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LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

INTRODUCCION

Durante nuestros estudios doctorales, hemos desarrollado latesis
gue ahora sometemos a la opinion de los Profesores integrantes de la

Comision Revisora.

El trabgo de investigacion ha abarcado, la verificacion y
procesamiento de sentencias judiciales relativas a una causal de
exencion nueva en nuestro Codigo, circunscrita a obrar compelido por
miedo insuperable de un ma igua o mayor, conforme a Art. 20.7 del
Cadigo Penal de 1991, pronunciadas en la Corte Superior de Junin y
contrastadas con las decisiones de la Corte Suprema, en un lapso
bastante representativo.

Desde esa perspectiva se ha esclarecido € concepto técnico que
se otorga a miedo insuperable en la doctrina contemporanea, criterio
gue no ha sido asumido por la exégesis jurisdiccional. Partiendo de esta
reaidad formulamos propuestas politico criminales idéneas para
potenciar un uso técnico y eficiente de la causal de miedo insuperable,
que vaincluso ala proposicion de lege — ferenda, para la modificacion
del dispositivo vigente, a similitud del Codigo Espariol que le sirvié de
modelo.

Esta causa de exencion de la responsabilidad criminal tiene una
larga tradicion en el derecho positivo espariol. El primer CP de ese pais
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En la doctrina espariola, se ha dado a la eximente de miedo insuperable

minoritariamente € cardcter de causa de judtificacion y
dominantemente e de causa de inexigibilidad de otra conducta,
ubicada por ende en la culpabilidad y como sostiene Villavicencio
Terreros, con ello hemos recepcionado |a problemética que plantea el
miedo insuperable en la ciencia pena espariola.

Algunos penalistas esparioles como Gomez Benitez, Gibernat y
Cuerda Riezu, postulan que & miedo insuperable es causa de
justificacion, sin embargo no hay un interés preponderante que es
propio de las causas de justificacion, no obstante, este argumento es
insuficiente, por cuanto la antijuricidad pone en juego un abanico de
valoresy principiosy s invocamos la causa de justificacion la victima
no podria defenderse legitimamente ya que faltaria € presupuesto de la
agresion ilegitima, por tanto € argumento es débil, pues hay recursos
como € estado de necesidad defensivo y la autoria mediata para estos
casos. Los que postulan esta opcidon lo hacen desde un criterio
preventivo-general estricto. Con este parecer, la necesidad de la pena
dga de ser un principio regulativo genera y se convierte en
fundamento de merecimiento de pena, sustituyendo la funcidn
especifica del bien juridico, lo que implica una confusién tanto del
injusto como de la culpabilidad, pues no se considera con precision los
problemas referentes a la motivacion del sujeto a actuar, que no debe
olvidarse que fue & gue produjo un injusto y con conciencia de €llo.
Esta circunstancia, produccion consciente del injusto, no puede

entonces ser pasada por alto ala hora de enjuiciar a hecho y a sujeto
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dentro de la culpabilidad, de otro modo, se puede ser muy restrictivo o

muy flexible en € juicio.

La jurisprudencia tanto nacional como espafnola se ha encerrado
en exigencias incompatibles con la exenciéon, a sefidar que es
necesario un miedo equivalente al terror, puesto que no es un problema
de inimputabilidad sino de culpabilidad.

El miedo es psicoldgico y lo insuperable normativo, por 1o que
ha de entenderse a miedo como un determinado estado emocional en €

sujeto por e temor del advenimiento de un mal.

En cuanto a la insuperabilidad del mismo la doctrina tanto
naciona como espafiola ha acudido a parametro normativo del
“hombre medio en la posicién del autor”. Nosotros hemos criticado
este parametro de concrecion porgue abre una amplia via a la
arbitrariedad. Compartimos € criterio de Bustos Ramirez quien
sostiene que e baremo del hombre medio es de por si “vago” vy, por
ello, poco seguro para determinar el contenido de la insuperabilidad, no
solo insuficiente sino incompatible por su caracter generalizante con
una categoria esencialmente individualizadora como es la cul pabilidad
y, en particular, lainexigibilidad de otra conducta.

En reemplazo de este criterio construimos los requisitos del mal

amenazante que son : A) La necesdad de actuar _inminentemente

ante la amenaza de un_mal. Esta exigencia tiene apoyo en la

jurisprudencia espafiolay en parte de la doctrina cientifica (Diez Pafios,
Mufioz Conde — Garcia Aran, Puente). No tiene tal caracter la que se
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dirija a peligros ya pasados pues la accion a de ser en defensa de un

bien juridico y no para vengar una ofensa anterior. B) Creencia de la

realidad v seriedad del mal. Con este requisito se plantea la cuestion

del error en la situacion del miedo insuperable. En la doctrina se ha
planteado la posibilidad de aplicar las reglas del error en estos casos
(Munoz Conde / Garcia Aran, Higuera), tal como sucede en los
supuestos de eximentes putativas; o0 bien, la eximente incompleta de
miedo insuperable. No compartimos este criterio y creemos que no es
satisfactoria, pues la aplicacion de las reglas del error presupone la
exigencia de la realidad del mal amenazante, lo cual, es incompatible
con € fundamento de la eximente. En efecto, debe recordarse que esta
eximente se funda en la inexigibilidad de otra conducta en una
Situacion concreta. En estas condiciones, exigir que € sujeto se
cerciore de laredidad dd ma harainviable la eximente, paraello sdlo
es posible con completa seguridad una vez que € peligro se haya
concretado en la leson del bien juridico. Por tanto para aplicar
miedo insuperable basta con la creencia seria 'y fundada en la realidad
del mal amenazante. Ello no impide establecer que € sujeto con un
mayor cuidado pudo haber superado esa creencia erronea, en cuyo caso
se aplicara la eximente incompleta. En cuanto a la ilicitud del mal
amenazante, creemos que debe matizarse, pues no puede establecerse
de manera absoluta para todos los casos. Asi seria, por gemplo, en €
caso del ladron que huye desobedeciendo la voz de ato del policia. En
este supuesto, € mal gue amenaza es claramente licito, pero no existe
deber alguno de dgjarse detener y tal conducta no es susceptible de ser
criminalmente exigible. C) No causacion responsable del peligro. El
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principio de responsabilidad por los actos propios excluye de quedar

amparadas por & miedo insuperable, aguellas conductas de defensa que
provienen de males amenazantes causados por € propio sujeto. Sin
embargo para no confundirla con un ilegitimo versari in re ilicita,
deben requerirse algunas condiciones para su aplicacion como : 1) No
puede bastar la mera causacion naturalistica del peligro para la
denegacion de la eximente (por gemplo , se denuncia a delincuente
gue luego amenaza). 2) Es necesario que € concreto peligro final
representado por la situacion del miedo insuperable ( 'y no asi por un
peligro genérico sea previsible en  momento de redizar la accion
precedente que lo origina. 3) A la hora de evauar la actuacion
precedente deben tenerse en cuenta los motivos que llevan a la persona

a colocarse en situacion de peligro.

D) Una cierta cantidad de mal. El ma amenazante no puede

ser valorado a priori sobre la base de un catdogo cerrado de bienes
juridicos que deberian estar en peligro para que pueda apreciarse €

miedo insuperable. E) El sujeto pasivo del mal amenazante. Desde

luego queda comprendido € supuesto en que la amenaza afecta a los
propios bienes del autor. Se discute s se trata de los bienes de un
tercero, creemos que hay que considerar también incluidos los
supuestos en que e ma amenaza a los intereses de personas vinculadas
afectivamente con € autor.

También hemos dedicado un amplio debate a la diferenciacion
del miedo insuperable y e estado de necesidad. La relacion entre

ambas eximentes plantea un dificil y discutido problema, por cuanto el
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estado de necesidad constituye una eximente genérica capaz de abarcar

los casos de conflicto entre bienes juridicos debidos a la existencia de
un peligro, que los espafioles han resuelto suprimiendo la ponderacion
de maes y haciendo de la eximente que estudiamos, autdnoma y

diferenciable de las demés.

Entendemos con Varona que € criterio de diferenciacion entre
ambas eximentes debe partir del entendimiento del miedo insuperable
Ccomo una eximente que permite la exencion de pena méas ala de los
supuestos propios del resto de eximentes y, en este caso, del estado de

necesidad.

Estos son los criterios que han movido lainquietud que hoy llega

asufin.

EL AUTOR.
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CAPITULO |

LA EXIMENTE DE “MIEDO INSUPERABLE"” DESDE UNA
PERSPECTIVA HISTORICO-LEGISLATIVA.

EL CODIGO PENAL DE 1822.

El primer Cddigo Pena espariol, promulgado como tal es de
1822. Como manifiesta la edicion oficiad del Codigo, este fue
“ decretado por las Cortes e 8 de junio, sancionado por € Rey, y
mandado promulgar en 9 de julio de 1822" con la promulgacion del
texto se habian completado todos los requisitos formales necesarios
para su entrada en vigor, sin embargo, estimo €l gobierno por una serie
de razones, que en € presente caso no debia ser asi, y publicd una Real
Ordenanza aplazando la vigencia para la Peninsula e ida adyacentes
hasta €l 1° de Enero de 1823, que se ha utilizado es € remitido por €
Gobierno a la Audiencia Territorial de Vaenciay lleva como fecha el
28 de Septiembre de 1822".

A pesar del breve espacio de su vigencia oficial circunscrita solo
aunos meses, y que su aplicacion debiod ser alo mas, breve, imperfecta

y desigual® es posible encontrar un claro antecedente de la eximente en

ALVAREZ GARCIA FRANCISCO J.- Contribucién al estudio sobrelaaplicacion del Cadigo
Penal de 1822, Cuadernos de Politica Criminal N° 5 Madrid, 1978 pag. 229.

CASABO RUIZ JOSE RAMON . Catedrético de Derecho Penal dela Universidad de Valencia.
“Laaplicacion del Cadigo Penal de 1822" ADPy CP 1979 fasciculo |1 pag. 333y 334.
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el primer texto de la Codificacion espariola en los articulos 21 y 22 en

los que €l legidlador unid en é en un Unico precepto, diversas causas de
exencion, que en Caodigos posteriores recibiria un tratamiento
autonomo. En € Art. 21 se establecia que “ En ningln caso puede ser
considerado como delincuente ni culpable € que comete la accion
contra su voluntad, forzado en e acto por alguna violencia material a
gue no haya podido resistir, o por alguna orden de las que legalmente
esté obligado a obedecer y gecutar. Compréndase en la violencia
material las amenazas y € temor fundado de un mal inminente y tan
grave que basta para intimidar a un hombre prudente, y dejarle sin

arbitrio para obrar” .

En e Art. 22 del citado Codigo pena se regulaba expresamente
la eximente incompleta en € sentido de que: “S las amenazas o €
temor no hubieren sido suficientes para causar estos efectos, o s la
violencia aunque efectiva fuere tal que se hubiere podido resistir a ella
sin riesgo inminente 'y grave de la persona, se castigara al que
cometa la accion por cualquiera de estas con la tercera a las dos
terceras partes de la pena que la ley sefiale contra dicha accion” . Por

tanto laviolenciafisicay moral tienen un mismo tratamiento.

EL CODIGO PENAL DE 1848.-

El Cbdigo penal de 1848, que entré en vigor e 1° de junio del
mismo afo, otorga a miedo insuperable una nueva redaccion, que

contenia aciertos y deficiencias.
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Recogidaen € Art. 8 N° 10, tenia la siguiente redaccion:

“ Estén exentos de responsabilidad criminal:
N° 10: El que obra impulsado por miedo insuperable de un mal
mayor” .

L as objeciones de PACHECO radican en observar que los casos
de fuerza irresistible no plantean en s problema aguno y son
sumamente sencillos pues cuando una persona es forzada no existe una
conducta humana. Los casos més dificiles, decia el citado autor, son los

de violenciamoral o miedc®.

La nueva redaccion que recibe la eximente reduce, los limites de
la misma previstos en € Codigo anterior. Ya no basta con actuar por
miedo a un mal inminente y grave, es necesario que € mal tenido sea
mayor que & que se causa, aspecto que fue criticado por Pacheco, que
la ley habia incurrido en la redundancia de decir que no hay delito

donde nadie se habia planteado |a posibilidad de que lo hubiera.

EL CODIGO PENAL DE 1850.-

PACHECO. J. F.., El Cddigo penal concordadoy comentado, 5° ed., Tomo | Imprentay
Fundacion de Manuel Tello, Madrid, 1981, pags. 169 a 174.
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El Cbdigo Penal de 1850 (reforma de 30 de junio de 1850),
regula la eximente de miedo insuperable de forma idéntica a como lo
hace € Codigo de 1848, sin ninguna novedad a respecto.

EL CODIGO PENAL DE 1870.-

Por la Ley de 1° de junio de 1870 se aprobd un nuevo Codigo
penal que, en €@ tema que tratamos, supuso la modificacion de la
eximente de miedo insuperable. Asi, pues, conforme a la nueva
redaccion del Art. 8 N° 10, esta exento de responsabilidad criminal:

“El que obra impulsado por miedo insuperable de un mal igual o
mayor”

Como podra advertirse con esta reforma se admite la
equivalencia de males. QUINTANO RIPOLLES advierte que en €
Codigo de 1848, e miedo mismo, para eximir, precisaba que e mal
tenido fuera mayor, condicion que fue borrada en € de 1870, en que se
admitié la equivalencia de males, quiza porque con € avance de la
civilizacion decrece @ respeto hacia las virtudes viriles del heroismo®.

LUIS SILVELA® nos dice que & miedo insuperable permite
raciocinar y escoger entre e mal con que se amenazay € ddito que

mediante € se espera que se cometa, no presenta a hombre en un

Comentario al Codigo Penal, 2da. Ed. puesta al dia en textos jurisprudencialesy bibliogr aficos
por GimbernaOrdeing, Madrid, 1946, pag. 133.

SILVELA, L. El Derecho penal estudiado en susprincipiosy en lalegislacién vigente en Espafia,
Madrid, imprenta Fortanet, 1874, pag. 214.
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estado de no imputabilidad. La conciencia de si, de la ley o de

principio existen, y hay por tanto, dominio sobre su voluntad.

SALVADOR VIADA Y VILASECA consderaba que la
amenaza que constituye ese miedo insuperable ha de ser de tal
gravedad e inminencia que pueda decirse que la mayoria de los
hombres hubieran cedido a ella’.

Finalmente PACHECO formul¢ criticas serias, d ma mayor en

el sentido que no eraraciona”.

En lo que a miedo respecta - dgando a un lado su discutible
incluson entre las causas de inimputabilidad - la Unica novedad
destacable es |la referencia que no se hace a miedo que surge frente a
un ma que pudiera afectar al conyuge, ascendientes, descendientes o
hermano del que pretende ampararse en la eximente. Por |0 demés solo

se sustituye la palabra “insuperable’ por invencible.

