias que la constituyen (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad), resulta especialmente interesante el debate
existente en torno a la tercera de las categorias, esto es, la culpabilidad.

El debate doctrinal se centra en poner en duda el fundamento tedrico que vendria a
justificar la existencia y permanencia del principio de culpabilidad en la Teoria General
del Delito. Dicho principio parte de la premisa referida a que sélo pueden sancionarse
aquellas conductas realizadas por el individuo de forma libre y voluntaria, es decir,
aquellas conductas que el ser humano lleva a cabo conforme al libre albedrio. EI motivo
que llevaria a cuestionar la inclusion de esta categoria en la Teoria General del Delito es
la incapacidad de poder demostrar cientificamente que la persona, como individuo, tiene
la capacidad de configurar su propia conducta y, por ende, actuar de conformidad con la
ley.

Asimismo, las criticas no se circunscriben exclusivamente sobre el fundamento,
sino también sobre las figuras enmarcadas en la categoria de la culpabilidad, sea en
relacion con la (i) (in)imputabilidad de las personas, (ii) el conocimiento de
antijuridicidad de una conducta o (iii) la exigibilidad de una conducta adecuada a derecho.
En este Gltimo aspecto de la culpabilidad reside la figura sobre la que versara la presente
investigacion, a saber: la eximente de responsabilidad penal del miedo insuperable
(20.6CP).

El interés que suscita esta figura es su propia existencia, ya que como consecuencia
del escaso desarrollo doctrinal y jurisprudencial, han ido surgiendo dudas respecto de
diferentes cuestiones, empezando por su fundamento y naturaleza juridica, hasta los
requisitos que deben concurrir para su apreciacion y aplicacion. Se trata de una cuestion
que ha sido controvertida por varios motivos, como es que la doctrina y jurisprudencia
han realizado un analisis de la referida figura de manera independiente, llegando en
muchas ocasiones a conclusiones distintas. Ademas, parte importante de la problematica
viene dada por la escueta redaccion del “miedo insuperable”, 1o que cabe predicar tanto
del anterior codigo penal, como del vigente.

Otro problema que se afiade a esta figura es el hecho de que, su apreciacién como
eximente completa, es practicamente nula en la jurisprudencia posterior a la entrada en

vigor del vigente CP.



Normalmente se aplica como eximente incompleta 0 como una figura que queda
insertada en otras como, por ejemplo, en la legitima defensa cuando ésta Gltima se aplica
como atenuante o como causa de justificacién incompleta (art. 20.4CP en conexion con
el 21.1CP) o por medio de su apreciacion vinculada al error de prohibicion sobre la
concurrencia de una causa de justificacion (art 14.3CP).

Resulta evidente, pues, la complejidad que el miedo insuperable plantea. Por ello,
el presente estudio tendra por objeto analizar en profundidad esta figura y su aplicabilidad
con carécter general y, concretamente, en los casos de los delitos contra la integridad
fisica y vida humana independiente cometidos por las mujeres victimas de VIGE contra
Sus parejas 0 exparejas.

No podemos olvidar que la VIGE es uno de los principales tipos de violencias en
Espafia, hecho que ha llevado al legislador, durante estos Gltimos afios, a desarrollar
diversas y necesarias iniciativas legislativas cuyo objetivo era la proteccion de la mujer
desde una perspectiva global, en adecuada observancia de los derechos fundamentales a
la libertad, igualdad, vida, seguridad y la no discriminacion que proclama nuestra
Constitucion.

Por ello, consideramos que es necesario profundizar en la potencial aplicacion del
miedo insuperable en los casos en que, como adelantabamos, la mujer maltratada victima
de VIGE, pueda acabar agrediendo a su pareja, en mayor o menor medida, por el temor
a que éste siga maltratdndola, fisica o psiquicamente, también en mayor o menor
intensidad, llegando a temer por su vida. En este sentido, queremos abordar la
conveniencia de mantener la causa de inculpabilidad del miedo insuperable, poniendo en
consonancia su naturaleza juridica con la realidad social vigente actualmente en que se
pretende implementar.

En la presente investigacion realizaremos una revision doctrinal y jurisprudencial
del miedo insuperable teniendo en cuenta su vinculacién con los elementos psicoldgicos
que indefectiblemente van unidos a dicha figura, proyectando todo ello sobre el fendmeno
de la VIGE.

En definitiva, la pregunta que pretendemos responder seria la siguiente: partiendo
de su potencial aplicabilidad en atencion a las distintas realidades sociales concurrentes
y, especialmente, en relacién con las victimas de la VIGE, ¢Es necesario ampliar el
ambito de aplicacion y, con ello, la redaccion de la figura del miedo insuperable en
atencion a aquellos supuestos en los que, como en los supuestos de VIGE, requeririan una

valoracion especifica?



2. Hipotesis y objetivos
Para dar respuesta a la pregunta efectuada, y a efectos metodoldgicos, en el presente

trabajo vamos a partir de las siguientes premisas:

I.  El miedo insuperable no se aplica en la actualidad bajo la modalidad de eximente
completa.

I. La jurisprudencia actual plantea dudas acerca de la referida eximente que parecen
indicar la ausencia de una delimitacion conceptual clara en su aplicacidn préactica.

[11. El miedo insuperable permitiria atenuar o eximir la responsabilidad penal de las
mujeres victimas de VIGE en aquellos casos en que éstas atentaran contra la
integridad fisica o la vida de su pareja, aunque no concurriera simultineamente

una agresion ilegitima por parte de ésta tltima.

A partir de estas premisas, los objetivos del presente estudio son los siguientes: (i)
intentar comprender la etiologia, la naturaleza y los requisitos de aplicabilidad del miedo
insuperable; (ii) establecer una clara identificacion de la figura del miedo insuperable
respecto de las causas de justificacion y de inimputabilidad con las que puede entrar en
conflicto; (iii) analizar su posible aplicacion a casos en que una mujer victima de VIGE
atenta contra su pareja sin que concurra una agresion por parte de éste que motive la
potencial legitima defensa (iv) analizar la aplicacion que la Jurisprudencia hace de la

referida figura; y (v) realizar una propuesta de redaccion del miedo insuperable.

3. Fundamento y naturaleza juridica del miedo insuperable

La existencia de toda figura juridica tiene su justificacion en un conjunto de razones
de contenido filosofico y moral que permiten comprender su necesidad y razén de ser,
pero también su concreta naturaleza juridica (Cid Moliné & Moreso, 1991). Como ya se
ha indicado anteriormente, esta figura plantea numerosas discusiones en ambos aspectos.

Por ello, antes de adentrarnos en el estudio de los requisitos que deben concurrir
para su apreciacion y posterior aplicacion, creemos necesario analizar sus fundamentos y
naturaleza juridica, a efectos de comprender la etiologia del miedo insuperable y la

justificacion de su existencia en nuestro ordenamiento juridico.



3.1. Fundamento del miedo insuperable

Como ya expuso (Varona, 1999) en su dia, la delimitacion del fundamento de
cualquier figura juridica es esencial para entender el motivo de su existencia, y, a su vez,
para facilitar la comprension de su configuracion teorica y aplicacion.

Tal y como se ha avanzado, el redactado del art. 20.6CP en el que se contiene la
figura del miedo insuperable, se limita a indicar que queda exento de responsabilidad
criminal “El que obre impulsado por miedo insuperable.”. Resulta obvio que el intérprete
queda desprovisto de cualquier otro dato a partir del que poder interpretar dicha figura
juridica, no existiendo tampoco mas informacion en la lectura del registro de debates
parlamentarios del CP 95 (L6pez Garrido, 1996).

A partir de este dato objetivo, la doctrina ha realizado multiples analisis acerca del
fundamento de esta figura, distinguiéndose claramente dos posturas: (i) una que entiende
que la razon de ser del miedo insuperable radica en un fundamento utilitarista, (ii) y otra
que parte de un presupuesto retribucionista 0 mixto (Varona, 2001). Pasamos a analizar
ambas posturas.

i.  Fundamento utilitarista

La doctrina utilitarista parte del concepto de utilidad entendido como aquella accidn
0 hecho que permite salvaguardar la mayor felicidad colectiva posible, identificando
dicha felicidad con la proteccion de los intereses de la sociedad (Bentham, 1789). Si bien
este concepto es abstracto, la expresion de “los intereses de la sociedad” debe entenderse
como la suma de los intereses individuales del conjunto de ciudadanos que constituyen
una sociedad.

Asi, lo que propone el utilitarismo consiste en maximizar el placer de la sociedad
0, dicho de otro modo, minimizar tanto como fuere posible el dolor y sufrimiento general
ya que ello permitira satisfacer ese interés comun en todas las personas de ser felices y
evitar al maximo el dolor (Ferrajoli, 1995).

Consiguientemente, cuando pensamos en la ley penal, el utilitarismo no pretendera
garantizar la efectividad de la pena, sino que se buscard maximizar la felicidad/utilidad
colectiva mediante la prohibicion y persecucion de las conductas proscritas que atenten
contra ella. En base a este pensamiento utilitarista existen dos modos de fundamentar el
miedo insuperable, a saber (i) el principio del mal menor y (ii) el principio de efectividad

de la pena.



El principio del mal menor entiende que cuando estamos ante un conflicto de
bienes juridicos, uno de ellos perecera en pro de la pervivencia del otro. La razon
justificante yace en gque, objetivamente, hay un bien mas valioso. En una situacion como
la de miedo insuperable en que dos bienes se encuentran en conflicto y en que, para la
salvaguarda de uno, el otro debe dejarse de lado, se estima como mas idonea la
supervivencia del de mayor valor por ser el que genera mayor felicidad. Asi, conectandolo
con el miedo insuperable, no podria sancionarse una conducta si el dafio ocasionado fuese
menor al beneficio que produciria la preservacién del salvado (Varona, 2001).

No obstante, pese a que en redactados anteriores de la figura esta fundamentacion
fuese plenamente explicativa, el vigente no exige que el dafio que se ocasione obrando
bajo miedo insuperable sea menor al que se pretendia causar (Quintanar Diez, 1998). Por
ello, esta fundamentacion no nos permitiria explicar las situaciones en que bajo miedo
insuperable se ocasiona un mal mayor o igual al que se pretendia evitar y, ademas, aceptar
dicha explicacién generaria confusion entre el estado de necesidad y el miedo
insuperable.

Por otro lado, segun el principio de efectividad de la pena, el castigo solo seria Util
cuando tuviera capacidad de prevenir, con caracter general, el delito. Ello es asi puesto
que la sancidn es en si un dafio a los derechos y libertades del agresor que solamente seria
justificable cuando la amenaza de su imposicion modificara la voluntad del potencial
agresor, previniéndolo de delinquir (Varona, 2010).

Por ello, la pena imponible a un delito perdera su razon de ser cuando no tenga
capacidad preventiva, sea porque la imposicion de sancién es ineficaz por ser la conducta
inevitable/imprevisible, sea porque la pena no tiene capacidad de influir al agresor
(Bentham, 1789). Esto ltimo ocurriria en caso de no estar éste en condiciones de
comprender y actuar conforme a derecho con razdn en las circunstancias concurrentes,
tal y como sucede con el miedo insuperable.