EL CODIGO PENAL DE 1932.-

VIADA Y VILASECA, S. Cadigo penal reformado de 1870, Tomo |, Madrid, 1890.

PACHECO. El Cdadigo Penal, concordadoy comentado pag. 173.
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Este Cadigo Penal aprobado tras la proclamacion de la republica,
regula e miedo insuperable en & Art. 8 a 10 de la misma forma que o
hacia el Cddigo de 1870.

EL CODIGO PENAL DE 1944.-

El llamado “texto refundido de 1944 no introduce novedad
alguna en lo referente al miedo insuperable (Art. 8 N° 10) conservando
la redaccion que le diera e Codigo de 1870, con los elementos
claramente subjetivos, con otros de caracter objetivo, que sirven para
restringir su operatividad, que se ha mantenido idéntico hasta el Codigo
refundido de 1973.

La Eximente del Miedo insuperable en diversos proyectos o

anteproyectos del Coédigo Penal Espaiol. ElI origen

inmediato de la formula actual del Cédigo Penal Peruano,

contenido en el Art. 20 inciso 7.

El proyecto de Cédigo Penal de 1980 mantenia la eximente en el
Art. 26 N° 8 con contenido idéntico a que tenia e Cdédigo derogado.
En los mismos términos aparecia recogida en € Art. 22.8 de la
propuesta de Anteproyecto del Codigo Penal, aunque también entonces
hubo quien solicito su supresion por considerarla superflua. Sin
embargo se plantearon algunas enmiendas sobre € tema. La enmienda
N° 880 del Grupo Parlamentario Comunista proponia que se redactase

esta eximente de la siguiente forma “El que impulsado por miedo
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insuperable a perder la vida, su integridad fisica o mental o las que un

pariente  proximo, produce un mal no  absolutamente
desproporcionado” . Esta enmienda no estaba motivada ni justificada,
por lo que fue desechada.

Para CEREZO MIR® deberia rechazarse la misma, pues es
preferible la redaccion del texto del proyecto, coincidente con la del N°
10 del articulo 8 del Codigo Pend vigente (se refiere d de 1944
refundido). La limitacion en los bienes juridicos amenazados, segun
CEREZO MIR®, carece de justificacion, preguntdndose e autor
¢Porqué ha de excluirse e miedo por gemplo a un mal contra la
libertad sexual, el honor, la libertad o la seguridad. BACIGAL UPO™
critico e Proyecto sobre € miedo insuperable (Art. 20.8), indicando
gue “ La redaccion reitera el derecho vigente y, por tanto, mantiene un
texto cuya idea es incompleta. La disposicion deberia expresar que €
debe serlo de un mal, igual o superior aalgo y precisar en qué consiste
ese algo. La idea completa deberia decir, tal vez, “igual o mayor que

el mal que causa” .

Por su parte, la enmienda N° 1.451 de la Coalicion Democréatica
consideraba que la eximente se redacte escuetamente del siguiente
modo: “El que obra impulsado por miedo insuperable’. En la

Citado por HHGUERA GUIMERA JUAN FELIPE “La eximente de miedo insuperable en €l
Derecho Penal comun y Militar espafiol. Bosch Bar celona 1991, pég. 52.

Ob. Cit.

10 BACIGALUPO ENRIQUE.- Notas sobrela Propuesta de Anteproyecto del Codigo Penal.

Revista dela Facultad de Derecho dela Universidad Complutense, M onografico N° 6, V
Jornadas de Profesor es de Derecho Penal, Madrid 1983, pag. 56.
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justificacion de esta enmienda se decia que “La supresion de la

referencia a la causa de dicho miedo, “un mal igual o mayor”,
coincide con la opinién de los intérpretes que consideran tal alusion.

Fue el anteproyecto de Codigo Penal de 1992 (Existe una edicién
del mismo a cargo del Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Madrid 1992) & que daria a la eximente la redaccion que tiene
el Codigo Pena Espaiiol de 1995. Nuestros legidadores tomaron la
redaccion del Codigo de 1944 con sus enmiendas, es decir € Art. 8,
inciso 10 y la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Pena de 1983,
Art. 22, inc. 8, debiéndose también mencionar los Proyectos de
septiembre 1989, Art. 25, 8., € Proyecto de Codigo Pena de julio de
1990, Art. 25.7 y Proyecto de Codigo Pena Enero de 1991, Art. 20.7.

No esta demas recalcar la importancia que tiene € estudio de los
precedentes historicos para la mayor comprension del Instituto que se
pretende investigar. Con acierto € Juristay eminente Constitucionalista
peruano DOMINGO GARCIA BELAUNDE!" sefiala refiriéndose a
historiay derecho “ La relaciéon existe, o puede existir, en cuanto hay
un pasado en la vida de ese derecho. Es decir € derecho, en cuanto
medio regulador de conductas, ha tenido que transcurrir en € tiempo,
y por tanto, tiene tras de si toda una cadena de acontecimientos que

constituyen un continuo vital” .

1 GARCIA BELAUNDE, DOMINGO. “ Bases paralahistoriaconstitucional del Per” . Derecho.

Revista dela Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélicadel Per (1. N° 52,
Diciembrede 1998, abril de 1999, pag. 377.
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Por tanto no compartimos € criterio del Profesor HERNAN

HORMAZABAL MALAREE, € que a prologar la obrade DANIEL
VARONA GOMEZ sostiene que “é autor en un alarde de solida
formacion juridica rehuye del socorrido recurso de la “parte
histérica” con que suelen llenarse las primeras 100 paginas de las

tesis doctoral ...”

En los proyectos espaioles, la eximente se encuentra en € de
1980 en & Art. 26° inciso 8°, en e de 1982 en e Art.8° inciso 7°, en €
de 1983 en @ Art. 22° inciso 7°, en & de 1983 en & Art. 22° inciso 8°
en e de 1992 en & Art. 19° inciso 7y en e de 1994 en & Art. 21°

iNCiso 6°.

Nuestro Codigo cambia la redaccion de la fuente espaiola
cambiando la palabra impulsado por la de compelido que encuentra en
el Proyecto peruano de 1990 Art. 25° inciso 7° y en € de 1991 Art. 20°
inciso 7°. El Cddigo de 1924 lo prevé en € Art. 85° inciso 3°
refiriéndose a la violencia fisica 0 amenaza de sufrir un mal inminente.
También estuvo previsto en @ Art. 31° del Cddigo Pena Tipo para
Latinoaméricay en e Codigo Penal Colombiano Art. 40° inciso 2° y
en & Cadigo Penal Ecuatoriano de 1995 Art. 20° inciso 6°.

12 VARONA GOMEZ, DANIEL; “El miedo insuperable: unareconstruccion dela eximente desde

unateoriadelajusticia’, Editorial Comares. Granada 2000, pag. XVI.
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CAPITULO Il

EL FUNDAMENTO DE LA EXIMENTE DE MIEDO
INSUPERABLE

1.- INTRODUCCION.

En esta parte se tratara dos cuestiones fundamentales. que es €l
fundamento de una eximente y por qué es ésta una cuestion primordial.
Sobre |o que se articulara la posterior configuracion de la eximente y
por qué la discusion debe centrarse en determinado marco tedrico; €,
constituido por las teorias de filosofia politica y mora que sirven de

justificacion del propio derecho penal (teoriade la pena).

1.1 Laimportancia del fundamento de una eximente.-

VARONA GOMEZ *® sostiene que e fundamento de una
eximente puede definirse como la razon por la cua € ordenamiento
juridico - pena reconoce 0 debe reconocer una determinada causa de
exencion de la responsabilidad criminal en un hecho en principio
ddictivo. De esta forma, la cuestion del fundamento remite a una

pregunta sobre la razén o razones que justifican € reconocimiento legal

13 VARONA GOMEZ, DANIEL ;: “EIl miedo insuperable: op. Cit. pag. 7.
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de una determinada eximente, en nuestro caso, € miedo insuperable,

las que tienen un contenido filoséfico moral.

Las razones que hacen relevantes la discusiéon son € determinar
el fundamento de la indtitucion que es presupuesto ineludible del
estudio acerca de su naturaleza juridica que se convierte en criterio
rector de su configuracion e interpretacion.

Por tanto, s & fundamento de una eximente es el presupuesto de
su naturaleza juridica, porque la razén de la exencion de pena
determinada, a su vez, su inclusén en una u otra categoria del delito,
deviene ineludible e tratamiento de la cuestion previa relativa a
fundamento del miedo insuperable. En redlidad, € fundamento de una
eximente es la razon Ultima de su reconocimiento, esta también
destinado a desempefiar una papel decisvo en su configuracion y

aplicacion, a congstruir €l criterio rector de su interpretacion.

VARONA GOMEZ " sostiene con acierto que, ali donde se
plantee un problema o dificultad en la configuracion y consiguiente
aplicacion de la eximente de miedo insuperable, debera e fundamento
de la misma servir de guia imprescindible para su resolucién. Es decir
hay que interrogarse porgue razén materia o filosdfico - moral es
preferible una ordenamiento pena que contenga la eximente de miedo
insuperable a otro que no la contemple, cobrando por elo superlativa

importancia su aplicacion jurisdiccional, de donde extraen nuestros

14 VARONA GOMEZ, DANIEL, El miedo insuperable; op. Cit. Pag.. 8
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tribunales toda la serie de requisitos gque entienden necesarios para

aplicar la eximente de miedo insuperable, y como se les dota de
contenido, ya que tales exigencias no se encuentran en € texto de la
ley. Ciertamente, la parquedad del legidador, al no dar a intérprete
indicacion alguna sobre € contenido de la eximente de miedo
insuperable, dificultala bisqueda de su fundamento.

La discuson sobre @ fundamento de la eximente de miedo
Insuperable se sitda en un marco teodrico determinado; las teorias de
filosofia moral y politica que justifican € propio derecho penal, que se
ubican en € ambito de la justificacion racional o legitimacion de la
pena, por lo que reciben tradicionalmente e nombre de “Teoria de la
pena’, entre las cuestiones de politica criminal desempefian en la teoria
del ddito, y € intento de dotar a la cuestion del fundamento de un

alcance més amplio que € relativo ala naturaleza juridica.

El rasgo caracteristico de la dogmatica pena de las Ultimas
décadas es la integracion de las cuestiones de politica - criminal en €
aparato conceptual de la teoria general del delito, que se reforma y
reinterpreta a partir de los respectivos fines politico - criminales que se
atribuyen a derecho penal, superando e razonamiento hermenéutico.
El punto de partida esta contenido en la obra de ROXIN “ Politica
Criminal y Sistema de Derecho Pend” y en su monumental tratado
donde refiere que “ Se debe partir de la tesis de que un moderno
sistema de Derecho Penal ha de estar estructurado teleol6gicamente, o

sea construido atendiendo a finalidades valorativas. Pues s |a solucion
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sisteméticamente correcta, aparece como resultado de una valoracion

previa, estard garantizada de antemano la concordancia entre
consecuencia  (congruencias) sistematica y la correccion material
pretendida, cuya falta ha dado lugar a tantas dificultades™

SILVA SANCHEZ (173) sostiene que en la propuesta
metodoldgica de ROXIN late una vision de la dogmética juridico -
pena ciertamente superadora del modelo positivista muy orientada a
poner de relieve los aspectos creadores de lamisma. “ es o cierto que,
en la actualidad, pocos parecen dispuestos a rechazar la conveniencia
de integrar consideraciones politico - criminales en la construccion del
sstema del delito y en la atribucion de contenido a sus diversas
categorias’™.

BUSTOS RAMIREZ * se adhiere a este planteamiento al
indicar que “En definitiva, no se puede hablar de una crisis de la
dogmética, sino sdlo de una determinada dogmatica, aguella puramente
conceptual, formal; hoy la dogmatica ha de tener ademéas un carécter
material y politico- criminal. La dogmatica ha de ser una dogmatica

critica, la Unica que puede ser adecuada a un Estado Socid y

15 ROXIN CLAUS,; : Derecho Penal, Parte General, Tomo |. Fundamentos. La estructuradela

teoria del delito. Traduccion de Diego- Manuel Luzon Pefiay otros. Civitas, Madrid 1997 pag.
217

16 SILVA SANCHEZ J.M. (ed. ) “Politica Criminal y nuevo derecho penal” Libro Homenajea

Claus Roxin J.M.Bosch Editor. Bar celona 1997. P4g.. 18

17 BUSTOSRAMIREZ, JUAN: : * Manual de Derecho Penal, parte general . 4ta. Edicion PPU

Bar celona, 1994 pag. 203.
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democrético de Derecho”. Asi mismo MUNOZ CONDE “*afirma que

“Dogmatica juridico - pena y Politica Criminal estan condenadas a
llevarse bien”. Igualmente MIR PUIG"® manifiesta que “ La teoria del
delito no se halla en efecto desvinculada del fundamento y la funcion
de la pena. Siendo la teoria del delito la que establece los presupuestos
generales de la pena, ha de elaborarse “teleol 6gicamente” o mejor, a
partir de este significado funcional, y en base, asi mismo, a la funcion
socia que la Congtitucion atribuye a la pena. Ello supondra un
planteamiento funcionalista de la teoria del delito”.

ROXIN en su obra precursora sobre Politica Criminal y Sistema
del Derecho Penal (20) sefida que “ Esta rapida marcha por la historia
metodologica juridico - pena ha puesto de relieve que los tres
requisitos fundamentales que deben exigirse de un sistema fructifero -
claridad y ordenacion conceptual, referencia alarealidad y orientacion
en finalidades politico - criminales’. Por eso ROXIN con gran acierto
afirma que “ @ ddito es antes que nada politica criminal, la dogmética

esté traspasada e informada en ella’

18 MURNOZ CONDE, FRANCISCO; : “ Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal” Cuader nos

dePoliticaCriminal N° 132, Madrid 1980 pag. 50.

19 MIR PUIG, SANTIAGO; : “ Funcion delapenay teoriadel delito en un estado social y

democratico dederecho” . 2da. Edicién Bosch. Barcelona 1982 pag. 41y 42

20 ROXIN, CLAUS; : “LosultimosdesarrollosdelaPolitica Criminal, en Politica Criminal y

estructuradel delito ( traduccion de Juan Bustosy Hernan Hormazabal. Madrid PPU. Barcelona
1992 pag. 9y 55.
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Sin embargo como aclara VARONA GOMEZ *' s bien no
parece discutible la influencia decisiva que las consideraciones politico
- criminales juegan en la articulacion de las diversas categorias del
delito sigue siendo una cuestion debatida que significa exactamente la
reconstruccion del delito a partir de tales consideraciones politico -
criminales que deben participar en esta labor. El propio ROXIN*
sente que esta funcion creativa es constante a afirmar que es cierto
gue incluso en un sistema teleol 6gico siempre pueden seguir aflorando
contradicciones valorativas insatisfactorias en € caso concreto, pero se
pueden eliminar mediante correcciones al sistema y precisamente ahi
radica €l progreso cientifico en este campo, o, cuando se deban a
disposiciones legales vinculantes, ponerlas de manifiesto preparando el

trabajo para futuras modificaciones legales.

Ello es particularmente ostensble en la categoria de la
culpabilidad, donde ubicamos & miedo insuperable, vya
STRATENWERTH?® sostiene que, e estado actua de la ciencia y
préctica penal se caracteriza por € descubrimiento y la manifestacion
del papel que las consideraciones politico - criminaes, y entre dlas,
fundamentalmente los fines preventivos generales, desempefian en todo
el sstemadd derecho penal.

21 VARONA GOMEZ, DANIEL; : * EI miedo insuperable’, op. Cit. Pag.. 12

22 ROXIN, CLAUS; : Derecho Parte General, op. Cit. Pag.. 217

23 STRATENWERTH, GUNTER; : “El futuro del principio juridico penal de culpabilidad”.

Madrid 1980 pag. 123.
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Al respecto coincidimos con VARONA GOMEZ en afirmar que
no se debe extrafiar que también por 1o que se refiere a la eximente de
miedo insuperable, tradicionamente Situada en la categoria de la
culpabilidad, se pueda constatar la importancia que ausiones a la
prevencion genera han jugado tanto en su configuracion tedrica como

en su aplicacion préactica

Por esto € fundamento de una determinada eximente, se
encuentra en las teorias de judtificacion del derecho penal, ya que éstas
teorias son, precisamente, e resultado de examen acerca de las razones

filosbfico - politicas que se encuentran en las normas penales.

1.2.- Lafundamentacion utilitarista del miedo insuper able.-

JOSE CID MOLINE Y JOSE JUAN MORENO MATEOS™
afirman que “ una ética utilitarista postula e siguiente enunciado: entre
las diversas alternativas de accion posibles se ha de preferir aguella que
reporte mayor utilidad para la generalidad de los hombres (aguella que
aumente la felicidad colectiva). Este principio se constituye en fin
ultimo en base a cual un utilitarista debera proceder aredlizar un juicio
moral de todas las acciones que frente a otras posibles sean las mas
funcionales a la satisfaccién de tal fin y como moralmente incorrectas
aquellas acciones que sean menos funcionales que otras posibles a la
satisfaccion deta fin”.

24 CID MOLINE JOSE Y MORENO MATEOS JOSE JUAN; : Derecho penal y filosofia analitica

(a propésito deDiritto eragionedeL. Ferlayoli). Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
Tomo XL1V Fasciculo |, Madrid 1991 pég. 159.
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Un utilitarista debera sostener que es moramente correcto
recurrir a derecho cuando este es e mayor instrumento de entre los
posibles para aumentar la felicidad colectiva como sostiene J. Bentham,
el objeto general que todas las leyes deben tener en comun, es aumentar
lafelicidad total de la Comunidad, y, por tanto, en primer lugar excluir,
tanto como fuese posible, todo aquello que tiende a disminuir la
felicidad, en otras palabras, excluir a dafio.

L os principios de una doctrina de justificacion utilitarista son los

siguientes:

a Principio de efectividad: SOlo deben imponerse sanciones
penaes cuando la violencia producida por € derecho pena es
menor que la violencia evitada, como consecuencia de la

imposicion de tales sanciones.

b)  Principio de evitacion de sacrificio inatil; nunca puede
imponerse una sancion pena s existe un medio menos costoso
para la evitacion de aquellos comportamientos ofensivos de
bienes, principio de dltima ratio) y nunca debe imponerse una
sancion penal més costosa de la necesaria  (principio de
humanidad). Cualquier exceso de sacrificio es una injustificable

disminucion de lafelicidad de quienes lo sufren.
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El principio Ultima ratio reclama la investigacion empirica
relativa a corte de los diferentes medios de evitacion de los
comportamientos indeseados, tanto en relacion a los medios de
evitacion ( o de tutela) no basados en la coaccion, cuando en relacion a
medios de evitacion coactivos, pero basados en la utilizacion de
sanciones de gravedad menor. Las investigaciones relativas a la
efectividad de los diferentes medios de tutela es, en la actualidad, una
de las mas importantes de las desarrolladas por autores utilitaristas.

El principio de humanidad plantea la cuestion de cdémo
estructurar un sistema penitenciario ( sistema de gecucion de penas)

para dafar en la menor medida posible a los individuos.

1.3 Principio de evitacion dela violencia arbitraria.-

El derecho pena debe garantizar que ninguna persona sea
sancionada por un comportamiento que no esté taxativamente
establecido en la ley ( principio de estricta legalidad) y sin que exista

un procedimiento justo en € que demuestre su culpabilidad.

Desde esta perspectiva utilitarista existe una doble posibilidad de
fundamentar la eximente de miedo insuperable. En primer lugar, la
derivada del principio utilitarista del “ ma menor” y en segundo lugar

laresultante del principio de efectividad de |a persona.
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1.4 a fundamentacion seguin € principio del “ mal menor” .-

Seguin este principio, en toda situacion de conflicto entre bienes
juridicos en la que uno de €ellos haya necesariamente de perecer, debe
darse primacia y con €elo justificarse aguella accion que suponga la
causacion de un ma menor y la consiguiente salvaguarda del bien de
mayor valor.

Y en relacion con la eximente de miedo insuperable puede
aplicarse, en principio, en aquellos casos en los que la persona evita
con su accion un mal mayor que € que produce con la violacion de la
ley ( Ej. participa en un robo bagjo |la amenaza de muerte), una doctrina
utilitarista procedera a justificar en estos casos la eximente en atencion

al principio del “mal menor”.

Sin embargo, la fundamentacidn utilitarista presenta diversas
dificultades en cuanto a la fundamentacion sefialada. La primera es
saber que debe formar parte del calculo de utilidad. En segundo lugar
estala fundamentacion utilitarista del miedo insuperable, que quedaria
reducida a los casos en que la accidon de la persona ocasiona un mal
menor, dejando con ello fuera de su ambito los supuestos de mal igua

0 mayor.

Sin embargo pueden existir casos en que, obrando por miedo

insuperable, se ocasione un mal igual o mayor, existiendo razones
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(otras razones distintas de las condensadas en € principio de “ mal

menor”) que expliquen la exencion de pena.

En tercer lugar, debe destacarse que la fundamentacion basada
en e ma menor se encontraria posteriormente con e problema de
justificar la singularidad de la eximente de miedo insuperable respecto
del estado de necesidad, que podria privar aéstadel caracter autbnomo.

1.5 L afundamentacion seguin € principio de efectividad dela
pena.-

La filosofia utilitarista parte de gque la pena es un mal, cuya
legitimacion solo puede encontrarse en la evitacion de un mal de mayor
gravedad para |a sociedad.

La funcién preventiva del derecho pena se convierte de esta
manera en la condicion primordial para que esta institucion socia
pueda maximizar la felicidad colectiva, compensando los dafios

causados por ella con laimposicion de castigos.

Respecto a la eximente del miedo insuperable, seria que en las
situaciones de la eximente analizada, |a personano es motivable por la
sancién penal, debido a las particulares circunstancias en las que se

inscribe su accion.
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En sintesis. S la persona, como sucede en la situacion de miedo

insuperable, no es en redlidad inamotivable por las normas, resulta
dificil aceptar que la eximente de miedo insuperable pueda derivarse
sin problemas ddl principio utilitarista de la efectividad de la pena.

El problema con & que debe enfrentarse la fundamentacion
utilitarista de la eximente de miedo insuperable consiste en que aunque
se parta efectivamente de una presuncion de inmotivabilidad sea
siempre sindnimo de inafectibilidad de la pena, ya que pueden existir
argumentos que, en funcion de la relevancia de consideraciones
preventivo - generales, apoyen la denegacion o restriccion de la

eximente.

En definitiva, la pena no tendra efecto preventivo en € caso de la
eximente de miedo insuperable s se tomase como referencia, solo al
concreto afectado por la sSituacion, pero si podria tener efectos
preventivos s |a referencia fuese la comunidad por gue tendria como
resultado la afirmacion de la vigencia y respeto de las normas por
encima de cualquier otra consideracion, con lo cual se robusteceria el
estandar de comportamientos exigido por € derecho, y asi € grado de
su cumplimiento. También porque € castigo evitaria que ciertas
personas tuviesen la tentacion de enganar a Juez con la adegacion falsa
de adguna eximente y finamente la imposicion de la pena también
podria servir para evitar o prevenir las Stuaciones de miedo

insuperable. Es decir la pena tendria aqui un efecto preventivo anterior
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a la concreta accion, porque e castigo seria visto por la comunidad

COMO un aviso para evitar las situaciones de miedo insuperable.

La critica d utilitarismo, basada en que esta doctrina conduce al
temor penal, solo parece convincente s se parte de la premisa de que €
fin de la pena para un utilitarista es Unicamente la prevencion de
delitos. VARONA GOMEZ * sostiene con acierto que felicidad
colectivay prevencion son términos intercambiables 0 sSinénimos, pues
ello supone una smplificacion excesiva del contenido y acance de la
doctrina utilitarista, aclarando que para la doctrina referida € fin de la
pena no es en redidad la prevencion de delitos, sino la viabilidad del
castigo como medio para conseguir una mayor felicidad / utilidad
colectiva

En este sentido CARLOS SANTIAGO NINO ? sostiene que
para la concepcion mora utilitarista la cuestion es muy clara: 1a pena
no se justifica moralmente por € hecho de que quien la recibe haya
hecho algo malo en € pasado (eso ya no se puede evitar), SSho para
promover lafeicidad general. O sea que, para d utilitarismo, una pena
esta judtificada s y sdlo 9 a) ella es un medio necesario, en €
sentido de que no hay otra forma menos perjudicial para evitar
esos malesy b) e perjuicio que ella acarrea para su destinatario es

menor que los perjuicios que la sociedad sufriria s la pena no se

25 VARONA GOMEZ, DANIEL; : “ El miedo insuperable”’ op. Cit. P4g..28

26 NINO CARLOSSANTIAGO; : “Introduccion al analisisdel Derecho” Ariel. Barcelona 1984

pég. 428.
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aplicara; Laréplica utilitarista ha sido destacada por GIMBERNAT?’
el que refiere que castigar con € maximo rigor todos los delitos,
prescindiendo del distinto trastorno socia que producen - que es mayor
cuando més valor se atribuye a bien juridico lesionado y mayor
también, respeto de un mismo bien juridico, en la conducta dolosa que
en la culposa - es inadmisible, en primer lugar, porgque la pena - y esta
reside en la naturaleza de las cosas - no se puede aplicar derrochadora,
sino cautelosamente. s la judtificacion de la pena es su necesidad, su
idoneidad para lograr una vida socia soportable es aconsgjable que sea
ponderada y no solo tenga como sustento en la culpabilidad, en sintesis
el caculo de la utilidad de la pena no solo esta en funcion de la

prevencion de la pena sino de ser costo socidl.

Una doctrina utilitarista subrayara los costos sociales que se
produciran en la colectividad ( esto es, infelicidad, desutilidad) de no
contemplar en las leyes penales un sistema de excusas y eximentes que
protgja a los ciudadanos de la sancién pena en ciertos supuestos, como
el miedo insuperable, en los que la amenaza de la pena no pueda
desplegar un pleno efecto motivador sobre las conductas. Ya
CORDOBA RODA ** ha relevado las dificultades de materidizar las
proposiciones de la tesis utilitarisay VARONA GOMEZ ?° &irma

gue una doctrina utilitarista no puede, a pesar de todo, presentar una

21 GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE; : “Tieneun futuro ladogméticajuridico - penal?, en

Estudios de derecho penal, 3era. Edicion. Madrid. Tecnos, pag. 240 -265.

28 CORDOVA RODA, JUAN; : “ Culpabilidad y pena. Editorial Bosch. Barcelona 1977 pag. 34y

35.

29 VARONA GOMEZ, DANIEL; : El miedo insuperable’ . op. Cit. Pag.. 31y 55.
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fundamentacion convincente y sdlida de las causas de exencién de

pena, y asi , del miedo insuperable. Ello por las siguientes razones : La
ausion a los costos sociales derivados de la inseguridad colectiva,
dentro de un ordenamiento penal que no contemple causas de exencion
de pena, no varia con su existencia pues solo serian garantias frente al
poder estatal. En otras palabras, una consecuencia inquietante de la
doctrina utilitarista es que, en determinadas ocasiones y en aras de la
utilidad colectiva, puede llevar a justifica € encubrimiento de las
implicaciones reales de un problema, esquivando con elo la solucion
gue estime inadecuada para € bien comun. Nada parece impedir que
mediante este mecanismo, se llegue incluso a hacer desaparecer una
determinada eximente, criticas que han sido reconocidas por los

propios utilitaristas.

También se anadliza € problema que plantean aquellos supuestos
en los que & incumplimiento de una regla de conducta establecida en
aras de la utilidad comin, causa en determinadas ocasiones, mayor
felicidad que infdicidad. En éstos casos la ética utilitarista deberia
conducir, en principio, a reconocer tal excepcion como parte de una
nueva norma de conducta, pero €ello, a su vez, podria provocar,
consecuencias perjudiciales, a disminuir € rigor de la regla general.
Entonces, la conclusion utilitarista, expresada con cautela, pareceria ser
ésta: la opinién de que € secreto puede convertir en correcta una
accion que de otra manera no lo seria deberia ella misma ser mantenida

en secreto.
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Esto es cierto, pero también parece evidente que entre €

extremo de reconocer un completo sistema de causas de exencion de la
penay su total derogacion existen puntos intermedios que una doctrina
utilitarista podria justificar. Otra de las razones es la inseguridad
colectiva que un utilitarista esgrime en defensa, presenta € fundamental
inconveniente de gque solo parece un argumento decisivo s |a cantidad
de afectados por ella es lo suficiente importante como para equilibrar 1a
mayor eficacia preventiva de un derecho penal menos garantista.

En definitiva, una fundamentacion utilitarista de las eximentes
penales, y asi del miedo insuperable, basada en la inefectividad de la
pena, no puede evitar, la conclusén de que en determinados casos
puede ser mas efectiva y util ( contribuir en mayor medida a la
felicidad general) su no reconocimiento o aplicacion debido a decisivo
peso que esta doctrina atribuye a las necesidades de presion generd,
sino fundamentalmente porgue la defensa de los derechos y garantias
de la persona que ésta doctrina lleva a cabo de carécter indirecto, pues
indirecta es, en suma, la via de la dusién a la inseguridad juridica que
e utilitarista utiliza para judtificar las eximentes penaes, y una
fundamentacion indirecta de los derechos y, en nuestro caso, de las

eximentes no parece dotarlas de un sélo punto de andaje en € sstema

pendl.