Paradojicamente, este fundamento puede justificar lo opuesto, esto es, la imposicion
de penas mas severas. Si partimos de que la pena no motiva al autor en situaciones de
miedo insuperable porque hay otros elementos que lo incitan a delinquir, aumentar la
severidad de la pena podria conferirle capacidad coercitiva suficiente, haciéndola
preventiva.

Ademas, como este principio parte de la presuncion de que en tales casos la norma
carece de capacidad motivadora en comparacion con la que si tendria para un ciudadano

0 el hombre medio, la imposicion de una sancion resultaria incluso mas provechosa, pues



permitiria reafirmar el derecho y evitaria los intentos de amparo fraudulento bajo ésta
eximente para delinquir (Varona, 1999). Asi, esta argumentacion nos serviria tanto para
construir como para deconstruir el fundamento juridico del miedo insuperable, no
teniendo bastante explicativa para la comprension de dicha figura.

En suma, podemos afirmar que el utilitarismo careceria de total capacidad para
fundamentar validamente el miedo insuperable.

ii.  Fundamento retribucionista o mixto

Si analizamos la teoria retribucionista y las doctrinas mixtas, pese a entender
distintamente la finalidad de la pena (aspecto que no es objeto de nuestro estudio), ambas
construyen las eximentes en base al principio de culpabilidad.

Su contenido tradicional parte de la libertad de eleccidn del individuo y entiende
que una persona debe ser sancionada cuando libremente ha decidido delinquir, mientras
que para cuando no lo haga, no se la podra sancionar (Mufioz Conde, 2022).

No obstante, este contenido tradicional parte de una premisa indemostrable: el libre
albedrio. Por este motivo, pensadores como Hart desarrollaron su propia version,
entendiendo que una persona es culpable cuando, teniendo una justa oportunidad de obrar
conforme a derecho, ha decidido delinquir. Consiguientemente, no seria sancionable la
conducta de quién obrase motivado porque sobre si se ejerce vis impulsiva, afectando asi
a su libertad.

Siguiendo la concepcidn de Hart, el miedo insuperable podria verse explicado de
distintos modos (Varona, 1999). Primero, al obrar bajo miedo insuperable se asume que
no hay una verdadera intencionalidad en el acto, por lo cual considerando que el dolo se
compone en parte por la intencionalidad, podriamos asumir que no deberia punirse tal
acto. No obstante, la realidad es que el miedo enmascara una voluntad consistente en
querer evitar los dafios derivados del mal amenazante, lo que implica que si concurre
intencionalidad y voluntad en el acto. Asi pues, esta explicacion no nos permitiria
fundamentar la figura (Varona, 2010).

En segundo lugar, hay autores que argumentan que quién actla bajo miedo
insuperable se ve impedido de obrar conforme a derecho, ya que el mal amenazante
generaria un miedo que impediria actuar al individuo. Si bien ésta fue la postura adoptada,
por ejemplo, en la STS 7-11-1996, en que el TS consideré que para poder apreciar el
miedo insuperable se requiere que concurra un terror que sobrepase el terror corriente;
muchos autores apuntan a que la voluntad del sujeto en el marco del miedo insuperable

no queda anulada, pues no es un miedo incapacitante ni paralizante, sino, insuperable.



Ello supone que las capacidades cognitivo-volitivas del individuo se verian
afectadas pero no suprimidas, algo que si ocurriria con el trastorno mental transitorio del
articulo 20.1°CP (Quintanar Diez, 1998). Por todo ello, tampoco esta explicacion nos
permitiria fundamentar el miedo insuperable.

Por ultimo, debemos entrar a considerar la fundamentacion del miedo insuperable
que adoptaremos como referente para el presente trabajo. Esta se basa en que la amenaza
de un mal que ocasiona miedo insuperable afecta a la voluntad o libertad de eleccion de
la persona. Dicha afectacion no ocasiona ni una ausencia de intencionalidad, ni una
inimputabilidad momentanea, sino que el miedo disminuye de forma relevante -que no
absoluta- las capacidades cognitivo-volitivas de la persona afectada, debido a las
circunstancias concurrentes.

Esta afectacion genera un efecto coactivo que lleva a la persona a incurrir en un
delito a efectos de protegerse o proteger a sus seres queridos.

Asi, vinculando esta explicacion con el principio de culpabilidad de Hart, cuando
una situacion genere esa afectacion de las capacidades cognitivo-volitivas de una persona,
si del estudio de la cuestidn se desprende gque esa persona no disponia de justa oportunidad
para actuar conforme a derecho y, por ende, se entiende que el comportamiento (delictivo)
del sujeto era razonable dadas las circunstancias, dicha conducta no podria ser

sancionable.

3.2. Naturaleza juridica del miedo insuperable
En este apartado analizaremos la naturaleza juridica del miedo insuperable. Si bien
existe una posicién mayoritaria en pro de considerar dicha figura como causa de
inculpabilidad, lo cierto es que, fruto de la crisis sobre el principio de inculpabilidad y de
su caracter multifuncional, algunos autores han considerado que podria ser una causa de

justificacion, ubicandose asi no en la culpabilidad, sino en la antijuridicidad.

3.2.1. El miedo insuperable como eximente de culpabilidad
A menudo, cuando hablamos del miedo insuperable nos referimos a él como una
causa de inculpabilidad en tanto que su concurrencia implica que, al sujeto que obré
impulsado por éste, no le era exigible el actuar conforme a derecho en las circunstancias
concretas y por el estado de miedo en que se encontraba.
Tradicionalmente, la inexigibilidad se ha vinculado al reproche penal efectuado en
el analisis de la culpabilidad del sujeto para determinar si este es 0 no responsable

penalmente.



Sin embargo, tenemos que recordar que, segun HENKEL, el principio de
inexigibilidad tiene un caracter multifuncional y, por ende, esta presente en las distintas
categorias que configuran la teoria general del delito (Correa, 2011).

El hecho de que el referido principio juegue un papel trascendental en todas las
categorias genera la necesidad de identificar qué tipo de inexigibilidad estamos
estudiando. Asi, cuando el estudio de la inexigibilidad se realiza con caracter

general/objetivo, estamos realizando un estudio sobre la antijuridicidad, pues es en esta

categoria en la que se estudia si un acto es susceptible de ser considerado contrario al
ordenamiento juridico o si, contrariamente, se trata de unos hechos que, por razon de las
circunstancias concurrentes, serian justificables y su resultado no desvalorado por el
ordenamiento juridico (Varona, 2001; Varona, 2010).

No obstante, si la inexigibilidad que estamos estudiando es de carécter

individual/subjetiva, el andlisis versa sobre las circunstancias particulares del sujeto

concreto, lo cual comporta que estariamos en la categoria de la culpabilidad por ser esta
en la que se realiza un juicio individual normativo para determinar si en esa persona
concurre o no responsabilidad penal.

En el caso del miedo insuperable, hablamos de una figura con un eminente
componente psicolégico que para ser evaluado en un caso concreto, requeriria, entre
otros, de periciales psicoldgicas que permitieran identificar el estado emocional del
individuo y la afectacidn que tuvo en las capacidades cognitivo-volitivas del sujeto en el
momento del delito. Para determinar si ese concreto estado del sujeto es 0 no susceptible
de ser excusado penalmente, la doctrina recurre al parametro del hombre medio para
identificar si el miedo sentido era superior al que deberia soportar cualquier persona. En
caso de que asi fuera, la conducta se entenderia no merecedora del reproche penal y, por
ende, se procederia a eximir de responsabilidad penal al sujeto (Quintanar Diez, 1998).

Asi, pues, el miedo insuperable, en tanto que analiza una cuestion vinculada a las
caracteristicas individuales del autor del delito, debe ser considerado como una eximente
de responsabilidad penal ubicada en la categoria de la culpabilidad.

3.2.2. El miedo insuperable como causa de justificacion

Como veniamos diciendo, pese a que la posicion mayoritaria de la doctrina defiende

que el miedo insuperable es una eximente de culpabilidad, hay quienes defienden que se

trata de una justificacion bajo el amparo del principio multidimensional de inexigibilidad.



Segun hemos desarrollado anteriormente, la inexigibilidad se entiende parte de la
antijuridicidad cuando esta procede al analisis de elementos de carécter general u
objetivo, es decir, el legislador prevé unos supuestos facticos para los cuales no estima
conveniente perseguir las conductas contrarias a derecho, estando en estos casos ante una
causa de justificacién (Varona, 1999).

Esta es la postura que adopta GIMBERNAT al exponer que el miedo insuperable
es una causa de justificacion. Explica dicho autor que el legislador, del mismo modo que
en el estado de necesidad, renuncia a sancionar un conjunto de conductas para las cuales
el sujeto no es inmotivable y, por ende, la sancion de tal conducta podria ser efectiva.

Ello lo hace por considerar que en un supuesto de colision entre dos bienes juridicos
en que necesariamente uno debe perecer para la pervivencia del otro, no se entiende
razonable exigir a quien se ve aquejado de tal estado que obre conforme a derecho, lo que
lleva a permitir la lesién/destruccion de uno de los bien juridicos en conflicto (Correa,
2011).

Pese a ser un razonamiento aparentemente congruente, debemos advertir que pese
a razonar que la no sancién de las situaciones de miedo insuperable se debe a que los
elementos facticos justifican el actuar del autor del delito, el propio GIMBERNAT se
refiere al miedo insuperable como a un estado.

El estado al que se refiere es la situacion emocional de la persona transgresora, 1o
cual supondria que estamos ante un elemento cuyo analisis debe realizarse de forma
individualizada, no sélo en atencién a los hechos, sino poniendo en conexion el como la
situacion afecté emocionalmente al sujeto. Consiguientemente, no estariamos analizando
la inculpabilidad desde una perspectiva general, sino desde una individual, siendo asi el
miedo insuperable una eximente de culpabilidad.

Esta diferenciacion entre causa de justificacion y eximente no es una mera discusion
doctrinal, sino que hablamos de una categorizacion con consecuencias practicas. Tal y
como nos indican Hassemer y Larrauri (1997), las causas de justificacion, al no producir
un resultado desvalorado por el ordenamiento juridico, no dan lugar a ulteriores
consecuencias juridicas, ni a la posibilidad de imponer una sancion o medida de seguridad
sobre la persona, pues se entiende que la conducta es licita pese a ser subsumible a un
tipo penal, comportando que se genera la obligacion a terceros de soportar la conducta
amparada por dicha causa. A su vez, en caso de incurrir en error en cuanto a la
consideracion de obrar amparado por estas causas, dicho error debe ser considerado

penalmente.
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Contrariamente, en el caso de las eximentes, si dan lugar a responsabilidad civil ex
delicto, ya que la conducta produce un desvalor de resultado, siendo, en consecuencia,
ilicita, pese a quedar eximida de ulteriores sanciones penales. Asimismo, no se trata de
una conducta que el tercero deba soportar, sino que estamos ante una conducta ilicita ante
la cual cabe la posibilidad de defensa por parte de quien la va a sufrir, pues no estamos
ante un caso en que se pretenda salvar un interés de mayor valor, sino que pretendemos

salvar el propio interés por considerarlo de mayor valor por pertenecernos (Mufioz, 2018).

4. Requisitos de aplicabilidad del miedo insuperable desde la

perspectiva doctrinal

Tal y como ya hemos advertido, doctrina y jurisprudencia han desarrollado
distintamente el miedo insuperable. Para comprender esta figura y sus elementos, la
doctrina estima oportuno estudiar el concepto del miedo desde una vertiente psicoldgica,
por versar dicha figura sobre la emocion del miedo. Sin embargo, esta perspectiva resulta
insuficiente para la comprension global del concepto, siendo necesaria también la
aproximacion normativa del mismo para la comprension del tipo de miedo concreto y del
significado real que pretendia el legislador mediante la definicion del miedo exculpante

como insuperable.

4.1. El concepto de “miedo”

El miedo es una emocion primaria que surge en todo ser humano a modo de
reaccion defensiva ante una estimulo externo que se interpreta como un peligro inminente,
ya sea real o putativo. Esta emocion tiene una naturaleza subjetiva que obliga a analizarla
en atencion a las circunstancias concretas y el individuo de que se trate, pues no todos
reaccionamos del mismo modo ante los mismos estimulos.

La reaccion al peligro percibido no depende exclusivamente de la gravedad del mal
amenazante, sino también de factores de la persona que lo experimenta, tales como la
edad, la educacidn, el estado vital, experiencias previas, la constitucion fisica, entre otros.
A su vez, el miedo no solo se siente a nivel interno, sino que provoca cambios fisiologicos,
que vendrian a manifestarse en ciertos tipos de reacciones tales como conductas
defensivas o evitativas, lo cual comportaria que se trata de una emocién que, mas alla de

Ser un proceso psiquico, también es somatico.
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Ello es relevante, pues al ser una emocion, no puede medirse directamente, sino de
forma indirecta por medio de las manifestaciones de la misma en el cuerpo de quien lo
sufre.

El miedo puede sentirse en distintos grados y tener distintas consecuencias.
Siguiendo a Mira (1994) -reafirmado segun Carpintero (2008)-, el miedo puede
clasificarse en una escala ascendente con seis estadios: la prudencia, la cautela, la alarma,
la angustia, el panico y el terror.

En la fase de la prudencia, quien siente este tipo de miedo trata de pasar
desapercibido, manteniendo un bajo perfil para evitar ser victima de un ataque; en la fase
de la cautela hablamos de una emocion similar a la anterior, pero tefiida de desconfianza
y pesimismo; seguidamente, encontramos la alarma, en que la desconfianza incrementa,
hasta el punto de desarrollar una extrema hipervigilancia del entorno, el que se entiende
como hostil, perdiéndose ya la claridad intelectiva. Tras ello, viene la angustia, en que el
miedo desplaza en mayor medida la intencionalidad, inhabilitando en cierto modo la
capacidad reactiva del sujeto.

Ello es asi porque el sistema limbico -0 cerebro emocional- adquiere el dominio
sobre el cortex prefrontal -cerebro racional-, llevando a unas reacciones mas viscerales y
primitivas. En esta fase, pese a que lo predominante es la emocion, el cerebro racional
sigue estando activo.

Posteriormente, llegamos al estadio del panico, en que el miedo invade el cortex
prefrontal, llegando al punto en que la emocién inhibe el raciocinio, convirtiéndose el
subconsciente en el director de la conducta. El ultimo estadio, terror, es aquel en que el
sujeto ha perdido totalmente su capacidad intelectiva y afectiva, a la par que su potencial
reaccion motriz.

El individuo queda en un estado de inmovilidad practicamente absoluta, en que el
miedo inactiva gran parte de las funciones cerebrales para preservar una proteccion
mental del sujeto, pudiendo ocasionar amnesia sobre el tiempo que dure.

Desde una 6ptica normativa, la doctrina parte de que no cualquier miedo puede
subsumirse a la eximente de miedo insuperable, sino que para poder excusar a quien
perpetra un delito impulsado por miedo, debe experimentar una perturbacion animica
bastante que ocasione la alteracion o afectacion de sus capacidades cognitivo-volitivas.
De ahi que autores como Quintanar Diez (1998)afirmen que solamente pueden
interpretarse como situaciones en que concurre miedo insuperable aquellas comprendidas

en los estadios de alarma y angustia, especialmente en el de angustia, pues el grado de
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miedo que vendria a sentir la persona no ocasionaria la pérdida de sus capacidades
cognitivo-volitivas, pero las afectaria notablemente.

Ello es fundamental a efectos de determinar su concurrencia en supuestos de hecho
que pueden plantear dudas, ya que no seria razonable conferir la exenciéon de
responsabilidad penal a quién obrara alegando prudencia o cautela (fases 12 y 2%) por
entenderse estos estadios del miedo como insuficientes e irracional el excusar los actos
realizados bajo estos.

Asimismo, tampoco podria ampararse el miedo insuperable en estadios que
llevasen aparejadas la pérdida total de las capacidades intelectivas ( “pdnico ), volitivas
y motrices (“zerror”), por tratarse de supuestos de inimputabilidad momentanea, que no
de inexigibilidad de conducta adecuada a derecho.

Finalmente, debemos indicar que la eximente exige que el proceso motivacional
previo a la comision del delito debe verse impulsado por tal emocidn, entendiendose por
impulsado que el mavil principal del delito sea el miedo, pudiendo sentirse otras
emociones concomitantes, tal como podria ser el odio hacia quien reiteradamente
amenaza al sujeto (Varona, 1999)o la inseguridad, pues percibir un lugar o entorno como
inseguro comportara una mayor susceptibilidad a reaccionar con miedo ante el menor
avistamiento de peligro (IERMB, 2022;Chadee et al., 2019).

4.2. El concepto de “insuperabilidad”

Analizado qué es el miedo y los distintos tipos que existen, debemos afiadir qué se
entiende por insuperable, pues es de este segundo elemento del que dependen el resto de
requisitos normativos de la eximente.

La doctrina entiende que la insuperabilidad es relativa a la emocién sentida, que no
a la respuesta ofrecida por quien la experimenta, comportando que debe establecerse un
sistema de medicion que permita comprender la diferencia entre el miedo que debe
superarse, respecto del que no. Este concepto conecta con el ya comentado principio de
inexigibilidad.

Sin volver a entrar en su multidimensionalidad y partiendo de que en este caso, tal
y como mencionabamos en el apartado de naturaleza juridica, hablamos de una
insuperabilidad subjetiva, debemos contrastar en qué casos el ordenamiento juridico nos
impondria el deber de soportar la emocion de miedo y gestionarla internamente, respecto

de los casos en que no y que se ampararian legalmente.
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Hay quienes consideran que la medicion de la insuperabilidad debe fundamentarse
exclusivamente en criterios subjetivos mediante los que solamente se consideren las
caracteristicas concretas del sujeto a efectos de estudiar su conducta concreta. Ello
llevaria a evaluar de forma exclusivamente psicoldgica esta eximente, de modo que la
insuperabilidad se identificaria con la intensidad del miedo sentido (Quintanar Diez,
1998).

Por contrapartida, hay quienes parten de tesis objetivistas, que recurren al pardmetro
del hombre medio para medir si en la concreta situacion y las circunstancias personales
del autor al momento de los hechos, un ciudadano medio hubiese obrado conforme a
derecho 0 no. Segln esta comparativa, se entenderé que si el hombre medio no hubiese
soportado el miedo y hubiese delinquido, el autor del delito sera eximido de
responsabilidad penal.

Este segundo criterio pretende evitar que el propio sujeto se convierta en el
parametro para determinar si en su caso concurre 0 no la eximente, tratdndose de
configurar asi una pauta normativa de valoracion del actuar del particular (Vallejo
Jiménez, 2015).

A mi parecer, ambos criterios son por si mismos insuficientes. En cuanto al criterio
subjetivo, debemos recordar que estamos hablando de una eximente que valora la
(in)exigibilidad de conducta adecuada a derecho y no en la (in)imputabilidad. Por ello, el
determinar la concurrencia de esta figura en base a unos criterios que miden el grado de
miedo que sintié la persona en ese concreto momento partiendo de esa misma persona
como parametro de medicidn, es un sinsentido que llevaria a una carencia de contenido
normativo en el marco de un reproche juridico en que se estudia la exigibilidad de obrar
conforme a derecho.

Asimismo, tampoco estimo congruente el remitirnos por completo a un parametro
puramente objetivo que vendria a configurar una ficcion juridica consistente en crear un
ideal de conducta al cual se deberian atribuir las caracteristicas del sujeto objeto de
estudio para analizar la conducta de un sujeto y determinar si debié o no haber obrado
conforme a derecho. Ello también lleva a una invencion en que se acabarian
desatendiendo las caracteristicas individuales de la persona en una categoria en que es lo
que precisamente se estudia, a la par que dicha invencion diferiria de lo que cada uno

podria establecer como a “medio” sin atender a la diversidad social (Rinaldis, 2016).
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Entonces, ¢como podriamos valorarla? Considero que lo esencial seria establecer
una combinacion de ambas ideas: por un lado, resulta obvio que para medir el miedo
insuperable debemos atender a las circunstancias concretas del sujeto, motivo por el cual
resulta esencial el recurrir a una pericial psicoldgica para evaluar el estado mental y
emocional de la persona al momento de los hechos. Por otro lado, también resulta obvio
que para medir la inexigibilidad debemos disponer de algin pardmetro normativo para
evitar que la valoracion de esta eximente lleve a la impunidad o a un privilegio de los
“pusilanimes” 0 de los mentiroso (Varona, 1999).

Por ello, lo ideal seria contrastar esa pericial psicologica del sujeto con el contexto
factico: el lugar en que se produjeron los hechos, las circunstancias objetivas del caso,
valorar si existia un mal amenazante real o si de ellas podia desprenderse la sensacion de

que se avecinaba un mal (putativo).

4.3. El mal amenazante como vestigio del redactado anterior al CP 95

Recordando que el miedo insuperable es una eximente que pretende amparar
aquellos actos delictivos que pretendian defender bienes juridicos ante un mal
amenazante, la jurisprudencia ha desarrollado requisitos vinculados al mismo a efectos
de determinar qué actos quedarian protegidos por dicha eximente. Pese a que
posteriormente se comentara el desarrollo jurisprudencial, en este apartado comentaremos
los criterios e indicaremos con cuales coincide la doctrina penal.

Someramente, estos requisitos adicionales parten de que el mal amenazante debe
ser grave, real y certero (STS 2067/2002), lo que llevaria a la exclusion de supuestos de
reaccion ante un miedo que surge de una amenaza putativa o imaginaria. Sin embargo, la
reaccion ante un mal putativo deberia ser entendida como igualmente vélida en tanto que
lo Unico que exige el 20.6CP es que la persona obre impulsada por miedo insuperable, sin
otro requerimiento adicional, lo que supone que lo esencial para la apreciacion de la
eximente es esa alteracion psiquica que llevaria a una reaccion primitiva de defensa ante
ese hecho (considerado) amenazante (Quintanar Diez, 1998).

Por ende, no habria lugar a negar la concurrencia del miedo insuperable ante una
amenaza putativa o deberia conducirse por medio de la normativa del error via 14.3CP
como algunos defienden, pues pese a que se trate de un error sobre la realidad concurrente,

lo cierto es que el efecto psiquico estuvo presente.
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Debemos recordar que el miedo es personalisimo y este puede surgir de un hecho o
cosa real o no, pudiendo incluso ser un miedo fobigeno, patoldgico o probable. En estos
casos lo unico relevante para valorar la concurrencia del miedo insuperable debera

evaluar la razonabilidad de la creencia de estar ante un mal amenazante, pues solo en caso

de que asi sea, podra exculparse tal conducta.