En sintesis: s es € caracter de tales garantias y su importancia
para los derechos individuales lo fundamenta entonces cabe

preguntarse por qué no nos desembarazamos de la peigrosa
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argumentacion indirectay ponemos los derechos en primer lugar, como

cuestiones de principio inquebrantables en funcion de pretendidas
dusiones alaféicidad o lautilidad colectiva. VARONA GOMEZ *°
sostiene que “ Edta seria la edtrategia adecuada para asegurar las
garantias y derechos individuales, y asi paralograr una fundamentacion
solida de las eximentes y, en nuestro caso, del miedo insuperable’.

Conclusion: La doctrina utilitarista no fundamenta sdlidamente
la eximente de miedo insuperable.

Por todo o expuesto, la doctrina utilitarista, mas alla de los casos
de evitacion de un ma mayor ( principio ded ma menor), no esta en
condiciones de fundamentar de una forma convincente y solida la

eximente de miedo insuperable.

Con dllo se aprecia que la eximente de miedo insuperable no es
una cuestion de maximizacion de la felicidad colectiva, ni tampoco un
problema de efectividad o inefectividad de la pena como mecanismo de
prevencion general de los delitos. El miedo insuperable plantea una
cuestion de judticia, esto es, de reconocimiento de una causa de
exencion de la pena por motivos distintos a la utilidad comun y ligados

asi al respeto de los derechos de los individuos.

La fundamentacion de la eximente de acuerdo a una doctrina de

justificacion Mixta o del merecimiento ( retribucionista).

30 VARONA GOMEZ, DANIEL; : “El miedo insuperable’ op. Cit. Pag.. 36
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Si una doctrina utilitarista no puede fundamentar solidamente la
eximente de miedo insuperable, la fundamentacion de esta eximente
debe situarse en una doctrina de justificacion del derecho pena que
proclame un principio inquebrantable, la exigencia de la
responsabilidad individua .

La eximente de pena, y entre ellas de la que analizamos, plantean
una cuestion que concierne aladistribucion individual del castigo, pues
tratan en definitiva de precisar a quien puede o0 no castigarse

pena mente.

L o que una fundamentacién de la eximente de miedo insuperable
basada en una doctrina de justificacion retribucionista 0 mixta supone
es, por un lado imposibilitar la alusién alos costos o beneficios sociales
como base de su reconocimiento, y por otro lado, cimentar la eximente
sobre la base del principio de responsabilidad individua (culpabilidad),
lo que plantea e contenido del principio de responsabilidad individual .

Tradicionalmente este principio se ha construido a partir de las
ideas de voluntariedad o libertad de €eleccion de la persona,
afirmandose que € principio de responsabilidad o culpabilidad exige
gue solo se penen las acciones voluntarias o libres de |as personas. Este
principio exige que la persona sdlo sea castigada penalmente cuando

haya tenido una justa oportunidad de evitar la comision del ddlito.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

VARONA GOMEZ *" afirma que naturalmente, en la aclaracion
del dgnificado de estas referencias a la afeccion de la libertad o
voluntad de la persona o a la ausencia de una “justa oportunidad” de
obrar conforme a derecho, se encuentra € gran reto que esta
fundamentacion de la eximente de miedo insuperable plantea
pues la vaguedad de estos conceptos impediria seguramente que €
fundamento desempefiase la importante labor de guia interpretativa que
debe cumplir.

1.6 Ausencia de intencionalidad.-

Una interpretacion de la fundamentacion de la eximente de
miedo insuperable basada en |a afectacion de la voluntad de la persona,
podria consigtir en destacar que € hecho gecutado por miedo a tener
ante un determinado mal, es un hecho no intenciona; es decir, no
doloso

Sin embargo no parece convincente gque la accion realizada por
miedo insuperable sea una accion no intenciona y con ello no dolosa.
El dolo exige @ conocimiento por parte del autor de la Situacion
factica, y @ elemento volitivo consstente en e mero querer la accién
realizada, sea cua sea e movil Ultimo del autor. Ambos elementos
estan en la accion tipica de miedo insuperable, porque € que obra por

miedo y para evitar un mal que le amenaza, sabe cud eslafindidad de

31 VARONA GOMEZ, DANIEL; : * El miedoinsuperable.” op. Cit. Pag.. 41
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su accién y la realiza por ello intencionalmente y es en todo caso una

mala interpretacion de la eximente.

1.7 Anulacion de las facultades de accion.-

Otra interpretacion de la alusion de la libertad de la persona
como fundamento a la afeccion de la libertad de la persona como
sustento de la eximente que estudiamos consiste en equiparar tal
afeccion con la anulacion de las facultades fisicas de actuacion de la
persona, que equivaldria a aguellas situaciones en las que una fuerza
fisca irresstible obliga a la persona a actuar de una manera
determinada, determindndose e paraelismo entre éstas. Sin embargo
esta equiparacion parte de un presupuesto factico errébneo que como
manifieta MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN®* En principio
refiriéndose al miedo insuperable esta eximente recuerda a una causa
de inimputabilidad o incluso de ausencia de accion, por cuanto el
miedo es un estado psiquico gque puede llevar, incluso, a la paralizacion
total del que lo sufre. Sin embargo, € miedo a que aqui se adude es
aguel que, aun afectando psiquicamente a que lo sufre, le dga una
opcion o una posibilidad de actuacion (amenaza, situacion de peligro
para la vida, etc.) “ insuperable’ quiere decir agui superior a la

exigencia media de soportar malesy peligros.

32 MUROZ CONDE FRANCISCO - GARCIA ARAN, MERCEDES; : * Derecho penal, parte

general, 4taedicién. Tiranch lo blanch, Valencia 2000, pag. 450y 451.
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Sin embargo las gecutorias espafiolas han pretendido unificar la
eximente en estudio, pues en algunas sentencias han mantenido una
concepcion sobre la eximente de miedo insuperable basada en la
anulacion de las facultades fisicas de actuacion de la persona y
especialmente en aguellas que se refieren a la “anulacion de la
voluntad” y que sustentan una préctica inhibicion de la conducta, de “
verdadera inhibicion mental habla la sentencia (STS 20-4-1959, RAJ
1339) que “ se mueve a impulsos ddl propio temor o panico STS 30-9-
1993-RAJ 20-3-1958. Alguna gue incluso sostiene que “ es preciso: a)
gue & miedo haya obnubilado la mente del agente, privandole de su
capacidad de raciocinio o de su libertad de decision y determinacion,
de tal modo que actle galvanizado y trastornado por € temor..” STS
15-4-1980 (RAJ 12883).

En & Codigo espafiol vigente de 1995 & informe sobre €
anteproyecto del Codigo Penal de 1992 reproducido en el de 1994 se
sostiene que: en cuanto a la fuerza irresdtible, se entendia por la
mayor parte de |la doctrina que constituia una causa de ausencia de
accion, innecesaria, pues lo que pretendia excluir de la pena quedaba ya
fuera de dla por la smple aplicacion a contrario de la definicion del
delito. La interpretacion mayoritaria partia de que fuerza irresistible es

aguella que no se puede resistir, sino de lo que no se tiene la obligacion

33 Informe sobre el anteproyecto de Cédigo penal de 1992, del consegjo General del Poder Judicial (

CuadernosdePoliticaCriminal, N° 48 1992, Edersa, Madrid, pag. 708.

33-A  “El miedoinsuperableen laJurisprudencia’ en Revista Peruana de CienciasPenalesN° 2, 1993, pag. 641.
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de resistir. De este modo se convertia en una autbnoma causa de

inexigibilidad, distinta del miedo en cuanto en €ella, ante e dolor fisico
presente, se prescindia de toda referencia a la exigencia de
proporcionaidad ante e mal que se sufrey e que se causa.

Desaparecida en e Codigo espaiiol de 1995 20.6 la exigencia de
proporcionalidad en e miedo insuperable, la eximente aguella ya
resultaba claramente superflua y lo propio deberia ocurrir en nuestro
pais.

1.8 Anulacion de las facultades psiquicas. Situacion de

inimputabilidad.-

Otra interpretacion posible de la afeccion de la libertad consiste
en comprenderla como la anulacidn de las facultades psiquicas de la
persona 'y lo que implica un impacto psiquico de tal magnitud que se
ven anuladas sus facultades cognoscitivas y valitivas, encontrandose en
una Situacion de inimputabilidad momentanea, que en Espafia es la
posicién dominante, criterio que también ha sdo adoptado por la
Jurisprudencia Nacional 33 -A. En Espana la STS 5-7-1993 (RJA
5874) que dude a que .... “e miedo insuperable requiere la existencia
de un pavor o un panico que altere la psiquis o0 provoque un trastorno
animico intenso, anulandose la voluntad y la conciencia en virtud del
terror invencible. Asi mismo la STS 7-11-1996, (RJA 8190) que dice
.... “la eximente de miedo insuperable debe sobrepasar, para ser causa

de exclusiéon de la responsabilidad criminal, los limites del terror
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corriente”. Esta interpretacion que tiene fundamento psicoldgico, ya

que interpreta“ insuperable” como insuperable psicol bgicamente, no se
adecua a la naturaleza normativa de |o insuperable y debe ser rechazada
porque conduce aunagran restriccion de la eximente.

También la fundamentacion psicoldgica de la eximente de miedo
insuperable presenta un grave problema de determinacion, pues siendo
el miedo una emocidon que se caracteriza por no dgar rastro en la
psique de la persona (salvo supuesto de engjenacion mental), una vez
pasado € peligro o amenaza ¢COmMo se va a cdibrar (a posteriori) la
existencia de una sStuacion de inimputabilidad momentanea®.
VARONA GOMEZ* con razén sostiene que si |o decisivo, es decir, s
lo que fundamenta la eximente, es la presencia de una Situacion de
inimputabilidad momentanea, la labor del Tribunal Supremo -
refiriéndose a espariol - deberia consistir Unicamente en la constatacion
de la existencia 0 no de tal grado de impacto psiquico, Sin requerir
ademés toda una serie de requisitos de indole normativa, como son,
por g emplo cierta ponderacion entre los males, la obligacion de tolerar
el peligro por parte de determinadas personas, la amenaza de un mal
ilicito o injustificado, etc. Ello supone un atentado contra e principio
de culpabilidad.

Por Ultimo conlleva un grave problema de culpabilidad entre
eximentes, ya que equipara a miedo insuperable con € trastorno
mental transitorio contemplado en € Art. 20.1 del Cbdigo Pend,

34 VARONA GOMEZ, DANIEL: : * El miedo insuperable.. Op. Cita. Pag.. 47.
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permitiendo la absorcidn de la eximente méas genérica del trastorno ala

de miedo, quedando como una eximente superflua. En sintesis el miedo
es psicoldgico y lo insuperable es normativo.

1.9. Limitacion o disminucion relevante de la libertad

de deccion : lainexigibilidad de otra conducta.-

Constituye la disminucion relevante de la libertad de eleccion o
voluntad de la persona afectada por la situacion de miedo. Lo decisivo
en las stuaciones de miedo insuperable no es la anulacion de las
facultades ( de actuacion o volitivas) de la persona, sino que debido a
las circunstancias que presionan su actuacion ( la amenaza de un mal),
esta se ve decisivamente coaccionada, y con ello , sus posibilidades de

actuacion se ven limitadas de forma pena mente relevante.

VARONA GOMEZ*® anota que es esta razon por la que las
eximentes tradicional mente comprendidas bajo la genéricade vis moral
(esto es, @ estado de necesidad y e miedo insuperable), han planteado
desde siempre graves problemas a la doctrina pena a la hora de su
fundamentacion; pues su singularidad estriba en que, éstos son casos en

los que la persona, conscientemente, elige violar laley penal.

35 VARONA GOMEZ, DANIEL; : “ El miedo insuperable.. Op. Cit. Pag.. 49.
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Lavis moral es un problema mucho mas arduo ( que la violencia

fisca) consiste en la coaccion de la voluntad por tener a un md
inminente decia JIMENEZ DE ASUA®®

MIR PUIG®" sostiene coincidente con esta tesis que & miedo
insuperable no excluye la voluntariedad de la accion, sino que la priva
de la normalidad necesaria para que pueda imputarse penamente al
sujeto. En realidad no puede aplicarse una pena cuando la persona no
tenga una justa oportunidad de gjustar su comportamiento a imperio

legdl.

Resulta necesario explicar que @ fundamento de la eximente de
miedo insuperable en la limitacién de la voluntad o libertad de eleccion
de la persona es sdlo un aspecto, pues resta explicar porquée la
disminucion de la libertad de eleccion en cierto grado se convierte en

relevante para el derecho pend.

Se ha intentado una explicacion en € terreno psicologico, que
con exceso conduce a la exigencia de anulacion de las facultades
psiquicas de la persona, esto es, un estado de inimputabilidad
momentanea, que se ubica en un parametro de evaluacion puramente

cuantitativa, o a una disminuciéon de las facultades psiquicas de la

3 JIMENEZ DE AUSA, LUIS/ ANTON ONECA, JOSE: : Derecho Penal conformeal codigo de

1928, Madrid 1929, pag. 254.

37 MIR PUIG,SANTIAGO; : Derecho Penal, partegeneral, quinta edicién, Barcelona 1998, pag.

621.
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persona, o que no explica satisfactoriamente que € miedo insuperable

Sea una eximente y no simplemente una atenuante.

Por esto como afirma GOMEZ BENITEZ®, en la doctrina
pena en e desplazamiento de la eximente desde una nocion
psicolégica a otra normativa se puede halar la frecuente confusion
entre la actuacion por “ miedo insuperable’ y la realizada en “ estado
de necesidad’. Creemos que este es e camino correcto pues en las
Situaciones de miedo insuperable € aspecto decisivo no reside en la
cantidad de presion psiquica que recibe € afectado (criterio
cuantitativo),sSino gque estamos ante una cuestion sobre las exigencias
normativas que puedan y deben requerirse de la persona que se
encuentra en esa situacion de presién (miedo) que limita su voluntad o

libertad de e eccion.

Las exigencias normativas se resumen en los conceptos de
razonabilidad o inexigibilidad, que expresan e nucleo normativo, por
lo que lo de insuperable debe interpretarse como insuperable

normativamente.

VARONA GOMEZ *° &firma con certeza que la delimitacion
del punto a partir del cual la limitaciéon de la libertad de eleccién ( que

acontece en las situaciones de amenaza de un mal) pasa a ser relevante

% GOMEZ BENITEZ, JOSE MANUEL; : * Teoria Juridica del Delito, Derecho penal, parte

general. Civitas, Madrid 1988 pag. 430.