Otro de los requisitos que tradicionalmente ha sido exigido por la jurisprudencia es
la inminencia del mal respecto del delito cometido, de modo que el estimulo que origina
el miedo debe percibirse como un mal muy cercano en el tiempo. Sin embargo, la tesis
del TS no resulta muy acertada porque estamos hablando de una percepcion de
peligrosidad que origina una emocion reactiva de miedo en la persona por la percepcion
del peligro.

Consiguientemente, no es necesaria la inminencia del acaecimiento del mal -pese a
gue en muchas ocasiones asi ocurra-, sino que el temor puede venir de un hecho que
intuimos que en un futuro incierto puede llegar a materializarse, de uno putativo o de un
supuesto de peligro duradero. Por ello, tal y como nos indica Varona(1999), la inminencia
debe ser entendida en relacion con la necesidad urgente de actuar para impedir ese mal
amenazante (STS 24 de enero de 2000).

A su vez, también se ha requerido que el mal amenazante fuese injusto,
entendiéndose como proveniente de un acto ilegal o no justificado por el ordenamiento
juridico, siendo ello algo con lo que la doctrina coincide, pues no habria lugar a
defenderse de un acto licito y verlo justificado penalmente (SSTS 340/2005; Quintero
Olivares, 2015).

Siguiendo con ello, del mismo modo que ocurre con la legitima defensa, un
requisito inherente al mal amenazante es que éste no sea causado intencionadamente
por quien sufre el miedo. Sobre este existe un amplio acuerdo doctrinal, pues si la razén
de ser de las eximentes de inculpabilidad es que esa persona opte por proteger los bienes
juridicos que considera mas importantes para si, no seria congruente permitir que se
exculpasen aquellos actos ilicitos contra terceros que atentasen contra tales bienes
juridicos.

Finalmente, el dltimo requisito recae en el sujeto pasivo de la amenaza. Este
vendria a amparar tanto a quien obra impulsado por miedo insuperable como a las

personas con quienes mantiene un vinculo familiar.
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Ello es asi porque la razdn de ser de la eximente recae en que al denominar como
propios a esos bienes juridicos la persona los valora de un modo especial, confiriéndoles
un mayor valor que aquellos contra los cuales va a actuar.

Asi, es el pronombre mio lo que lleva esa concesion de mayor valor a unos bienes
que a otros y que el ordenamiento juridico comprende (Mufioz, 2018), no recayendo
exclusivamente sobre los bienes propios, sino también con los de aquellas personas con
quienes se mantienen vinculos de afecto, tales como los familiares. Recordando que
nuestro ordenamiento juridico reconoce ese especial valor de la familia, la doctrina -igual
que el TS (STS180/2006)-se posiciona en pro de amparar tales casos bajo la eximente.

Con todo lo previamente visto, podemos apreciar como de entre el conjunto de
requisitos configurados jurisprudencialmente, sélo algunos son adecuados al parecer de
la doctrina. Debemos recordar que esta eximente fue modificada en cuanto a su redactado
respecto del CP73 mediante la eliminacion del requisito de que el mal amenazante fuese
mayor o igual al que se ocasionara por quien obraba impulsado por miedo insuperable
para conferirle una mayor aplicabilidad y que, de permitir la exigencia de todos los
criterios previamente comentados, se limitaria excesiva e innecesariamente en su
aplicacion.

4.4. Requisitos de la accion salvadora

A los requisitos previamente mencionados sobre el tipo de mal amenazante, se le
suman los relativos al acto delictivo cometido para proteger los bienes juridicos propios.

La doctrinay la jurisprudencia han venido exigiendo que el mal sea inevitable por
otros medios (STS 340/2005). La eficacia de la eximente reside en la inexigibilidad de
obrar conforme a derecho para evitar el mal, motivo por el que se reconoce la autotutela
en el caso concreto, pudiéndose tratar de un requisito que se valorara de forma mas o
menos flexible segln la inminencia del mal o la durabilidad del mismo (Varona, 1999).

Si bien es cierto que hay autores que han considerado otros requisitos tales como
limitar la apreciacion de la eximente a ciertos bienes juridicos o valorarla segun si se tiene
0 no el deber de tolerar ciertos males, lo cierto es que no existe una posicion doctrinal
claray, por ende, considero que el Unico requisito de la accion salvadora recaeria sobre

la inevitabilidad del mal por otros medios.
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4.5.  Apreciacion de la eximente incompleta del miedo insuperable

Vistos los requisitos que deben concurrir para la exencion de responsabilidad penal
en base al miedo insuperable, del mismo modo que en el resto de eximentes y causas de
justificacion, existen un conjunto de requisitos esenciales cuya concurrencia es
imperativa para la apreciacion de la figura, mientras que existen otros prescindibles cuya
ausencia comportaria su concurrencia de forma incompleta (Mufioz Conde, 2022). La
comprension de esta cuestion resulta clave, en tanto que el miedo insuperable ha sido
apreciado en una amplia mayoria de los casos como eximente incompleta, siendo
residuales los casos en que se ha apreciado de forma completa (Quintanar Diez, 1998;
Varona, 1999).

La configuracion de la eximente establecida en el 20.6CP impone la necesidad de
que concurra un estado emocional caracterizado por el temor sentido por el autor del
delito ante el advenimiento de un mal. Ello implicaria que el unico requisito esencial
vendria a ser el hecho de obrar impulsado por el miedo sentido para evitar un mal que
amenaza a su persona o a alguien con quien le unen vinculos afectivos, mientras que la
insuperabilidad, en tanto que el requisito del que se desprende lo compendio de criterios
normativos desarrollados jurisprudencialmente vendria a configurarse como
prescindibles. Con este razonamiento podemos apreciar que si la motivacion delictiva no

reside en obrar para evitar un mal amenazante que le ocasiona miedo, no habria lugar a

apreciar la concurrencia del eximente en ninguna de las modalidades que el ordenamiento

permite.

A este criterio, se le sumaria la necesidad de que exista un fundamento razonable

para percibir la existencia de ese mal amenazante, pues debe haber algin motivo y que

éste tenga un minimo de Idgica para poder eximirse de responsabilidad penal a quien haya
cometido un delito.

Finalmente, dicho mal debe constituir una amenaza contra el propio autor del hecho

delictivo o de una persona con quien comparte vinculos afectivos, pues se entiende que
todo aquello sobre lo que recae el pronombre mio, es algo con lo que se mantiene una
especial vinculacion afectiva que llevaria a comprender porque se obra de un modo tan
visceral ante una situacion de riesgo. A su vez, deberd analizarse el concreto bien juridico
objeto de proteccion, pues su entidad sera relevante para valorar la razonabilidad del acto

defensivo.
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Contrariamente, el resto de requisitos normativos previamente comentados
vendrian a ser prescindibles. Asi, el error vencible sobre la realidad de la concurrencia de
un mal amenazante o de una causacion imprudente del peligro, el reaccionar de forma
delictiva que sea existir otros medios mediante los que evitar el peligro y demas criterios
previamente comentados, serian prescindibles y, por ende, aln con su ausencia,
podriamos aplicar la eximente en su modalidad incompleta para atenuar el grado de

responsabilidad penal.

5. Diferencia del miedo insuperable respecto de otras figuras

El miedo insuperable presenta maltiples puntos de conexidn con varias eximentes
y causas de justificacion previstas en nuestro CP. A consecuencia de ello la jurisprudencia
ha errado en multiples ocasiones en la valoracion del miedo insuperable, confundiendo
esta figura con el trastorno mental transitorio, la legitima defensay el estado de necesidad.
A continuacion se procedera a clarificar la distincion entre la eximente objeto de estudio

y las tres figuras mencionadas.

5.1. Trastorno Mental Transitorio (20.1CP)

El trastorno mental transitorio se define como aquella causa de inimputabilidad
concurrente en aquellos casos en que el autor de un delito ve totalmente anuladas sus
facultades volitivas, intelectivas o ambas por un periodo de tiempo transitorio que le lleva
a perder a toda capacidad de control sobre su propia persona.

El problema de que adolece esta causa de inimputabilidad es que el ordenamiento
no concreta qué conjunto de circunstancias se ampararian bajo dicha eximente, pero pese
a su vaguedad, podemos identificar ciertas diferencias respecto de la eximente del miedo
insuperable. En la segunda el miedo, si bien provoca una alteracion psiquica a quien lo
siente, la alteracion que afecta a las capacidades cognitivo-volitivas no lleva a su
anulacion total, sino que las disminuye, sin llegar a suprimirlas (J.M. Mufioz,
2018;Quintanar, 1998).

Pese a tratarse de una diferencia claramente apreciable por la doctrina y ciertamente
compleja de diferenciar en la practica, la jurisprudencia ha venido confundiendo ambas
figuras por medio de indicar que el grado de afectacion que ocasiona el miedo en el marco

del miedo insuperable lleva a una anulacion de las facultades cognitivas y volitivas.
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No son pocas las sentencias que hablan del miedo insuperable como una situacion
en que se ocasiona una inimputabilidad momenténea a raiz del miedo sentido (SAP
Cadiz216/2018; SSTS1046/2011; 454/2014), persistencia que ha llevado a que incluso se
baraje la posibilidad de considerar la eximente como causa de inimputabilidad en lugar
de inculpabilidad.

No obstante, tal y como nos indica Varona(1999), el principio de vigencia del
derecho impide una interpretacion de dos preceptos que origine la derogacion tacita de
uno de ellos, de modo que no podria considerarse el miedo insuperable como causa de
inimputabilidad.

Ello nos lleva a sentar la frontera entre ambas eximentes en una diferencia técnico-
psicoldgica en que segun el grado de afectacion que sufra el sujeto y la consiguiente
pérdida o mantenimiento de sus facultades cognitivo-volitivas sea lo que marque la

diferencia entre ambas.

5.2. Legitima Defensa (20.4CP)

La legitima defensa es una causa de justificacion prevista en el 20.4CP que
considera que un hecho tipico no es antijuridico por entenderse que un particular ha
cometido un delito para defenderse a si mismo o a terceros. Para su apreciacion se exigen
un total de cuatro requisitos, a saber: (i) la concurrencia de una agresion ilegitima; (ii) la
necesidad objetiva de defensa; (iii) la racionalidad de los medios empleados para la
defensa, y (iv) la falta de provocacion de la agresion ilegitima (STS1708/2003).

Como podemos apreciar, el elemento esencial y diferenciador de ambas figuras
recae en el elemento ante el cual se obra defensivamente, siendo en el caso del miedo
insuperable un mal amenazante, mientras que la legitima defensa tiene que ser una
agresion ilegitima en curso. Sin embargo, los problemas que llevan a la confusion de
ambas figuras no residen en el caso en que la legitima defensa es directamente apreciable,
sino en aquellos en que se baraja la posibilidad de aplicar el miedo insuperable.

Como ya hemos comentado, el miedo puede causarse erroneamente, ante unas
situaciones en que percibimos razonablemente un mal amenazante inexistente. En el caso
de la legitima defensa putativa nos encontramos con personas que se defienden ante un
ataque imaginario (por ejemplo: se me cae la cartera al suelo sin darme cuenta y alguien
viene detrds de mi para devolvérmela. Intuyo que me estan siguiendo y me giro,

golpeando al ciudadano en cuestion).
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La confusidn entre ambos supuestos viene de gque antafio, se utilizaba el miedo
insuperable para explicar los supuestos de defensa putativa cuando ain no se concebia su
existencia ni su apreciacion via error (in)vencible sobre la concurrencia de las causas de
justificacion ex 14.1 0 14.3CP, segun el caso(Varona, 1999;Pefia, 2019).

Para diferenciar entre ambos supuestos, la clave reside en valorar el estado de la
persona al momento de los hechos y el grado alteracién de als capacidades cognitivo-
volitivas del agresor. Todo ello permitira comprender que, en casos en que se ataque bajo
el 6bice de un miedo prudente o cauteloso, deberan subsumirse a la legitima defensa,
mientras que si detectamos un estado de alarma o angustia, deberiamos optar por el miedo
insuperable (Larrauri, 1995).

El segundo de los supuestos que lleva a la confusion es la falta de racionalidad en

el uso de los medios para la defensa, llevando a lo que se conoce como el exceso intensivo.

En estos casos, la persona que obra defensivamente lo hace reaccionando de una forma
excesiva, entendiéndose por tal reaccion que la agresion se haya realizado mediante el
uso de unos medios totalmente desproporcionados a la gravedad de la agresion ilegitima
en curso(Barreales, 2001). Juridicamente, la defensa putativa vendria a ser una eximente
incompleta de la legitima defensa (21.1CP); o apreciandola vinculada al error sobre la
racionalidad de los medios empleados para la propia defensa.

El problema que generan estos supuestos es que el exceso intensivo se vincula
habitualmente con la alteracion del estado emocional de la persona, que fruto del miedo
se reacciona desmesuradamente ante la agresion (Quintanar Diez, 1998). En estos casos
la jurisprudencia opta por la aplicacion conjunta de ambas figuras, apreciando el miedo
insuperable inserto en la legitima defensa intensiva, cubriendo asi ese exceso por parte
de quien se defiende (SSTS 340/2006; 332/2000, SAP Céadiz 216/2018; Santander, 2009).

De este modo, la complementariedad de la concurrencia de ambas figuras en su forma

incompleta lleva a la exencion total de responsabilidad penal, sin que ello exima de
responsabilidad civil al particular.

Asi, pues, es en estos dos casos en que encontramos la aplicacion conjunta de miedo
insuperable inserto en la legitima defensa, por entender los jueces que resulta inescindible
el miedo sentido, de la reaccion ante una agresion ilegitima inexistente o el exceso
intensivo en los medios defensivos. Todo ello se obtendra como consecuencia de aplicar
conjuntamente de los arts 14.3CP, 20.4CP y 20.6CP en el caso de la defensa putativa;
mientras que miedo insuperable inserto en la legitima defensa seria mediante la aplicacion
conjunta del 21.1CP, en relacion con los arts.20.4CP y 20.6CP.
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5.3. Estado de Necesidad (20.5CP)

El estado de necesidad es aquella situacion de conflicto entre dos bienes juridicos
en que, para la pervivencia de uno, se exige el sacrificio del otro. Para que esta causa de
justificacion sea apreciable, la jurisprudencia ha venido exigiendo la concurrencia de
cuatro requisitos: (i) que el mal causado no sea mayor al que se pretende evitar; (ii) que
la situacion de necesidad no haya sido provocada por el sujeto que perpetra el delito; (iii)
que el necesitado cuya salvacion se pretende, no tenga el deber de sacrificarse por razén
de oficio o cargo; y (iv) que el autor actle para salvar el bien de mayor valor, ya sea
propio o ajeno (Mufioz Conde, 2022).

Como puede apreciarse, esta figura presenta multiples puntos de conexion con la
eximente, motivo por el cual resulta necesario abordar los supuestos que pueden dan lugar
a confusion.

En primer lugar, la mayoria de la doctrina afirma que la diferencia esencial entre
ambas figuras reside en que en el miedo insuperable el movil del delito viene mediado
por experimentar un miedo de tal magnitud que lleve a obrar delictivamente para la
salvaguarda de los bienes propios o de con quién mantiene vinculos familiares.

Sin embargo, este criterio llevaria a aplicar automaticamente la eximente del miedo
insuperable cuando se apreciara la concurrencia del miedo, pese a que objetivamente
hablasemos de una situacion en que el autor ha resuelto de modo socialmente correcto el
conflicto dentro de los dos bienes juridicos en juego.

De ahi que, recordando que las causas de justificacion prevalecen ante las eximentes
por considerar que el acto esta juridicamente justificado, lo que deberia constituirse como
el criterio diferenciador deberia ser la valoracion de si la resolucion del conflicto es o no
es justificable(\Varona, 1999;Quintanar Diez, 1998).

En segundo lugar, mediante la modificacion en el redactado del miedo insuperable
en el CP95 con que se elimind el requisito de que el mal causado fuese igual o menor al
que se pretendia evitar, se configuro otra diferencia: la magnitud del dafio causado por el
autor. En la eximente pueden producirse dafios mayores a los que se pretenden evitar,
mientras que en el estado de necesidad se parte de que uno de los bienes en riesgo tiene
un valor superior al otro, motivo por el cual se entiende justificado el sacrificio del

segundo (Lorenzo, 2005).
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Es menester indicar que este criterio ha sido descartado por parte de la doctrina al
considerar que en supuestos complejos y limites en que el bien salvado sea propio y el
mal causado fuese igual al que se pretendia evitar, por razén de la l6gica preferencia de
la apreciacion de las causas de justificacion por considerarse conforme a derecho el acto,
se relegaria a un papel residual a al miedo insuperable a los casos en que no fuera
apreciable el estado de necesidad.

Sin embargo, no siendo este el fundamento de la eximente, considero que la
diferencia trascendental deberia recaer sobre si la resolucion del conflicto es o no
justificable desde una perspectiva objetiva. Debemos recordar que la eximente parte de
la subjetividad conferida por el pronombre mio y la proteccion del bien juridico no es

justificable méas que desde esa postura.

6. Aproximacion al tratamiento juridico-penal de la Violencia
de Género

6.1. La necesidad de la perspectiva de género en el ordenamiento juridico

Estudiado el miedo insuperable, debemos hacer un breve inciso sobre la perspectiva
de género a efectos de realizar un analisis jurisprudencial mas completo. Son muchos
quienes en los Gltimos afios han criticado el derecho penal por el androcentrismo en que
se fundamenta tanto la norma juridica, como su interpretacion (Larrauri, 2008).

Respecto a la ley, al configurarse en base a los valores y creencias sociales, refleja
las diferencias de la estructura social, legitimando la ideologia de género y las relaciones
de poder que en ésta se producen.

Ello supone que la norma escrita construye el género desde el patriarcado, sus
estereotipos y roles de género. Asi, la mujer se configura como cuidadora y protectora de
la familia, sin concebirla como alguien con voluntad y deseos propios (Gonzéalez &
Mufioz, 2019;Nufiez, 2021).

Consiguientemente, al asociar tales caracteristicas con el concepto mujer, el hecho
de delinquir se ve doblemente sancionado: por un lado, esa mujer sera estigmatizada por
razén de ser delincuente; y, por el otro, el hecho de delinquir se entenderd como una
contravencién de la naturaleza humana de la “mujer”, por lo que el acto sera ain mas

reprochable.

23



También encontramos el estereotipo de género cuando la mujer es victima de algan
delito, especialmente, los de naturaleza sexual. La fuerza del mismo es tal, que ha
construido un prototipo de victima idea mediante el que los tribunales analizan a las
denunciantes para valorar la veracidad de su relato. Asi, cuando una mujer violentada no
se subsume al concepto de victima o al sindrome de la mujer maltratada, los jueces
tienden a cuestionar su credibilidad, hasta el punto de negarla (Walker, 2009).

Por todo la perspectiva de género es esencial: nos permite comprender y analizar
los hechos que suscitan conflicto sin caer en roles ni en estereotipos de género que, con

total seguridad, inducen a prejuicios y discriminaciones infundadas.

a. Especial necesidad en el caso del Estado Espaiiol

La perspectiva de género es necesaria en Espafia, ya que, de conformidad a las
estadisticas que merecen total credibilidad, el 24,4% de las mujeres espafiolas de mas de
16 afios, han sido victimas de VIGE en algin momento de su vida (DGVIGE, 2020)*.
Pese a ser una violencia tan prevalente, los datos oficiales apuntan a la existencia de una
elevada cifra negra al indicar que solo entre 25.000-33.000 victimas de VIGE denuncian
anualmente(INE, 2022).

Algunas de las causas que provocan tal diferencia son, por un lado, que las mujeres
tardan de media 8 afios en denunciar las agresiones sufridas, ya sea por temer al agresor,
sentirse culpables/responsables de la situacion o depender econdmicamente del agresor;
y, por el otro, el miedo al proceso(FIl, 2019). Esta tltima causa deriva del trato conferido
por los agentes juridicos que han cuestionado, negado y culpado a las victimas de los
abusos sufridos, lo que ha llevado a desconfiar considerablemente del sistema. Es
menester indicar, pero, que desde 2019 los tribunales han avanzado y cada vez mas
adoptan medidas de proteccion para salvaguardar la seguridad de las victimas.

Todo ello puede combatirse con la perspectiva de género que, de hecho, se ha
introducido mediante la LO10/2022, cumpliendo con las obligaciones de la CEDAW vy el
Convenio de Estambul, para luchar contra las violencias sexuales y la VIGE. Esta ley
pretende crear un sistema asistencial confiable para quienes las hayan sufrido y
erradicarlas abordandolas integralmente para deconstruir los estereotipos que las

sustentan.

1 Direccion General de Violencia de Género — Ministerio de Igualdad
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6.2. Teorias explicativas de la Violencia de Género en el ambito de la pareja

a. La Teoria del Ciclo de la Violencia
El circulo de la violencia de Walker es un modelo teorico usado para explicar la
VIGE,. (Walker, 2009). Esta teoria de la Dra. Walker consta de tres etapas:

1. Fase de la tension: durante esta fase, la tension empieza a acumularse en la

relacion. Pueden surgir discusiones menores, criticas y otras formas de abuso
verbal por parte del agresor, quién empezara a acumular hostilidad y desagrado
hacia la victima. Por su parte, ésta puede intentar calmar al abusador o evitar el
conflicto.

2. Fase de la agresion: en esta, se produce el abuso fisico y/o sexual. El agresor

ejercerd el dominio sobre la victima, que quedara herida (puede que
gravemente) y bloqueada (en la primera agresion). Con el tiempo, podra
predecir cuando ocurrirdn las agresiones, lo que la llevara a intentar protegerse
0 a postergar tal estallido de violencia.

3. Ease de la luna de miel: Tras el estallido de violencia, llega la calma. Ante la

sorpresa, horror y terror de la victima, el agresor mostrara arrepentimiento,
asistird a la victima y, mostrandose “carifioso y dulce”, prometerd no volver a

golpearla. La creenciade la victima en tal posibilidad llevara a la reconciliacion.

Tras esta fase, el ciclo se reinicia, debiéndose indicar que con cada repeticion, la
violencia se intensifica, volviéndose mas peligrosa.