39 VARONA GOMEZ, DANIEL: : * El miedo insuperable.. Op. Cit. PAg.. 53.
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en derecho penal, es una cuestion normativa, que requerira la

delimitacion de toda serie de condiciones bajo las cuales, la conducta
realizada se estimara razonable y, por tanto, inexigible e cumplimiento
dd mandato penal. Fundamentacion que considero correcta. Sin
embargo, la fundamentacion de la eximente en base a principio de
inexigibilidad ha sido criticada por dar, lugar a una confusion
terminol6gica, pues d Situarla en la culpabilidad, no se corresponderia
con & hecho de que & ordenamiento penal, a declarar la conducta
injusta o antijuridica, en redidad s puede exigirla.

MIR PUIG* afirma que “ En paridad, desde el punto de vista

terminologico, la expreson no exigibilidad no resulta muy
afortunada porque oscurece € hecho de que la conducta “ no exigible’
S se reclama por € derecho. Podria decirse perfectamente que €
Derecho “exige” la conducta heroica, aungque no considere *
pena mente responsable a quien la omita’. Sin embargo, la expresién “
no exigibilidad” se ha impuesto en la doctrina y ciertamente posee
fuerza publica, por lo que, con la reserva apuntada, seguiremos
utilizandola, por lo que tad vez & problema podia meorarse
sustituyendo la mencion a la inexigibilidad por la adusién a la

razonabilidad de la conducta.

40 MIR PUIG, SANTIAGO; : “ Derecho Penal, parte general op. Cit. P4g.. 617.
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SILVA SANCHEZ* cuya critica resulta més aguda sostiene

que como lo antijuridico marco lo exigible por e derecho pena, no
puede fundamentarse la exencion de la pena por fata de cul pabilidad
adgando la inexibilidad de la conducta Sn embargo lo
verdaderamente importante es explicitar la idea que se encuentratras la
alusidn a estos principios como fundamento de la eximente de miedo
insuperable.

Conclusion.- El fundamento de la inexigibilidad: la preferencia

legidativa por |0s propios intereses.

En redlidad se eximira de pena por miedo insuperable cuando la
persona amenazada por un mal igual o mayor que le provogue miedo,
solucione razonablemente e conflicto a que se enfrenta, de tal manera
gue podamos afirmar que le erainexigible e comportamiento conforme
a ley, debiendo interpretarse insuperable como aguel miedo que €
ordenamiento pena no exige superar. En sintesis la razonabilidad o
inexigibilidad aportan tan solo una aparente fundamentacion, de la
exencion de la pena, pues debe interrogarse porgué la actuacion de la
persona era razonable y por tanto no podia exigirsele otra conducta.

BALDO LAVILLA* sostiene que estos principios son sdlo

mateméticos y que deben responder a verdaderos principios

4l gILVA SANCHEZ, JESUS- MARIA:; : “ consideraciones sobrela Teoriadel delito, Ad. Hoc.

Buenosaires. 1998, pag. 239.

42 BALDOLAVILLA, FRANCISCO: : Estado de necesidad y legitima defensa, J.J. BOSCH

editores 1994, Bar celona pég. 163.
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axiologicos. ¢ Qué es en definitiva, 10 que se encuentra tras €

reconocimiento del principio de razonabilidad ( o € principio paraeo
deinexigibilidad ) como fundamento del miedo insuperable?.

Lo cierto es gque tiene que ver con e méas amplio reconocimiento
de lalibertad del ciudadano frente a poder estatal y forma parte de los
mecanismos gue & ordenamiento pena contempla para proteger més
eficazmente la libertad de los ciudadanos, por cuanto suponen una
reafirmacion del valor de la libertad de los ciudadanos, porque les
permite plantear su futuro libre de las injerencias imprevistas del poder
estatal, aungue cierta, sSin embargo, es demasiado genérica para servir
de punto de partida de la eximente que analizamos. Asi mismo
debemos destacar que esta eximente supone & reconocimiento de la
existencia de un doble nivel de valoracion (o enjuiciamiento de las
acciones) presente en nuestra sociedad, basado en la diferencia
existente entre € juicio de imparcialidad en € que la situacion debe ser
valorada con independencia de la implicacion persona del autor en
ella; y un juicio que tiene en cuenta tal implicacion personal, y et

fundado, de esta manera, en laidea de parciaidad.

VARONA GOMEZ® &firma que en la especia posicion del
autor en e conflicto (su implicacion), lo que puede permitir una
resolucion parcial del mismo, es decir, una resolucion que pase por dar
mayor peso o0 vaor a unos determinados intereses, por los que € autor

se siente especia mente afectado o vinculado. Por tanto, lo decisivo es

43 VARONA GOMEZ, DANIEL; : “El miedo insuperable... op. cit. P4g.. 58.
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gue la eximente de miedo insuperable, s € conflicto no se resuelve de

forma imparcial, debe apelarse a la preferencia subjetiva del autor por
los bienes en pdigro para explicar y asi fundamentar la exencion de la
pena. El principio de inexigibilidad por la base materid de td
preferencia subjetiva, a estar basado, precisamente, en la idea de
parcialidad, esto es, en la consideracion de que € conflicto ha de
decirse, tradadandonos a la perspectiva del concreto individuo afectado
por la situacion del miedo. Por eso € ordenamiento debe reconocer
gue nuestros intereses son  para nosotros mas valiosos, que los de un

extrano.

En definitiva, los principios de razonabilidad e inexigibilidad
implican & reconocimiento de la separacion entre personay ciudadano
( 0 9 se prefiere individuo y estado) y esta separacion da lugar a un
doble nivel de vaoracion y a la consiguiente existencia de
compromisos asimétricos, esos, compromisos con diferente alcance

Segun s se basan en un juicio parcial o imparcial.

Para ilustrar esta problematica se introdujo en € debate

filosdfico una nueva terminologia, que diferencia entre “ razones
neutrales del agente” y razones relativas del agente”’, que puede ser
tradadada a derecho pena para explicar la exencion de pena en €
supuesto de miedo insuperable; con lo que se alcanzaria € idea de
coexistencia entre intereses particulares y colectivos.

Por tanto la accién llevada a cabo por miedo insuperable queda

exenta de pena, no porque sea inevitable (fisica o psicolégicamente)
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gue un individuo prefiera sus intereses alos de sus seres queridos sobre

los demés, sino porque por lo menos algunas veces no es digna de
castigo.

En sintes's nos encontramos ante un conflicto que afecta los
intereses particularmente cercanos a autor, por |o que éste lo resuelve
de forma parcial, esto es, dando mayor vaor a los bienes por |o que se
dente ligado. La base de los principios de razonabilidad o
inexigibilidad y, por tanto, € fundamento de la eximente de miedo
insuperable es € preferente legitimo por los propios intereses, legitima
porque se corresponde con unos vaores que, por ser inherentes a la
autonomia de la persona son dignos de proteccion. Hay ocasiones,
pues, en las que la preferencia por |os propios intereses es legitima, y la
eximente de miedo insuperable pretende cobijar estos casos, que no
radica en que la persona se encuentre fuera de s, sino a contrario, en
gue con su actuacion demuestra unas preferencias morales (razones)
gue estimamos no dignas de castigo. La razon relativa a agente es,
pues, una razon ( deontolégica) que expresa una determinada

valoracion normativa.

Esta es en definitiva, la diferencia esencial entre e miedo y las
deméas emociones, € legidador pena ha destacado de entre todos los
estados emotivos, e miedo, no por su incidencia en la psique de la
persona ( ya gque ésta puede ser de hecho, idéntica a las deméas y podria

haberle conducido a declarar también a la exencion de pena de por
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gemplo, la“irainsuperable’); sino porque este sentimiento es € reflgo

de unos valores que, una sociedad liberal que se tome en serio la
diferenciaentre individuo y estado, no puede desconocer.
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CAPITULO I11

CONCEPTO MEDICO - PSIQUIATRICO Y PSICOLOGICO
DEL MIEDO.

El articulo 20 inciso 7) del Codigo Pena peruano de 1991 dice:

“Esta exento de responsabilidad penal”

7) El que obra compelido por miedo insuperable de un ma igua o

mayor.
El solo enunciado de esta circunstancia modificativa de la
responsabilidad penal ya dga entrever € trasfondo psicologico que

subyace en toda |a problemética que la existencia del miedo suscita.

Génesis del Miedo.- El hombre inicia sus primeros pasos en € campo

del miedo, € desarrollo y evolucion va enriqueciendo la emocion,
diferenciando € miedo de la angustia, existe un miedo normal y

situaciones patol 6gicas de miedo agudas o cronicas.

El Psiquiara JOSE ANTONIO GARCIA ANDRADE*
manifiesta que € miedo estd en intima relacion con los ingtintos de

conservacion, de tal forma que tiene su embridn en los movimientos de

4 GARCIA ANDRADE JOSE ANTONIO: * Reflexiones sobre responsabilidad médica’ ,

EDERSA, Madrid 1998 pag. 83y 84.
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huida de los protozoos ante Situaciones del entornos desfavorables,

actitudes que se van enriqueciendo segun se asciende en la escaa
anima desde la ameba, encontrandose pues e miedo, la huida y la

consarvacion intimamente rel acionadas entre si mismas.

El hombre inicia sus primeros pasos en e campo del miedo
desde & nacimiento, encontrdndose protegido y amparado por su
madre, pero a tiempo desprotegido y desamparado por su ausencia, lo
gue genera una sensacion primaria arcaica y primitiva, de lo que mas

tarde sera € sentimiento del miedo.

Concepto.- El miedo es una reaccion psiquica que afecta nuestro
organismo inhibiéndolo o provocando reacciones anomaas e
inesperadas, que tiene por base la perturbacion animica, que
desencadena la emocion estética del miedo, sufrida por un sujeto. Es la
mas antigua de todas las emociones humanas y se remonta a tiempos
ancestrales. ARISTOTEL ES la definia como “la esperade un mal” .

QUINTANAR DIEZ, sostiene que € miedo es la emocion
chogue de defensa ante un peligro inminente (real o putativo),
normalmente externo, reconocido como tal por € individuo que lo

46

padece. El mismo autor manifiesta que “La aproximacion a

fendmeno del miedo desde una perspectiva médico - psicolégica y

45 ARISTOTELES: Etica a Nicomaco, Clasicos Politicos, Centro de Estudios Constitucionales,

edicién bilinglie por Maria Araujoy Julian Marias, Madrid 1985 péag. 41

46 QUINTANAR DIiEZ, MANUEL: “ Laeximente de miedo insuperable” EDERSA, Madrid 1998,

Péag.."g. 41.
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"4 Opinién que es compartida por

psiquiatrica nos resulta obligada..
JUAN FELIPE HIGUERA GUIMERA “® que considera que una
discusion sobre este concepto presupone acudir a una base psicoldgica
y psiquidtrica.

Sin embargo MARIA LUISA CUERDA ARNAU * sostiene
criticando a Higuera que dicha afirmacion resulta excesiva, pues, segun
cree, hay que huir - en la medida en que sea posible, y en este caso lo
es- de interpretaciones que conviertan los términos tipicos en expresion
de un lenguge formalizado e inaccesible para la mayoria, que, de este
modo, se ve privada de la garantia representada por la posibilidad de
conocimiento de la ley, que debe ser favorecida a través del empleo en

ellade [lamado lenguagje comun.

Pero CUERDA ARNAU citando a Higuera, MARTINEZ VAL
0y AYALA °! sostiene - parece contradictoriamente a lo expresado

anteriormente - que € estudio del miedo desde las perspectivas

47 QUINTANAR DIEZ, MANUEL: op. Cit. P4g.. 39

48 HIGUERA QUIMERA, JUAN FELIPE: “Laeximente de miedo insuperable en €l derecho penal

comun y militar espafiol”. Editorial Bosch 1991, p&g. 23.

49 CUERDA ARNAU, MARIA LUISA: El miedo insuperable. Su delimitacion frenteal estado de

necesidad”. Universidad de Valencia, 1997, pag. 83.

50 MARTINEZ VAL JOSE MARIA: “ El miedoinsuperable’. Revista General de Legislacion y

Jurisprudencia, 1963, N° 215, pag. 54y 55.

51 AYALA GOMEZ, IGNACIO: “El concepto demiedo en la circunstancia 10 del articulo 8 del

codigo Penal. En Politica Criminal y Refor ma Penal, Homenajeala Memoria del Profesor D.
Juan del Rosal. P4g.”g. 91y siguientes.
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sefidladas permite dotar de mayor solidez a la afirmacion, de sentido

comun, de que e miedo es susceptible de ser dividido, segin su
intensidad en diversos grados.*

Con més pesimismo MARTINEZ VAL **, sostiene que cuando
se adentra uno en las paginas de médicos y psicélogos que han tratado
sobre e miedo se advierte en seguida, como acontece en tantos otros
sobre temas psicol 6gicos y psiquidtricos, que andamos entre nebul osas,
entre falta de precison en los conceptos, apenas dismulada por una
superabundancia  terminologica que, en definitiva fracasa como

instrumento explicativo.

El médico legista espaiiol PIGA manifiesta que “El sentido
cientifico de las nociones psicologicas es asaz pequefia para

explicarnos & cuadro poliforme de los estados de temor™ .

De hecho, en la doctrina es mayoritaria la opinion de quienes
estiman que € miedo a que se refiere @ Art. 20 inciso 7° del codigo
penal, especialmente la dogmatica espariola, importante por ser fuente
de la nuestra, es de que no es € terror o e péanico que dtera la

imputabilidad del sujeto, 1o que convertiria en superflua la eximente,

52 CUERDA ARNAU MARIA LUISA: op. Cit. Pag.. 83.

53 MARTINEZ VAL, JOSE MARIA: op. Cit. Pag.. 54.

54 PIGA A, : “algunosdatos para €l estudio dela circunstancias de miedo insuperable’, anuario de

Derecho penal y Ciencias penales’” Tomo |11, fasciculo I, 1950 pég. 44 t sigtes.
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sino €l que alterala capacidad de decision. No es tampoco aquel miedo

leve que induce a la prudencia o la cautela, sino de otro de mayor
entidad que afecta de modo serio la libertad de determinacion pero sin
gue sea necesario para que anule la capacidad intelectual o volitiva del

sujeto.

El miedo presenta unos aspectos que son susceptibles de
graduacion atendiendo a las consecuencias psiquicas y sométicas que

provoca.

El fendmeno del miedo puede llevar consigo cuatro componentes
principales: a) la experiencia subjetiva del temor, b) las modificaciones
asociadas, ¢) las manifestaciones asociadas, c) las manifestaciones
exteriores del miedo y d) las tentativas de evitacion o huida de ciertas

Situaciones en una misma persona.

Se trata de una reaccion emotiva que depende no sdlo de la
gravedad del mal con que se amenaza (elemento objetivo), sino de las

especiales circunstancias de la persona que |o padece.