Esta teoria permite apreciar que la victima ve reforzada su conducta de dos modos:
primero, encontramos un refuerzo negativo en la sumision alimentada por el deseo de
evitar futuras agresiones; y, segundo, la fase de luna de miel, mediante el “mimo y carifio”
sentido, operard como un refuerzo positivo para mantener la relacion amorosa (Cuervo
Pérez & Martinez Calvera, 2013).

b. EIl Sindrome de la Indefension Aprendida
El sindrome de la indefension aprendida nos permite comprender el fendmeno
psicolégico de porqué las mujeres se mantienen en relaciones de maltrato. Cuando una
persona esta sometida de forma reiterada y no contingente a situaciones de shock, ésta se
vuelve incapaz de evitar lo que le produce dolor y sufrimiento, aun cuando la escapatoria
es plausible y obvia a simple vista para quienes no han sufrido ese maltrato. (Seligman,
1972)
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En VIGE, las mujeres que han sido maltratadas con habitualidad experimentan una
reduccion de la capacidad de reaccion ante tales situaciones. La exposicion a un estimulo
con tal poder inhibe el instinto de supervivencia de la victima, volviéndola incapaz de
reaccionar con enfado, huir o defenderse ante una agresion, adoptando un rol pasivo ante
la seguridad de que cualquier reaccidn defensiva llevaria a una agresion.

Conectando la indefension aprendida con la teoria del circulo de la violencia, ésta
se produce con la repeticién del circulo. Es entonces, cuando la victima se siente atrapada
en una espiral de abusos, que pierde la capacidad reactiva, pues pese a cambiar su modo
de reaccionar ante el enfado de su agresor, la respuesta sera siempre la misma: el dolor.
Asi, la indefension aprendida es la materializacion del rendirse ante el inevitable
sufrimiento tras pasar por un proceso de aprendizaje en que la victima acaba asumiendo
que no puede hacer nada para cambiar ese destino (Azaustre, 2004).

c. Sindrome de la Mujer Maltratada

Vistos los modelos tedricos clasicos que permiten explicar el maltrato habitual,
debemos abordar el sindrome de la mujer maltratada. Este se compone de la explicacion
conjunta de las teorias previamente explicadas, generando un patrén sintomatico
particular fruto del abuso fisico, psicologico y sexual en el marco de una relacion amorosa

(Larrauri, 2008), entre los que destacan:

I. Trastorno de Estrés Post-Traumatico (TEPT): este se materializa en un estado

de hiperalerta permanente, elevados niveles de ansiedad, tendencia a conductas
evitativas, anhedonia, el verse perseguido por recuerdos intrusivos del evento
traumatico, entre otros (Diaz, 2002).

Il. Afectacion de las relaciones interpersonales posteriores: el recuerdo del

ejercicio de poder y el control de la pareja agresora llevara a inevitables
reacciones en relaciones romanticas futuras, fruto del miedo y del aprendizaje
experimentado durante la relacion abusiva.

I11. Distorsion de la imagen corporal y/o dolor fisico o somatico: tras los abusos,

las victimas tienden a menospreciarse fisicamente y a desarrollar un trastorno de
la imagen corporal. Asimismo, consecuencia de las golpizas, cabe la posibilidad
de que se desarrolle dolor de por vida a raiz de alguna lesion grave.

IV. Problemas en la intimidad sexual: el miedo, la humillacion y la inseguridad son

consecuencia natural tras sufrir violaciones maritales, abusos sexuales durante el

embarazo o abortos forzados.
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A los principales sintomas comentados, debemos afiadir problemas de autoestima
derivados del ‘“desempoderamiento” sufrido durante los abusos -especialmente el
psicolégico- y el desarrollo de otros trastornos, tales como el insomnio, depresion,

trastorno dependiente y/o adaptativo (Walker, 2009;Flérez, 2016).

7. Analisis jurisprudencial del Miedo insuperable

A efectos de contrastar las hipdtesis formuladas al inicio del trabajo, hemos
analizado 30 sentencias de entre 1979 y 2022 en las que se valord la aplicacion del miedo
insuperable o su aplicacion inserto en la legitima defensa. Si bien la cifra no nos permite
extrapolar los resultados a la generalidad de los casos, los tribunales deben ser
congruentes en cuanto al modo de aplicar el derecho, por lo que las observaciones que a
continuacion se expondran prometen ser significativas.

El andlisis realizado consta de tres fases: una primera en que se valoran los
requisitos de aplicabilidad y su evolucion; una segunda en que se analiza la confusion que
estos criterios generan en cuanto a la distincion del miedo insuperable respecto de otras
figuras; y, finalmente, una tercera que analiza casos en que la mujer victima de VIGE
agrede o atenta contra la vida de su agresor, presa del miedo, a efectos de valorar la
aplicabilidad de la eximente a estos supuestos.

En primer lugar, en cuanto a los requisitos de aplicabilidad, hemos apreciado la
existencia de una evolucion. Con el cambio en el redactado del miedo insuperable en el
CP95, se elimind el requisito de la comparativa de males. Pese a ello, no fue hasta el afio
2000 que el TS(STS 1439/2000) dejo de exigir este requisito como elemento esencial
para apreciar su concurrencia como eximente completa. Ello, podria explicarse en
atencion a causas pendientes en que, si bien el TS indicé el cambio legislativo (STS
1495/1999), ante la ausencia de peticidn de las defensas de apreciar la eximente conforme
a la nueva legalidad vigente, continué aplicandose la versién del CP73.

Sin embargo, es preciso indicar que este criterio se siguidé exigiendo por parte de
algunas AAPP transcurrida una década de su abolicion, siendo algunas de ellas la SAP
Zaragoza 117/2008 y la SAP Toledo 2/2011. Esto, a mi parecer, pone de manifiesto dos
cuestiones alarmantes: primero, el desconocimiento de la doctrina jurisprudencial, lo que
sugiere que estas AAPP no actualizan su conocimiento sobre la aplicacion del derecho;
y, segundo, que desconocen la normativa penal hasta el punto de no estar al corriente de

los cambios legislativos.

27



Tales conclusiones, pese a poder parecer radicales para el lector, enraizan en que el
CP95 no solo trajo modificaciones en la eximente del miedo insuperable, sino que
comporto la supresion de otras, como la fuerza irresistible, a efectos de incrementar la
aplicabilidad del 20.6CP.

Consiguientemente, el cambio fue lo suficientemente sustancial como para
comprender que la supresion de la comparativa de males del redactado pretendio
reconducir la eximente a una valoracion mas subjetiva, algo que el TS ha manifestado
reiteradamente (vid. SSTS 2067/2002; 1505/2005; 180/2006).

En cuanto a los requisitos vigentes, desde el 2000 existe una corriente
jurisprudencial que, con ciertos matices, evalla cuatro criterios: (i) la concurrencia de un
temor que sea invencible, comportando la anulacion de la voluntad del sujeto; (ii) que el
miedo se inspire en un hecho efectivo, real y acreditado; (iii) que el miedo sea insuperable
para el hombre medio; y (iv) que el miedo sea el unico movil de la accion.

Recordando las criticas realizadas en apartados anteriores respecto a que el miedo
sea el Unico mavil, ya hemos comentado que no deberia entenderse incompatible con la
concurrencia de otros. Probablemente, el hecho de sentirse aterrado ira aparejado de otras
emociones como la vulnerabilidad, la rabia o la ira contra el mal amenazante. Ello no
debe suponer un impedimento en si mismo, siempre que el movil principal del delito sea
el miedo.

En cuanto a que el miedo se inspire en un hecho efectivo, real y acreditado, es un
requisito que en ocasiones ha sustituido el “acreditado” por la inminencia. Este criterio,
a mi parecer, parte de un error conceptual. Quién obra impulsado por el miedo es quién
tiene la reaccién inmediata, fruto de percibir una amenaza con estas caracteristicas, pese
a que dicha amenaza pueda llegar a ser putativa.

Considerar tal cuestion es clave porque, recordando que la eximente se ubica en la
categoria de la culpabilidad, carece de sentido analizar las caracteristicas del hecho para
determinar si una emocion personalisima concurrié o no. Con ello no pretendo afirmar
que toda situacién de miedo deba ser excusada penalmente, sino que debiéndose valorar
el estado del sujeto para con las circunstancias, se determine si era razonable percibir el
mal amenazante advertido, pese a ser putativo; esto es, la consideracion de un mal como
real, cuando es inexistente.

El miedo, a fin de cuentas, es una emocidn personalisima cuya construccion parte
de la experiencia vital. De ahi que lo que deba valorarse no sea si existidé algo que

ocasionara ese miedo, sino que se evalle la razonabilidad del miedo sentido.
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A todo ello, sumamos que también cabe la posibilidad de reaccion de tal modo ante
la identificacion de un patrén que llevara a la materializacion de un mal.

Siendo este el caso del maltrato habitual, que una persona reaccione agrediendo a
su abusador a sabiendas de que éste probablemente la agredira, no podria excusarse pese
a ser el caso por antonomasia en que cabria apreciar la eximente de forma completa.

El tercer requisito exige que el miedo sea insuperable para el “hombre medio”. Si
bien su finalidad es valorar la justa oportunidad del sujeto de haber podido obrar conforme
a derecho, el modo en que se aplica consiste en la creacion de maltiples hipétesis acerca
de conductas alternativas que se hubiesen podido tener, olvidandose de la subjetividad
con que debe analizarse la situacion.

Asi, por ejemplo, la STS 996/2011 manifiesta que una madre sometida a amenazas
y maltrato por parte de su marido debié haber protegido a la hija, de quién también
abusaba, porque su responsabilidad era la de proteger, cuando lo cierto es que el maltrato
que sufrié le arrebatd la autonomia, dejandola indefensa. La no valoracion de la
subjetividad supone una vulneracion del principio de culpabilidad, a la par que el de
inexigibilidad subjetiva.

Finalmente, en cuanto a la invencibilidad del miedo entendida como la anulacién
de la voluntad, la doctrina se ha dividido en cuanto a su valoracion hasta el punto de que
el propio TS valora el concepto de anulacion distintamente segun el magistrado ponente
encargado del caso. El concepto anulacion ha sido interpretado de dos modos: uno en
sentido literal, entendiendo que el miedo debe llevar a la pérdida total de la capacidad,
MA&s que a su aminoracion; y otra en que se matiza el concepto, entendiendo que no
consiste en la inimputabilidad de la persona por razén de la pérdida de las capacidades
cognitivo-volitivas, sino en la afectacion de las mismas sin que se anulen (SSTS
180/2006; 152/2011).

El problema de la primera interpretacion es que se mezclan los fundamentos del
miedo insuperable y del trastorno mental transitorio (STS 240/2016), entendiéndolos
idénticos. Esta identidad lleva a que no solo se genere confusion hasta el punto de impedir
la distincién de ambas figuras, comportando que la tendencia de los tribunales llevara a
aplicar la eximente cuyos requisitos sean mas laxos, reduciéndose asi la aplicabilidad de
la otra; sino que también condena al miedo insuperable a aplicarse como eximente
incompleta o atenuante analdgica en la mayor parte de casos, por valorar que cuando
exista una disminucion de las capacidades cognitivo-volitivas, concurre parcialmente
(SAP Malaga 5/2012).
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Desgraciadamente, es la situacion en la que se encuentra el miedo insuperable, pues
de las 30 sentencias analizadas, solo dos aplican la eximente completa y la mayoria de las
que la aprecian de forma incompleta, lo hacen bajo la consideracién de que al haber una
disminucion de las facultades psiquicas, no puede méas que apreciarse parcialmente.

Una salida que la jurisprudencia parece haber encontrado a la aplicacién residual
de esta eximente, es su apreciacion inserta en la legitima defensa intensiva. En estos
supuestos, cuando la legitima defensa solo se aprecia como eximente incompleta, para
cuando el autor del delito hubiese delinquido como consecuencia del miedo sentido, cabe
la posibilidad de apreciar el miedo insuperable inserto en la legitima defensa a efectos de
eximir de responsabilidad penal al individuo (SSTS 1439/2000; 4270/2005; 645/2014;
677/2015).

Ello asi en atencion a que, al eximir parcialmente de responsabilidad penal ambas
figuras, se entiende que técnicamente son compatibles, a la par que se entiende I6gico que
la legitima defensa absorba la emocion de miedo sentido que impulsa a obrar
defensivamente.

Por contrapartida, no ha lugar a la apreciacion del miedo insuperable inserto en la
legitima defensa putativa, ya que la jurisprudencia exige la concurrencia de una agresion
ilegitima para poder apreciar en cualquier modalidad dicha figura. Siendo este el mismo
criterio que los tribunales aplican para apreciar el miedo insuperable, ninguna de las dos
figuras podria apreciarse. EI unico modo de considerar la concurrencia del miedo
insuperable inserto en la legitima defensa putativa seria via error de prohibicion (14.3CP),
por incurrir en un error (in)vencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal que llevaria a la exclusion de responsabilidad criminal en caso de no
haber errado. Sin embargo, no hemos conseguido encontrar sentencia alguna sobre la
aplicacion de tal figura.

Hechos los correspondientes comentarios sobre las dos primeras fases del analisis
jurisprudencial, corresponde ahora adentrarnos en el estudio de los casos VIGE. A
diferencia de lo ocurrido con las observaciones anteriores, no podemos extraer una
conclusion general de las sentencias analizadas. EI motivo de ello reside en que depende
del tribunal o del magistrado ponente del caso enjuiciado. En algunas sentencias
apreciamos una mayor sensibilizacion con el tema, en cuyo caso el ponente comprende

las repercusiones psiquicas que se derivan del maltrato habitual reiterado en el tiempo.
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Este es el caso de las SSTS 2067/2002; SAP Alicante 223/2010; SAP Toledo
2/2011, de la SAP Malaga 5/2012 y la SAP Guadalajara 344/2019, en que los tribunales
entendieron que consecuencia légica del sometimiento a un maltrato habitual extendido
en el tiempo, la victima deviene capaz de identificar los patrones o caracteristicas de la
situacion que permiten predecir cuando va a ocurrir una agresion. Las resoluciones fallan
del siguiente modo: se aprecia la eximente incompleta de miedo insuperable en las SSAP
de Alicante y de Malaga; el miedo insuperable inserto en la legitima defensa en la STS y
al miedo insuperable como eximente completa en las SSAP de Toledo y Guadalajara.

Es menester indicar que considero que tanto en el caso de Malaga, como en el de
Alicante posteriormente ratificado en la STS 152/2011, debid haberse apreciado la
eximente completa, algo que no se hizo como consecuencia de la no comprension de que
el miedo insuperable lleva a una disminucién de las facultades cognitivo-volitivas y no a
su supresion.

Por otro lado, encontramos sentencias que no presentan este grado de
sensibilizacion con la VIGE. Ldgico resulta que no se aprecie en la STS 3963/1979, por
razén de la poca visibilizacién y denuncia social acerca de la misma . Sin embargo,
considerando que la LO de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
es de 2004, afio en que ya existia una fuerte denuncia social y consciencia sobre la VIGE,
resulta reprochable que no se identifique el maltrato ante indicios claros contenidos en
los hechos probados en el relato comprendido en la STS 1505/2005, o que en el ejemplo
anteriormente comentado de la STS 996/2011 se exija el cumplimiento del rol de
cuidadora a una mujer a quien se le ha arrebatado totalmente la identidad en el marco de
una relacion de VIGE, o que en la STS 1572/2018, en que se acusaba de falso testimonio
a una mujer que, siguiendo los 6rdenes de su marido, se dejé golpear brutalmente, acusé
falsamente a dos hombres de un delito de prostitucion forzada, habiendo quedado probada
la existencia de maltrato habitual fisico y psicolégico y haciéndose constar asi en los
hechos, el TS asuma que como a raiz de su matrimonio obtuvo ciertos beneficios en
cuanto a su situacion personal, resultaba imposible considerar que dicha mujer pudiera
temer a su marido y, por ende, no habia posibilidad alguna de apreciar la concurrencia
del miedo insuperable.

Finalmente, y concluyendo, queremos hacer dos pequefios apuntes acerca de la
perspectiva de género. Ya comentamos la razon de su importancia para el derecho penal
espafol y es preciso comentar que las Unicas sentencias en que es apreciable dicha

perspectiva fueron aquellas en que se aprecio el miedo insuperable, encontrando incluso
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el uso de lenguaje inclusivo en la STS 2067/2002 al cambiar la denominacion hombre
medio por persona media. Podria parecer una nimiedad, pero su relevancia reside en el
hecho de que hablar de persona en lugar de hombre, lleva aparejada una ideologia de
igualdad entre hombres y mujeres en que no se discrimina a la mujer por delinquir.
Desgraciadamente, es el Unico ejemplo.

No es casualidad que las SSTS en que identificamos los roles de género que asignan
a la mujer la funcién de cuidadora por encima de su propio bienestar, sean en las que no
se aprecie el miedo insuperable. EI motivo yace en que no se puede apreciar aquello que
no se entiende y, desgraciadamente, seguimos teniendo un poder judicial que predica los
valores sociales tradicionales de una sociedad patriarcal. Sin embargo, del analisis
realizado, se desprende que hay un avance progresivo que, si bien se desarrolla muy
lentamente, ha mejorado considerablemente respecto del siglo pasado. Pese a ello, aln

queda un largo camino por recorrer.

8. Propuesta de reforma del miedo insuperable

8.1. Sobre la necesidad de un nuevo redactado

Tras haber realizado el andlisis jurisprudencial hemos podido apreciar que, tal y
como advertiamos al inicio del trabajo, jurisprudencia y doctrina parten de criterios
distintos en cuanto al analisis y valoracion del miedo insuperable. Habitualmente las
diferencias no suelen suponer un problema en si mismas, pero si lo hacen cuando el origen
de las mismas parte de un error. Partiendo de esta constatacion, dos son los comentarios
que debemos hacer al respecto.

En primer lugar, hemos podido apreciar que las disputas doctrinales acerca de la
naturaleza juridica de la eximente no son cosa del pasado. En varias sentencias hemos
podido apreciar como se valoraba el grado de afectacion que las capacidades cognitivo-
volitivas del sujeto agresor debian tener a efectos de poder valorar la concurrencia de la
eximente. En la mayoria de casos, se consideraba dichas capacidades debian quedar
anuladas y que, para el caso en que solo se vieran afectadas, estariamos ante un caso de
eximente incompleta, siendo residuales los casos en que el propio TS ha valorado que
para apreciar el miedo insuperable las capacidades cognitivo-volitivas debian quedar

afectadas, que no anuladas.
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Mas alla que esto ponga de manifiesto la existencia de divergencias interiores en el
TS en cuanto a dicha figura, lo cierto es que sienta dos opiniones: una en que se valora
que el miedo insuperable es un supuesto de inimputabilidad momentanea y una segunda
en que se la trata como causa de inculpabilidad.

En segundo lugar, de los requisitos planteados por el TS cuya concurrencia es
necesaria para valorar la eximente completa del miedo insuperable, el relativo a “la
concurrencia de un temor que sea invencible, comportando la anulacion de la voluntad
del sujeto” vendria a confundir el miedo insuperable con el trastorno mental transitorio.
En dicho criterio se vendria a exigir la total anulacion de la voluntad de quién obra
impulsado por miedo insuperable, que no la atenuacion de dichas facultades cognitivo-
volitivas, rasgo caracteristico y diferenciador de ambas figuras.

El problema que ello suscita parte de una mala comprension de la figura del miedo
insuperable, la cual se asimila en cuanto a su fundamento con el trastorno mental
transitorio, aun cuando la doctrina ha sido clara al indicar que de no identificarse tal
diferencia entre ambas figuras, ambas figuras vendrian a solapar su &mbito de aplicacion,
absorbiendo el trastorno mental transitorio el espacio que el ordenamiento juridico
pretendid conferir al miedo insuperable con su creacion y reforma en 1995.

Vistas estas consideraciones, en cuanto a la pregunta sobre si resulta necesaria la
modificacion del redactado del miedo insuperable, la respuesta debe matizarse. El
problema del que partimos es de una deficiencia tedrica en cuanto al estudio de dicha
eximente. Este déficit en cuanto al conocimiento y estudio del miedo insuperable puede,
a mi parecer, abordarse de dos formas distintas, consistiendo la primera en realizar un
estudio mas profundo por parte de jueces y tribunales a efectos de subsanar tal déficit, en
cuyo caso no seria necesario reformar el 20.6CP. La segunda vendria a proponer
justamente lo opuesto, a saber: reformar el redactado del miedo insuperable a efectos de
identificar los requisitos esenciales del miedo insuperable para garantizar que el TS aplica
debidamente la figura y no crea por medio de la jurisprudencia unos requisitos de
aplicabilidad que no se ajustan al contenido y significado propio de la figura.

A mi parecer, si bien es cierto que el estudio de la figura permitiria eludir el tener
que reformar una ley organica, con las dificultades que la mayoria cualificada
constitucionalmente exigida comporta, lo recomendable seria advertir a los jueces y
magistrados de este error sistematico en que se lleva incurriendo a lo largo de los ultimos
30 afios para rectificarlo dedicando un minimo de tiempo de estudio y asi modificar el

criterio jurisprudencial vigente.
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No obstante, si bien mi parecer es compartido por otros autores, la solucion que
pudiera parecer mas simple, no siempre es la mas sencilla, algo que resulta apreciable en
que el criterio jurisprudencial erroneo siga manteniéndose tras 30 afios, reafirmandose
contundentemente en la STS 240/2016. Por este motivo, si bien considero que las
reformas deberian reservarse para supuestos de verdadera necesidad, resultaria mas
répido crear un nuevo redactado en que se explicitasen los requisitos esenciales del miedo
insuperable.

Dicho redactado, en pro del principio de economia legislativa y a fin de garantizar
que la figura sea aplicable a la totalidad de casos en que pudiera llegar a concurrir el
miedo, debe comprender los requisitos esenciales de la figura, sin establecer
especificidades relativas a supuestos concretos. Asi, si bien es cierto que los supuestos de
VIGE plantearian la necesidad de valorar el caso desde una 6ptica distinta a la que podrian
plantear otros supuestos, no seria adecuado configurar un redactado para el miedo
insuperable que sélo abordase las situaciones de VIGE, pues lo que requieren estos casos
no es un abordaje legislativo especifico, sino que el juez/magistrado juzgador aborde el

caso con perspectiva de género.
8.2. Propuesta de redactado

Con todo lo expuesto y el abordaje tedrico previamente realizado, la propuesta de

redactado de miedo insuperable que en este trabajo presentamos es la siguiente:

6.° El que obre impulsado por miedo insuperable, siempre que concurran los

siguientes requisitos:

Primero. Que el miedo se fundamente en la creencia racional de la existencia de
un mal amenazante dirigido a los bienes juridicos del propio sujeto o a los de sus

familiares més allegados.
Segundo. Que la insuperabilidad del miedo suponga una afectacion de las
capacidades cognitivo-volitivas del sujeto, sin que ello suponga la anulacion de las

mismas.