Sobre la motivacion en € terreno psicologico se ha escrito
mucho, sino, solo la obra de COFER Y APEEY contiene una
bibliografia de mas de 2 mil obras, por tanto es inabarcable, pero dlo

no impide trazar unas lineas generales.
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La naturaleza eminentemente subjetiva del concepto de miedo

implica, como consecuencia légica, que, sus efectos varien segin los
individuos y las circunstancias, incluso pueden desencadenarse

reacciones alternativas.

Diferente es, por € contrario e concepto que adopta parte de la
jurisprudencia nacional, que ha optado por una interpretacion
restrictiva por cuya virtud, € miedo debe producir una perturbacion
psiquica equivalente a trastorno mental transitoria que determina la
imputabilidad, haciéndola superflua. Toda vez que € concepto de
miedo, a igua que otros conceptos de la parte genera del Derecho
penal, carece de respuesta en la ley, pues € Cdbdigo Pena no
proporciona una premisa, Sho puntos de apoyo para €

desenvolvimiento tedrico del concepto.

Seguin refiere IGNACIO AYALA GOMEZ>® s e miedo es una
realidad psicologica parece imposible determinar su naturaleza sin
hacernos cargo de su intensidad, o que obliga adilucidar cuestiones de

psicologia

MIRA Y LOPEZ™ ha puesto en evidencia que el miedo puede
diversificarse en varias etapas 0 grados, que son segun €l citado autor

los siguientes:

% AYALA GOMEZ, IGNACIO: op. Cit. Pag.. 92

56 MIRA Y LOPEZ EMILIO; “Cuatro Gigantesdel aima”, 7a ed., Buenos Aires, Libreria e

Ateneo, Ed. Argentina 1969, pag. 54 al 62.
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la fase: la prudencia; en la que d sujeto pretende pasar
desapercibido, tendiendo a autojudtificarse y raciondizar la
circunstancia.

2a fase O estado de la cautela; en la que € individuo en
Situacion de desconfianza domina intelectualmente la situacion,

pero le invade & pesimismo.

3a fase 0 de Alarma; en la que ya predomina la sensacion de
insuficiencia, se pierde claidad y € sujeto desconfia

plenamente.

da fase, de angustia; en la que la unidad intencional se
desorganiza, reduciendo las posibilidades de reaccidon, con
desequilibrio de los procesos de excitacion e inhibicion,
comenzando € di encéfalo a adquirir su dominio sobre la corteza
cerebral, en plena tempestad viscera. El sujeto cree perder la

cabeza, comenzandose a mezclar € temor con € furor.

5a fase o estadio dd panico, en la que la conducta se
automatiza,  agpareciendo  incluso  criss  convulsivas
histeroepileptiformes en plena invasion del miedo, € que incluso
y de forma paraddjica puede llevar a conductas sorprendentes y
crepusculares, con reduccion de los niveles de conciencia,

dominando |la personalidad profunda.
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6a fase o del terror, en laque @ individuo ha perdido no sdlo la
inteleccion y sensibilidad afectiva, sino toda su potencia motriz y
de memoria.

Esta clasficacion ha sdo recogida recientemente por el
psiquiatraespafiol GARCIA ANDRADE”.

El fendmeno del miedo puede llevar consigo cuatro componentes
principales. a) la experiencias subjetiva de temor, b) las
modificaciones asociadas, ¢) las manifestaciones exteriores del miedo y
d) las tentativas de evitacion o huida de ciertas Situaciones en una
misma persona.

Se trata de una reaccion emotiva que depende no sdlo de la
gravedad del mal con que se amenaza (elemento objetivo), sino de las
especiaes circunstancias de la persona que lo padece, conforme indica
QUINTANAR DIEZ citando a Gregory, R. L.*® Siguiendo € criterio
de AYALA GOMEZ* podemos sintetizar desde la sicologia de la
motivacion, que explicano lo que a sujeto le sucede en su organismo y
psique cuando sufre o tiene “miedo”, sno qué incidencia en su
conducta comporta, conviene retener 1o siguiente;

5" GARCIA ANDRADE, JOSE: op. Cit. Pag.. 86 - 1854.

%8 QUINTANAR DIEZ, MANUEL, op. Cit. PAg.. 45.

5 AYALA GOMEZ, IGNACIO: op. Cit. P4g.. 98y 99.
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el miedo es un factor motivacional. Bien que se le conciba

como ingtinto, emocion, pulsién primaria 0 secundaria, lo
evidente desde € terreno experimenta es que el miedo, o los
miedos, inciden en e proceso de motivaciéon de todo

individuo.

La conducta de individuo viene normalmente
determinada (no “Falsamente “ determinada) por las
situaciones de conflicto en las que se encuentra en la dualidad
gjercida sobre su persona por la presencia de dos estimulos de
signo contrario. El miedo, o miedos, se halla presente en
multitud de sSituaciones, actuando como factor de signo
negativo que o bien activa a sujeto a su evitacion (huida) o
bien le supone & paso que da la accion de evitacion para

suprimir tal estimulo (agresion).

c) La resolucion de este conflicto motivacional en € que se

encuentra es € resultado de distintos factores: intensidad de

los estimul os, factores de indole personal del sujeto (capacidades

aprendizaje, habitos, habilidades, conocimiento, oportunidades).

Por ende, cuando & miedo o miedos se hala presentes en un

conflicto motivaciona son estos factores, en su conjunto, los que

determinaran la respuesta desarrollada por € sujeto.

d)

Por tanto, s & miedo no esta presente en la experiencia o

situacion concreta de un individuo (de la clase que sea aquéd),
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puede decirse que no esta influyendo en € proceso motivacional

0 lo que es lo mismo, que suprimido € miedo, la respuesta del
sujeto a su Stuacion de conflicto sera distinta de aguella
observada cuando € miedo esta presente como tal factor.

En sintesis la naturaleza eminentemente subjetiva del concepto
de miedo implica, como consecuencia logica, que sus efectos varien
segun los individuos y las circunstancias, incluso puedan
desencadenarse reacciones aternativas en una misma persona.
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CAPITULO IV
CONCEPTO NORMATIVO DE “MIEDO INSUPERABLE".

El miedo es una realidad psiquica, pero € “miedo insuperable”
€s ya un concepto juridico.

La insuperabilidad es explicada por la doctrina a través de dos

tesis:

Las tesis objetivas que recurren a parametros o referencias de
indole objetiva a los efectos de determinar la insuperabilidad y es la

mayoritaria en doctrina.

RODRIGUEZ DEVESA ® sostiene que la insuperabilidad y €
mal han de interpretarse objetivamente. Insuperable es & temor que
hubiera determinado a una persona de constitucion psiquica sana y
reacciones normales a actuar en las mismas circunstancias como lo
hizo e que obr6 por miedo. El mal igual o mayor que se trata de evitar

ha de ser real, serio, inminente.

El criterio decisivo resulta de hombre medio situado en €

momento Yy circunstancias del autor.

60 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA/ SERRANO GOMEZ ALFONSO: “ Derecho Penal

Espafiol, Parte General, Décimo sexta edicion, Madrid, 1993 pag. 647.
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M. COBO DEL ROSAL / T.S.VIVESANTON® sostiene que
la insuperabilidad, dado e miedo con que se opera, no puede ser
entendida en sentido técnico - psicolégico, como imposibilidad de
vencimiento o apartamiento de un determinado estado emotivo, Sino en
sentido dedntico, como inexigibilidad. La vaoracion de los estados
emotivos debe redlizarse a través de |os preceptos legales que regulan
el trastorno mental transitorio y |as atenuantes pertinentes.

ANTON ONECA® argumenta que e precepto no trata de
conceder un privilegio a los cobardes, € requisito de la exigibilidad, o

sea la conducta exigible por ser presumible en el hombre medio.

MURNOZ CONDE® reitera que le miedo insuperable es un
requisito objetivo. CUERDA ARNAU M. L. * Argumenta que la
insuperabilidad del miedo es € requisito nuclear de la eximente, & que
determina la eficacia juridica, 0 S se quiere, los limites juridicos. Y
para la determinacion concuerda con las tesis del hombre medio. A mi

juicio dice “ tienen razdn quienes equiparan la insuperabilidad del

miedo con la inexigibilidad de una conducta distinta, pues a Derecho

61 COBO DEL ROSAL M./T.S.VIVESANTON: “ Derecho Penal, Parte General” 4a. Edicion,

Tirant LoBlanch, Madrid, pag. 628.

62 ANTON ONECA, JOSE: “ Derecho Penal, segunda edicion anotada y corregida por José Julian

Hernandez y LuisBeneytez Merino, Akal/ lure, Madrid 1986, pag. 311.

63 MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “ Teoria General del Delito” Tirant loBlanch, 2da edicién,

Valencia 1991, pag. 151.

64 CUERDA ARNAU, MARIA LUISA: “ Comentario al articulo 20.6 del Codigo Penal de 1995" en

vivesanton, T.S.y otros, comentariosal codigo Penal de 1995, Valencia, 1996 pag. 176.
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en este caso no le interesa la cualidad de superable o insuperable desde

el terreno psiquico individual” ®.

SAINZ CANTERO®® que defiende también la tesis objetiva
argumenta que la insuperabilidad del miedo ha de medirse con criterios
objetivos, cuando e hombre medio, sStuado en e contexto
circunstancial en que se halla € autor, no hubiera podido tampoco

dominarlo.

También MIR PUIG®” se adscribe a la tesis objetivista, a
manifestar que la causa de inexigibilidad, debe limitarse a través del

criterio de lo exigible a hombre medio en la Situacién concreta.

Por otra parte, las tesis que pueden denominarse subjetivas
optan, a los mencionados efectos, por atender a un criterio
estrictamente personal y circunstanciado, calificando la referencia del
hombre medio “un criterio impersonal y objetivo” incompatible con €

fendmeno psicolgico y personaisimo.

HIGUERA GUIMERA?® dice que se denomina tesis o criterio

subjetivo porque se atiende a un criterio estrictamente personal y

65 CUERDA ARNAU, MARIA LUISA, op. Cit. Pag. 177.

66 SAINZ CANTERO, JOSE A.: “ Lecciones de Derecho Penal”, parte general, Tomo 11, Editorial

Bosch Bar celona 1985 pag. 110y 111

67 MIR PUIG, SANTIAGO: “Derecho Penal, parte general”; Promociones Plblicas Universitarias

PPU, Segunda Edicién Bar celona 1995, pag. 529.

%  HIGUERA GUIMERA: op. Cit. Pag. 125.
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subjetivo. “ En mi sentir es preciso acudir alatesis subjetiva, puesesla

mas acorde con € concepto de miedo, que es algo persona. Mantener
lo contrario seria por tanto contradictorio e iria contra la propia
naturaleza de las cosas y contra el concepto ontologico del mismo”.

QUINTERO OLIVARES”® indica que evidentemente los
agentes externos no pueden producir identico miedo a todos los
hombres, y de ahi l1a gran relevancia de |o subjetivo en esta eximente.

“El miedo penamente relevante, por consiguiente, tendra ese
caracter en funcidn de una base subjetiva (la presion psicol 6gica que el
miedo produce) y otra objetiva (la entidad de la cusa exterior que ha de

producir € efecto interior” ™.

J. CORDOVA RODA™ sostiene que la cualidad de insuperable
debiera entenderse, dado € contenido de la redidad psicoldgica del
miedo, en & sentido de imposibilidad de vencimiento o apartamiento

del estado emotivo por € sujeto.

69 QUINTERO OLIVARES, GONZALO: “ Introduccién al Derecho penal” , parte general.

Bar celona 1981 pag. 211.

0 QUINTERO OLIVARES, GONZAL O: * Derecho Penal, parte General” ; Segunda Edicion.

Marcial Pons. Madrid 1989. Pag. 5009.

1 CORDOVA RODA G. RODRIGUEZ MOURULLO: * Comentariosal Cédigo penal * Tomo |

Ariel Barcelona 1976, pags. 336y 337.
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QUINTANAR DIEZ"* manifiesta que & miedo es un fendmeno
eminentemente individual y personal. Que no sdlo depende de la
objetiva gravedad del ma amenazante, sino, fundamentalmente, del
efecto que, sobre una concreta persona en un momento, lugar y

circunstancia determinadas, tuvo la emocion de miedo.

La Jurisprudencia nacional reducida a dos eecutorias
publicadas™, 10 que evidencia & escaso uso de esta eximente; opta por
el criterio objetivo a manifestar que el miedo “ debe ser insuperable, es

decir dificil de resistir en la medida del hombre medio”.

En idéntico sentido la que hemos analizado en € didtrito judicia
de Junin™. Se ha agregado a final otra ejecutoria dictada en € Distrito
Judicial de Junin en e afo de 1992, que aungue excede del periodo
investigado, en la época nefasta de los Tribunales sin rostro reproduce
literadlmente la opinién de MUNOZ CONDE, expresa su adhesién a
criterio objetivo.

Los autores nacionaes,. Que han escrito sobre la parte general,

en relacion con € codigo vigente, han optado en su totalidad por la

2 QUINTANAR DIEZ, MANUEL, op. cit. P4g. 64.
& ROJASVARGAS, FIDEL: “ Jurisprudencia Penal, Tomo |, Primera Edicion, Editores Gaceta
Juridica, Lima 1999 pag. 155 al 157.
Instituto de Defensa legal | DL Jurisprudencia sobre delito de Terrorismo gréfica Bellido Lima 1997 pag. 25
Ejecutorias268- 94 JUNI O 06/03/95.
74

Sentencia expedida en la causa N° 52-92, en Huancayo 30/5/97.

Revista Peruana de ciencias Penales N° 2 pag. 63 al 646 Ed. Cuzco, Lima 1993 .- El miedo
insuperableen lajurisprudencia. - Citadostambién en FelipeVillavicencia Terreros.- Codigo
Penal comentado 3era edicion. Griyley octubredel afio 2001 pag. 124y 125.
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tesis objetiva, asi PENA CABRERA” aude a que insuperable, es
decir, dificil de resigtir en la medida del hombre medio como referencia
y para apreciar la entidad del miedo.

En igua sentido LUIS MIGUEL BRAMONT - ARIAS
TORRES'® se adhiere a la tesis objetiva compartiendo |a opinion del
espanol Rodriguez Devesa.

JAVIER VILLA STEIN 7" argumenta que la eximente que nos
ocupa elimina la responsabilidad del agente, “visto € miedo grave en
relacion con un estimulo de provocarlo en € hombre medio”, lo que
también reproduce en su obra sobre la culpabilidad reproducido en la

segunda edicién sin alteracion

VILLAVICENCIO TEREROS, FELIPE™ expresa que €
miedo debe ser insuperable, es decir, no dgar otra posibilidad normal

a sujeto en e momento de actuar. Para evaluar la intensidad del miedo

S PENA CABRERA, RAUL: “ Tratado de Derecho Penal”, Estudio programético dela parte
General” 3eraedicion Lima, 1997 Grijley pag. 418.