Tercero. Que la situacion que origina el miedo no haya sido provocada

intencionadamente por quién alega haber obrado impulsado por el mismo.
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9. Conclusiones

Finalizado el estudio de campo con que pretendiamos dar respuesta a las hipotesis
y objetivos formulados al inicio del trabajo, procede ahora exponer las conclusiones
extraidas a efectos de resolver dichas interrogantes.

En primer lugar, respecto de la primera hipotesis en que se planteaba que “el miedo
insuperable no se aplica en la actualidad bajo la modalidad de eximente completa”, debe
considerarse falsada, pues tal y como se ha podido apreciar en el analisis jurisprudencial,
en los ultimos 30 afios, al menos en dos ocasiones se aprecié la eximente completa. No
obstante, pese a que dicha hipdtesis debe entenderse falsada, dicha conclusion merece
una importante precision: si bien es cierto que encontramos dos casos en que el miedo
insuperable se aplicé como eximente completa, también lo es que su apreciacion en tal
modalidad debié haberse apreciado en varios supuestos mas.

Como ya indicamos en el analisis jurisprudencial, esta figura tiene un gran potencial
en cuanto a su aplicacion a supuestos de malos tratos y de proteccion de bienes juridicos
propios o de familiares proximos. Sin embargo, esto no se ha traducido asi en la practica
como consecuencia de exigirse la concurrencia de requisitos que vendrian a mezclar
varias figuras juridicas, induciendose a error sobre lo que realmente es el miedo
insuperable

Tal afirmacion enraiza con lo defendido con la segunda hipotesis, en que se
defendia que “la jurisprudencia actual plantea dudas acerca de la referida eximente que
parecen indicar la ausencia de una delimitacion conceptual clara en su aplicacion
practica”. Dicha hipoétesis se plantd al considerar que el motivo que llevaba a la
practicamente nula apreciacién y aplicacion de dicha eximente se debia a que, al exigirse
por la jurisprudencia la concurrencia de un conjunto de requisitos que inducen a error en
cuanto a la distincién del miedo insuperable para con otras eximentes, la tendencia
practica de jueces y tribunales llevaria en apreciar aquellas eximentes cuya valoracion
fuera méas clara y sencilla, eludiendo la apreciacion de figuras que, por su mala
delimitacion jurisprudencial, son confusas y complejas de analizar.

En este sentido, si recordamos que el TS ha venido exigiendo que el miedo
insuperable debe consistir en “la concurrencia de un temor que sea invencible,
comportando la anulacién de la voluntad del sujeto”, podemos apreciar que uno de los
requisitos esenciales vendia a confundir el miedo insuperable con el trastorno mental

transitorio.
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Debemaos recordar que el miedo insuperable supone la afectacion de las capacidades
cognitivo-volitivas del sujeto, que no su anulacion, algo que si ocurre con el trastorno
mental transitorio. Si confundimos este elemento esencial de ambas figuras, se genera
una identidad entre ambas, comportando ello que la figura con mayor claridad y
flexibilidad seria aquella que gozaria de total aplicabilidad, en contraposicion con la otra,
la cual quedaria practicamente en desuso.

Siendo esto lo que ha ocurrido, hasta el punto en que el propio TS afirmo que el
fundamento y naturaleza juridica de ambas figuras es el mismo (STS 240/2016), resulta
obvio que el miedo insuperable carece de delimitacion conceptual en la jurisprudencia.

En cuanto a la ultima de las hipotesis en que defendiamos que “el miedo insuperable
permitiria atenuar o eximir la responsabilidad penal de las mujeres victimas de VIGE en
aquellos casos en que éstas atentaran contra la integridad fisica o la vida de su pareja,
aungue no concurriera simultdneamente una agresion ilegitima por parte de ésta ultima”,
debemos estimarla también como contrastada.

Para valorar dicha premisa, desarrollamos un estudio acerca del sindrome de la
mujer maltratada que, si bien no siempre concurre en todas las victimas de VIGE, presenta
una elevada prevalencia entre las mismas. Dicho sindrome comporta que, consecuencia
del sometimiento de una persona a malos tratos habituales, esta vive en un estado de
miedo permanente durante la relacion de pareja, pudiendo desarrollar, inclusive, un
trastorno de estrés post-traumatico. Esta afeccién seria una de las que nos permitirian
comprender por qué en ciertas ocasiones, cuando la victima identifica el patrén previo a
la agresion, ésta acaba reaccionando presa del miedo, agrediendo a su agresor para evitar
la agresion que sabe que con total probabilidad acaecera.

Volviendo al analisis jurisprudencial realizado en que diez de las treinta sentencias
analizadas versaron sobre casos analogos a la situacion que en esta hipdtesis
plantedbamos, la premisa acerca de la idoneidad de la figura para explicar la conducta de
la agresora en estos casos resulta perfectamente apreciable. En dichos casos, como ya
hemos comentado, se aprecia el miedo como un tipo de temor que, si bien afecta a la
persona, no anula totalmente sus capacidades cognitivo-volitivas, lo que vendria a
subsumirse perfectamente al concepto de miedo insuperable.

Sin embargo, tal y como ya hemos indicado en varias ocasiones, la apreciacion de
la eximente ha sido parcial en la mayoria de casos como consecuencia de la indebida
exigencia de la anulacion de facultades cognitivo-volitivas del sujeto; y, para los casos en

gue se no se aprecid, los motivos que llevaron a su desestimacion eran fruto de una
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carencia de total sensibilizacién para con el fendmeno de la VIGE y de las repercusiones
psiquicas que éste tiene sobre las victimas. Sin embargo, que la no apreciacién de la
eximente resida en la carencia de sensibilizacion y de perspectiva de género del juez
sentenciador, no supone que el miedo insuperable no sea idéneo para estos casos, Sino
que lo gue pone de manifiesto es la necesidad de formar en perspectiva de género a los
magistrados a efectos de que comprendan mejor la realidad que se predisponen a
enjuiciar.

Con todo ello, podemos afirmar que esta tercera hipotesis se estima como
contrastada.

Finalmente, el Gltimo elemento que falta por responder es la pregunta de
investigacion inicial. En esta nos preguntabamos si era necesario modificar el redactado
del miedo insuperable a efectos de procurar su aplicacién a supuestos que sobre el plano
tedrico resultarian perfectamente subsumibles al miedo insuperable -como los supuestos
VIGE-, pero que por sus caracteristicas concretas, deben ser valorados de un modo
especifico.

Recuperando algunas de las conclusiones previamente formuladas, la VIGE precisa
de una valoracion que parta de la perspectiva de género. Ello no supone mas que, por un
lado, evaluar el supuesto de hecho desde la perspectiva de la victimizacion, pues en estos
casos la victima de VIGE tiene la doble condicion de victima-agresora; y, por el otro,
exige valorar el supuesto mediante una oOptica que tenga en consideracién la diferencia
entre hombres y mujeres parte de diferencias asignadas por la determinacion bioldgica,
pero también cultural, siendo ello esencial en VIGE.

Esto no exige su traduccidn a nivel legislativo, sino que debe garantizarse mediante
la formacion de jueces y tribunales, pues no sélo es una cuestion requerida para esta
tipologia de casos, sino que también se constituye como una de las mas esenciales
garantias de la igualdad real y efectiva.

Sin embargo, que no estime oportuno especificar tales supuestos en la normativa -
pues a mi parecer supondria la vulneracion de principios tan basicos como el de economia
legislativa y podria llevar a la perversion de usar tal técnica normativa de un modo
excesivo e injustificado-, no implica que no estime necesario reformar dicho precepto.

El TS ha incurrido en un error sistematizado durante 30 afios que ha llevado a

confundir el miedo insuperable con el trastorno mental transitorio.
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Si bien el déficit podria subsanarse por medio del estudio tedrico de dicha eximente,
lo cierto es que no parece haber tenido esa voluntad pese a ser varios los autores que han
puesto de manifiesto este mismo problema. De ahi que, a efectos de garantizar rectificar
la doctrina jurisprudencial, haya propuesto un nuevo redactado para el miedo insuperable
en que se expliciten los requisitos esenciales del mismo, siguiendo la estela de lo ocurrido
con la legitima defensa y el estado de necesidad.

Esto, junto al resto de consideraciones formuladas, ponen de manifiesto que el
miedo insuperable tiene una potencial aplicabilidad mayor a la que se le est& confiriendo
actualmente, pues permite comprender fendmenos sociales que, desgraciadamente,
presentan unos niveles de prevalencia extraordinariamente elevados. Apreciar
debidamente esta figura podria ser la respuesta a la necesidad que nuestro sistema judicial
plantea en cuanto a promover la sensibilizacién y comprension de la VIGE, especialmente

en la cuspide del poder judicial.

10. Limitaciones y posibles vias de investigacion futura

Para concluir el presente estudio, me gustaria aportar una vision critica del trabajo
realizado.

En primer lugar, debemos valorar que el estudio realizado con los materiales
obtenidos a raiz de la investigacion que efectuada, ha permitido resolver las incégnitas y
contrastar las hipotesis que fueron planteadas al inicio del trabajo. Ello, sumado a que se
han cumplido los distintos objetivos planteados junto a las hip6tesis, permite afirmar que
se ha podido realizar el trabajo y, ademas, con éxito.

En segundo lugar, debemos indicar que el trabajo se ha visto aquejado de una Unica
limitacion: el tiempo. Si bien desde un inicio se sabia que el trabajo tendria una duracion
maxima de nueve meses, lo cierto es que se partia de un planteamiento ambicioso.
Inicialmente, se pretendia que el analisis jurisprudencial se hiciese en base a una mayor
cantidad sentencias, ya que al ser un estudio cualitativo, para poder extraer conclusiones
extrapolables a nivel general, se requiere de un estudio amplio y profundo del tema.

Pese a ello, si bien la cantidad de sentencias estudiadas no ha sido la deseada, lo
cierto es que los resultados pueden ser igualmente generalizados, pues del analisis se pudo
concluir que tanto TS, como las audiencias provinciales siguen una misma corriente
jurisprudencial que s6lo en unos pocos casos se ha visto alterada y dicha alteraciéon ha

sido sobre aspectos insustanciales a efectos del presente estudio.
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Este aspecto podria mejorarse en futuras investigaciones sobre el tema: por un lado,
seria recomendable hacer un andlisis mas completo del que en el presente trabajo se ha
podido realizar y, por el otro, a efectos de valorar si se aprecié debidamente la
concurrencia o no del miedo insuperable, seria recomendable estudiar los expedientes
judiciales de los casos que pudieran plantear dudas a efectos de poder realizar una
valoracion objetiva mas adecuada y con una informacion méas precisa que la obtenida a

través de la lectura de los hechos que los tribunales han estimado probados.
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