76 LUIS MIGUEL BRAMONT — ARIAS TORRES : “ Lecciones de la parte General y € Cogido Penal.

Editorial San Marcos. Lima 1997 pag. 144.

"7 VILLA STEIN, JAVIER: “ Derecho penal parte General . Editorial San Marcos, Lima 1998 pag.
431. Segunda Edicion Lima 2001 , pag. 459.

8 VILLA STEIN, JAVIER: “LaCulpabilidad , Ediciones Juridicas, Lima 1998 pag. 431. Segunda
Edicion Lima 2001 , pag. 459.

79

VILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE: “ Cddigo Penal” . Editorial Grijley. 2da. Edicion.
Lima 1997 pag. 132, Tercera Edicion octubredel 2001 pag. 124y 125.
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se puede tomar como referencia la generalidad de los hombres, en €

sentido de agpreciar s hubieran resistido la amenaza en las condiciones
particulares del autor.

BRAMONT ARIAS, LUIS A y BRAMONT ARIAS
TORRES® en e Cdadigo Pena anotado que han publicado, manifiestan
gue insuperable es € temor gque hubiera determinado a una persona de
congtitucion psiquica sana y reacciones normaes a actuar en las

mismas circunstancias como lo hizo e que obré por miedo.

Nuestro planteamiento coincidiendo con QUINTANAR DIEZ &
y partiendo de la consideracion de que & miedo es un fendbmeno
eminentemente individual y persona, que no sdlo dependen de la
objetiva gravedad del ma amenazante, sino fundamentalmente del
efecto que, sobre una concreta persona (en la que no pueden ser
indiferentes su edad, sexo, salud, condicion, etc.), en un momento,
lugar y circunstancias determinados, tuvo la emocién del miedo, por lo
gue € reproche pena es eminentemente subjetivo. Adoptamos la tesis
subjetiva, que no es la mayoritaria en la doctrina espanola y la Unica a
nivel nacional, requiere una mayor fundamentacion. Creemos que la

perturbacion psicolégica reviste fuerza decisva y suministra €

80 BRAMONT ARIASLUISA.Y BRAMONT ARIASTORRES, “ Codigo Penal anotado.

Editorial San Marcos. Lima 1995 pag. 169.

8 QUINTANAR DIEZ, op. Cit. Pag. 64.
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fundamento esencial, s la esencia de la circunstancia viene dada por €

miedo, y éste representa un estado psiquico persona, del que la
jurisprudencia incluso llega a exigir la produccion de una propia
Situacion de la inimputabilidad, resulta incomprensible que se recurra
a baremo impersonal del comin de los hombres. BUSTOS
RAMIREZ/ HORMAZABAL MALAREE® sostiene la tesis que
compartimos de que e baremo del hombre medio es de por si bgjo y
por tanto, poco seguro para determinar € contenido de la
insuperabilidad. Lo mismo podria decirse de la referencia a la “
posicion del autor”. EI Concepto hombre medio en la “ posicion del
autor” aparece recurrentemente en la teoria del delito como un criterio
definitivo para zanjar de un plumazo problemas normativos que por su
complegjidad necesitan mayor reflexion. Pero en lo que a problema de
insuperabilidad del miedo se refiere, es un baremo no sdlo insuficiente
sino incompatible por su caracter generalizaste con una categoria
esenciamente individualizadora como es & sujeto responsable y, en
particular, la inexigibilidad requiere una individuaizacion que
ciertamente no puede ser la valoracion que haga la persona sobre sus
propios intereses que, como hemos dicho, necesariamente serd parcial.
El problema reside en determinar sobre que criterios individualizadores
el derecho va a admitir como legitima esa valoracion parcial de sus
intereses que haga una persona en una sSituacion de miedo. Este es €
problema de la insuperabilidad y que, ciertamente no puede resolver €

criterio normativo del “hombre medio”.De ahi € parentesco entre esta

82 BUSTOSRAMIREZ, JUAN /HORMAZABAL MALAREE, HERNAN; : “Leccionesde

Derecho Penal, volumen |1, Editorial Trotta, Madrid, 1999, pag. 384.
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eximente y las causas de inimputabilidad. No obstante, hay una

distincion importante entre ambas; en € caso del miedo, existe una
causa exterior; en los trastornos mentales que producen estados de
terror en quien los sufre, la causa es esencidmente patoldgica
Evidentemente |os agentes externos no pueden producir idéntico miedo
a todos los hombres, y de ahi la gran relevancia de lo subjetivo en esta

eximente.

La jurisprudencia de Espafia de donde tomamos la eximente,
aungue no ha sido sempre uniforme, ha adoptado la tesis subjetiva en
algunos casos, pues partiendo de una base médica, se describe como
Stuacion pasional o emotiva, padecida por un sujeto norma y
originada por una causa real y efectiva. En otras veces ha definido
como aquel miedo suficiente para cohibir la libertad de obrar, asi las
sentencias de la Segunda Sala del Tribuna Supremo Espaiiol de 30 de
Septiembre de 1978, sobre todo en & considerando tercero, asi mismo
ladel 27 de febrero de 1954.

En otros casos implica la perturbacién animica, qgue momentanea
y enérgica mente nubla lainteligenciay estimula la voluntad en sentido
doloso, conforme lo determina la sentencia de la Segunda Sala del
Tribunal Supremo Espafiol de 23 de junio de 1995.
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La Trascendencia del contenido y sdSignificado de la

insuperabilidad se desarrolla en € capitulo de la naturaleza juridica de
la eximente (ausencia de accion causa de justificacion, causa de
inimputabilidad, causa de inculpabilidad, causa de inexigibilidad o
causa mixta) y su operatividad.

41 EL MIEDO INSUPERABLE COMO ANULATORIO
DE LAS FACULTADES INTELECTUALES Y
VOLITIVAS. CONFUSION CON EL TRASTORNO
TRANSITORIO.

Una corriente jurisprudencia extendida tanto nacional como

espafiola considera insuperable” o “irresistible’ e miedo no
dominable que coloque al sujeto en una “situacion determinante de la

anulacion de voluntad”.

Asi la sentencia recaida en la causa N° 115-90 en la que
tomandose una definicion de la Psiquiatria que determina e miedo
como la pérdida de la voluntad particular, es la insercion del ser de
modo absoluto a ese sentimiento en que no hay posibilidad de contral,
exige un miedo idéntico la jurisprudencia de la Segunda Sala del
Tribuna Supremo Espaiiol de 20 de septiembre de 1995 ( R. A.
1995/6638) de 30 de septiembre de 1993 ( R. A 1993/ 720, de 20 de
Septiembre de 1993 ( R .A. 1991/3610), de 4 de diciembre de 1989 (R
A. 1989/9416), de 3 de noviembre de 1989 ( R. A-. 1989/8539), 16 de
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diciembre de 1988 ( R. A. 1988/9518), de 29 de abril de 1981, de 25
de marzo de 1977, de 18 de abril de 1975 ( R. A. 1975. 1975 / 1759)
de 25 de febrero de 1973 8R.A. 1973/651), de 18 de abril de 1972 (R
A. 1972/1705), de 13 de diciembre de 1971, de 20 de &bril de 1959, de
14 de febrero de 1957, de 11 de junio de 1956, de 12 de marzo de 1941
(R. A. 417), dejunio de 1940 ( R. A. 780).

Unainterpretacion de la insuperabilidad, como las sefialadas en
las gecutorias de los Tribunales Espaiioles y € peruano es incoherente
con la sstemética de la teoria juridica del delito en la que se pretende
insertar la eximente, es decir, € propio de una Situacion de auténtica
imputabilidad, de fata total de libertad, o, por megor decir, de
anulacion completa de las facultades intelectivas y volitivas. Por su
puesto que ello no se condice con € tratamiento de la eximente como
causa de inexigibilidad, que presupone la posibilidad del hombre de

actuar en un sentido adecuado a ordenamiento juridico.

En algunas sentencias se llega incluso a exigir la anulacion total
de la voluntad en la fase del miedo panico. Como gemplo se puede
citar la Sentencia de 30 de Septiembre de 1978 que considera la
eximente cono causa de inimputabilidad. Para la que se exige efectos
psicologicos del miedo que irian desde la inimputabilidad absoluta
generada por € Ilamado “miedo insuperable’, hasta la disminucion de
la inmutabilidad como consecuencias de una afectacion de menor
intensidad. Otros g emplos de esta tendencia es la sentencia de 20 de

junio de 1977, que rechaza la aplicacion de la eximente por dos razones
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a) porque para que e miedo integre la eximente, es menester, que €

estado emotivo anule totalmente las facultades cognoscitivas o
intelectivas 0 € que sin llegar a anular las perturbe y b) es requisitos
indispensable que la causa productiva del estado emociona se halle
congtituida por la amenaza de un mal real, conocido, cierto e inminente
y constituya € unico medio de evitar € riesgo de que se produzca €
mal que le cohibe.

La S T. De 19 de mayo de 1997, en la que, literamente se
afirma que “la apreciacion del miedo insuperable exige que produzca la
préctica anulacion de la voluntad que se mueve a impulsos del propio
temor o panico y que € miedo sea e movil Unico de la accion que
como delito se persigue’; asi mismo la de 16 de mayo de 1977, en la
gue describen “ los términos que definen la concurrencia del miedo
insuperable son: a) la presencia de un temor que coloque a sujeto en
una Situacion de terror invencible, determinante de la anulacion de la
voluntad del sujeto; b) que dicho miedo esté inspirado en un hecho
efectivo, rea y acreditado; c) que dicho temor anuncie un mal igual o
mayor gque el causado por e sujeto con su conducta; d) que e miedo ha
de ser insuperable, esto es, invencible, en @ sentido de que no sea
controlable o0 dominable por & comun de las personasy €) que € miedo

ade ser @ Unico movil delaaccion”.

La audida jurisprudencia espaiola es criticable por diversos

motivos, pero e més importante es que semejante apreciacion resulta
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incompatible con & elemento objetivo a que alude € art. 8.10 del

Cadigo Pena espariol anterior, idéntico al nuestro ( art. 20.7), en la
medida que exige maes incompatibles con la dtuacion de
Inimputabilidad.

Destacando tales contradicciones QUINTANAR DIEZ®
manifiesta que S por una parte se requiere la completa anulacion de
facultades, por otra se exige la presencia de un mal amenazante, grave,
cierto, inminente, igual 0 mayor a causado, exigencia esta ultima que
presupone, a su vez, 1o que previamente se entendia anulado, es decir,
una minima capacidad de raciocinio y de juicio que permita evaluar
dicha gravedad de maes, lo que convertia a la eximente en
absolutamente superflua, pues 1o que se venia a exigir era una situacion
paa la que se podia agar, pefectamente a trastorno menta
trangitorio, incluso sin la necesdad de que verificase € eemento

objetivo consistente en la evaluacion de males.

Entre la concepcidn normativa de insuperabilidad y la intensidad
del miedo en su acepcion médica, podria determinarse que se trata de
sus fases quinta y sexta de acuerdo a la graduacion de MIRA Y
LOPEZ.

8 QUINTANAR DIEZ, M.;: op. Cit. P4g. 69.
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En opinion de CORDOVA RODA* a los miedos patoldgicos
debe aplicarse la eximente de engjenacion.

En concluson, s bien es censurable la interpretacion
jurisprudencia espafiola citada con eficacia eximente, por innecesariay
restrictiva, los miedos patol6gicos dentro de la inimputabilidad resulta
acertada

Como consecuencia de la fdta de una definicion legd de la
insuperabilidad del miedo, agunas corrientes jurisprudenciales
espanolas las califican como causas mixtas, como la de la sentencia de
29 de septiembre de 1986 y en la Doctrina Cérdova Rodd” y Quintano

Ripolles®™.

El primero afirma que llevados a un deseo de conciliar los dos
aspectos estudiados, a saber, el entendimiento objetivo e impersonal del
mal, insuperabilidad y proporcién, con € personaismo del miedo,
cabria afirmar, en relacion a alguna de las observaciones precedentes,
gue esos dos aspectos de la eximente pueden ser hechos compatibles,
en virtud de la consideracion de que lo objetivo no contradice, sino

simplemente recorta, 1o subjetivo.

84 CORDOVA RODA, J.; : “ laseximentesincompletas en el Cadigo Penal, Oviedo 1996, pags. 249

y siguientes

8  CORDOVA RODA,J.;: * Comentariosal Codigo Penal, Tomo |, pag. 358.

8  QUINTANORIPOLLES, A.;: * Curso de Derecho Penal”, Tomo |, Madrid 1963 pag. 352y

siguientes.
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En sintesis, la heterogénea interpretacion de los requisitos de la

eximente, nos muestra a miedo insuperable como una realidad tanto
contradictoria, entre esos dos extremos de objetiva causa de
inexigibilidad y de causa de inimputabilidad.

Quintano, determina que la verdad es que la configuracion de la
eximente 8.10 es ambigua, hibrida mas bien, en € texto legd,
requiriendo la concurrencia de elementos subjetivos e miedo mismo) y
objetivos ( la entidad de los males), que intimamente se repelen, las
mas de las veces d menos; pues una Situacion de miedo razonable,
como la de ser la que aquilata serenamente la cuantia de los males en
pugna, que no se aviene ciertamente con la condicion de
insuperabilidad.

No convence tampoco dicha posicion hibrida Usar dos
concepciones distintas de insuperabilidad del miedo, exigiendo para
algunos supuestos la completa anulacion de las facultades y, para otros,
simplemente, la disminucion de la libertad electiva o, como se afirma
en alguna sentencia, la anulacion no completa de dicha libertad supone
no haber resuelto de forma precisa 'y segura la definicion normativa de

miedo insuperable.

Igualmente, resultaba incongruente los presupuestos de
inimputabilidad, cuando la eximente de trastorno mental transitorio no

regueria de eval uacion ninguna de males.
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4.2.EL “MIEDO INSUPERABLE” COMO
ANULATORIO DE LAS FACULTADES
INTELECTUALESY VOLITIVAS.

La definicion de la insuperabilidad del miedo supone una
correspondencia entre insuperabilidad y determinado estado psiquico
(provocado por € miedo), dado € cua la libertad electiva queda
limitada.

En tal caso, una interpretacion mas acorde consistiria en indicar
la insuperabilidad con perturbacion animica, que sin anular la libertad

electiva es una respuesta normal en una determinada situacion.

En efecto, otra corriente jurisprudencial ( Sentencia de la
Segunda Sala del Tribuna Supremo de 20 de junio de 1970) sostiene
gue € miedo a que alude € texto legal, debe ser de tal intensidad que
anule las meores poshbilidades de elaboracion de una respuesta
inteligente. Literalmente se afirma “ que para que & miedo integre la
eximente o |la atenuante respectiva, es menester que € estado emotivo
anule totalmente las facultades cognoscitivas o intelectivas o sin llegar

aanularlas las perturbe”.®’

Otras gecutorias similares citadas por e mismo autor, aude a
gue una perturbacion angustiosa del animo por un riesgo o mal que

amenaza al hombre y que imponiéndose a su voluntad le impulsan a

87 Citado por QUINTANAR DIEZ, MANUEL op. Cit. Pag. 74.
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gecutar un delito para no sufrir un mal igua o mayor, padeciendo un

estado emocional de temor que afectando instantdneamente a su
capacidad de eleccion origina una reaccion vivencial anOmala, como
medio en su fase intermedia. La naturaleza juridica que corresponde a
la eximente, asi concebida, es la inculpabilidad o inexigibilidad, que
repetimos han sido expresadas en g ecutorias espafiolas.

No se trata, en redidad de una causa que justifique €
comportamiento tipico, ni tampoco de un supuesto de anulaciéon de
facultades intelectivas y volitivas, o inimputabilidad, sino, de un
supuesto en € que, a pesar de concurrir latipicidad y antijuricidad de
la accion, no se le puede formular reproche alguno, atendida la especia

Situacion en que se encontraba e sujeto.

En sintesis, la insuperabilidad del miedo, de acuerdo a la
terminologia médica, corresponde a las fases tercera y cuarta de la
clasificacion de MIRA LOPEZ, que supone la desaparicion del
norma equilibrio de los procesos de excitacion e inhibicion
desencadenando, la denominada“ tempestad viseral” en la que d sujeto
se siente enloquecer y perder la cabeza, resulta sin duda, que seria
ilégico no reconocer trascendencia juridica, resulta absolutamente

contrario atoda légicay raciona interpretacion de las leyes.

1- OPERATIVIDAD COMO EXIGEMENTE
INCOMPLETA.
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La eximente de miedo insuperable, es reamente una
circunstancia que se fundamenta en la culpabilidad. Es una
circunstancia eminentemente subjetiva.

L as pocas decisiones que se ha producido en e Distrito Judicial
de Junin y del pais, no se han extendido a abarcar € problema de la
eximente incompleta, prevista en € articulo 21 dd Caodigo Penal
peruano, sin embargo es util manifestar que en Espafia la eximente
como incompleta se ha producido, reiteradamente, también desde la
perspectiva de la inexigibilidad, algunas sentencias son las de 14 de
febrero de 1957 y 2 de diciembre de 1957, en la que se afirma, que aln
admitiéndose la eximente incompleta, 10 que en ningln caso puede
faltar es la existencia de un estado emociona en grado bastante para

disminuir la capacidad de eleccion.

4.3.- EFICACIA MOTIVADORA DEL MIEDO. EL
“OBRAR COMPELIDO”

En la sentencia de 19 de julio de 1994 & Tribuna Supremo
espanol define e miedo como “ un estado emociona privilegiado.
Debido d enraizamiento en € instinto de conservacion que le dota de

una fuerza coactiva superior en € animo a las demés emociones’.

Una apreciacion critica de la jurisprudencia espafiola permite

apreciar que en forma unanime exigen que & miedo sea & Unico movil
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que induzca al autor a actuar, rechazando los casos a autor, y los casos

que contribuyan en forma concomitante, a la reaccion posterior (odio,
venganza, enemistad, etc.), DIEZ QUINTANAR % dfirma que “
Entendemos por €l contrario, que lo Unico exigido por e precepto es un
doble nexo causal. Por una parte, entre la amenaza, sea cual fuere, y
miedo que produce la misma reaccion en € sujeto y, por otra parte,
entre e miedo y € mal causado. El miedo es un estado psicolgico
personalisimo cono dice SAIZ CANTERO®® debe haber sido causado
por la amenaza dg mal, incidiendo sobre la capacidad de
determinacion o eleccion, sin anularla. En la Situacion de miedo la

persona teme un mal.

El miedo que a nosotros interesa, es aquel que, afectando
psiquicamente a sujeto, deja, como dice MUNOZ CONDE® una

opcioén o posibilidad de actuacion.

Y como destaca HIGUERA GUIMERA’ dadas las
caracteristicas y connotaciones psicolégicas y personalisimas del
miedo, es indiferente que & movil de éste sea de carécter licito o ilicito,

pues lo decisivo es que lalibertad del sujeto quede motivado.

8  ConfronteseDIEZ QUINTANAR, M. ; : op. Cit. Pag. 80

89 SAIZ CANTERO, J. A.;: Leccionesde Derecho penal, parte General, volumen | 11. Culpabilidad,

Punibilidad. Bosch, casa Editorial S.A. Barcelona 1985. Pag. 110.

% MURIOZ CONDE, F.;: TeoriaJuridicadd ddlito, Tirant loBlanch, Valencia 1989, pag. 151.

o HIGUERA GUIMERA, J. F. ;: Laeximente de miedo insuperable en el Derecho Penal comlny

militar espafiol, op. Cit. Pag. 122.
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En realidad no parece incompatible con & estado emociona del

miedo, la concurrencia de otros moviles, conclusiones que son

coherentes, con la comprension de la eximente como inexigibilidad.

44. EL MAL AMENAZANTE, SU REALIDAD Y LOS
MIEDOS IMAGINARIOS. TRATAMIENTO
JURIDICO. ¢, CAVE LA APLICACION DE LA
TEORIA DEL ERROR?.

A pesar de que en sede legal, no se exige sino un miedo de
regular intensidad que lo haga insuperable, € Tribuna espafiol exige,
tanto en las sentencias antiguas como recientes, que este fuese rea y
conocido e inminente o préximo, en redidad todas las sentencias
requieren la gravedad del ma amenazante como predicado 10gico
necesario de la insuperabilidad. Con agunas variantes se exige también
“e ma temido ha de ser grave, sentido como tal por la vaoracion
individual y socia, lo que excluye e miedo putativo, asi como aquellos
gue tuviesen por objeto acontecimientos venideros no inminentes. En
redidad las tres gecutorias publicadas en nuestro pais, ad que ya
hicimos referencia, determina, la supreson del miedo putativo, o
situacion de miedo patologico ( fobigeno o ansioso) a sefidar que €
miedo sea causado por estimulos externos a que lo padece. Esto no
esta de acuerdo con un grupo aunque escaso de Resoluciones
Espariolas que han empezado a admitir € miedo de origen patol 6gico.
En los miedos patdgenos los males temidos son creados por € propio

sujeto, por tanto imaginarios en la mayor parte de ocasiones.
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El problema que se plantea es establecer la clase 0 supuesto de
error, puesto que no se trata de un error sobre un elemento del tipo,
tampoco un error de prohibicidon, que creemos no es necesario para
atender éste tipo de supuestos, Ni € precepto lega exige que el mal sea
real ni habria ningln inconveniente de acogerlos como eximente

completa

Los autores espafioles no le han prestado mucha atencién al

problemadel error.

S e miedo insuperable se conceptuara como una causa de

inimputabilidad, € error seriairreevante.

Un error sobre la capacidad de culpabilidad, es decir, la creencia
eronea en la concurrencia de una causa de inimputabilidad
(engenacion mental, trastorno mental transitorio, minoria de edad
penal, etc.) Como dice CEREZO MIR% pues légicamente irrelevante,
pues no afecta reamente la capacidad del sujeto de comprender €

caracter ilicito de la conducta en obrar conforme a ese conocimiento.

92 CEREZO MIR, JOSE: “ Laregulacién del estado de necesidad en el cadigo Penal Espariol, en

Estudios penalesy criminoldgicos N° X, Santiago de Compostela 1987, pag. 78.
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En los casos de error sobre los presupuestos fécticos de las

causas de inculpabilidad, asi por gemplo cuando € sujeto cree que
existe € peligro que representa para € una amenaza, pero que no
suceda en la redlidad de la vida, nos encontramos aqui ante una
situacion de inexigibilidad. Para ROLDAN * la accién redlizada en
estado de necesidad, en caso de conflicto de bienes iguales, licita,
considera que frente a ella no cabe la legitima defensa, sino € estado
de necesidad, la conducta de los participes es sempre impune y € error
sobre las circunstancias que sirven de base a la eximente seria un error
de prohibicién. Para ALONSO ALAMO™, esta clase o supuesto de
error se diferencia del error sobre prepuestos reales de una causa de
justificacion, s bien guarda un paralelismo estructural con éste. la
opinion aemana dominante considera que un error sobre los
presupuestos o circunstancias objetivas que sirvan de base a las causas
de inculpabilidad tiene relevancia y es equivaente a error de

prohibicion.

En Espafia CORDOVA RODA * considera que € miedo puede
ser imaginario y no rea, puesto que desde un punto de vista

psicol6gico no hay duda de gque miedo es tanto € estado emotivo ante

93 ROLDAN BARVERO; Estado de necesidad y colision deinter és. Cuadernos de politica Criminal

N° 20, 1983, pag. 469y siguientes.

94 ALAMO ALONSO,M. ;: “ Error sobrelosprepuestosrealesde exclusion dela culpabilidad, en

Estudios de Derecho Penal y Criminal en el libro de Homenaje a Rodriguez Devesa, Madrid 1989
péag. 59y siguientes.

9 CORDOVA RODA, J; : “ Comentariosal Cadigo penal op. Cit. P4g. 351.
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un peligro real, como & que surge ante uno objetivamente inexistente

Pero supuesto.

En sentido opuesto DIAZ PALOS® sostiene que la eximente
exige que seareal o conocido y no aparente, Sin embargo reconoce gque
desde un punto de vista psicolégico es totalmente indiferente que €l
mal que amenaza searea o aparente.

Los casos de error en que € sujeto cree la existencia de un mal
real origen del miedo cuando resulta que el mal es imaginario, debe ser

reconducidos alateoriageneral del error.

MIR PUIG®’ s ha de entenderse objetivamente, € requisito de
mal igual 0 mayor, solo concurre cuando se da realmente y no sdlo en
la imaginacion del autor, sin embargo, no puede cerrarse € paso a la
eficacia de un posible error. Sin embargo auque € error determine la
falta de culpabilidad en € sujeto, no siempre habra de conducir a la
impunidad. Sdlo € error invencible ha de tener estas consecuencias. El
error vencible no puede impedir que deba castigarse e descuido que

condujo a mismo.

9% DIAZ PALOS, F.;: “ Miedo Insuperable” Nueva Enciclopedia JuridicaSexi. Bar celona 1978,

pag. 355.

97 MIRPUIG, S.; : “ Derecho Penal, partegeneral, PPV, Barcelona 1985 pég. 532y 533.
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45. NATURALEZA JURIDICO. PENAL DE LA CAUSA
DE__EXENCION. EL _MIEDO INSUPERABLE
COMO CAUSA DE INEXIGIBILIDAD.

La emocién del miedo insuperable y sus efectos, han
determinado que en la doctrina una apreciacion distinta, dentro de la
naturaleza juridicaa Las que deben ser expuestas, aunque

sintéticamente.

La doctrina espaiiola ha determinado de preferencia una
Configuracion diversa, més objetiva por la referencia a “mal igua o

mayor”.

En primer lugar, la eximente como causa de inculpabilidad por

aplicacion de inexigibilidad, postura mayoritaria.

Otro sector que se inicia por los primeros comentaristas al

Cadigo Penal espaiiol, lo ubica como causa de imputabilidad.

Algunos autores la califican como causas de justificacion, o
dotada de naturaleza hibrida, e incluso se propugna su desaparicion por

considerarla superflua
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4.6. POSTURASDOCTRINARIAS.

PACHECO® estribia sobre esta circunstancia que es
perturbacion 'y sus consecuencias determinaran que no existe
responsabilidad..

Sin embargo JIMENEZ DE ASUA®® aclara que no se debe dar
importancia a este efecto justificante que atribuye a miedo, ya que en
ese tiempo no se usaban esos términos con € rigor de hoy. Lo que
importa es que e miedo se estimaba por Pacheco dentro de la
violencia mora”, y que & hombre que obra con su voluntad
coaccionada no se le puede exigir que actle de otro modo; es decir, de
manera heroica, postulados que hoy nos llevan a reconocer en € miedo

una causa de incul pabilidad.

LUIS SILVERA'® descartaba que la eximente pudiese ser una
causa de inimputabilidad, sugiriendo la clasificacion més exacta de
inexigibilidad, dgando en claro que & miedo insuperable que anula por
completo la voluntad y capacidad de raciocinio del hombre, es € que

constituye causa de inimputabilidad.

%8 PACHECO, Joaquin Francisco; “ El cédigo Penal concordado y comentado de 1856 EDISOFER

S.L.Madrid 2000 pag. 192 al 194.

9 JIMENEZ DE ASUA, Luis.:: Tratado de Derecho Penal : Editorial L ozada Bs. As. Tomo VI,

péag. 900.

100 5 LVERA, L : EI Cédigo Penal Tomo |, Madrid 1874 pag. 214y 215.
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BERNARDO DE QUIROZ®* ve de otro modo la eximente que
analizamos, pues la trata entre las causas de justificacion y como una
de lasformas del estado de necesidad.

GROIZARD"* decia que la violencia moral Ilevaba hasta un
punto tal que dominando la voluntad del agente la precipita
necesariamente en una direccion dada, congtituye la causa genera de
justificacion. Afirma que la voluntad cohibida es voluntad; pero
ahadamos donde hay voluntad cohibida, no hay libertad y donde no hay
libertad en la accion, no hay delito. Sin duda se referia d miedo que
anula absolutamente la voluntad, en consecuencia, la libertad, como

causade inimputabilidad.

Por lo demés la doctrina mayoritaria espaiiola determina la
eximente de miedo insuperable como causa de inculpabilidad'® para
solo referirme a las monografias méas recientes. Sin embargo es
menester aludir a la posicion tradicional aunque no mayoritaria, se
apoya en dos argumentos:. &) El Fundamento del miedo insuperable
debe situarse en las dificultades motivacionales de la persona o en un
terreno subjetivo; y estas cuestiones son propias de la categoria de la

culpabilidad; b) € fundamento de la eximente de miedo insuperable

101 DE QUIROZ, BERNALDO, D.C. voz “ miedo insuperable” Enciclopedia Juridica Espafiola;

Volumen XVII paginas 258 y 259.

102 GROIZARD, A.; : El cédigo penal de 1870 concor dado y comentado tomo |, Madrid, 1986,

paginas 266y siguientes.

103 Conf. Cueda Arnau, M.L: : Miedo insuperable... cit. Pags.. 77y siguientes. HIGUERA

GUIMERA, J. F. Laeximente de miedo insuperable, cit. Pags.. 81y siguientes. Quintanar Diez,
Manuel: La eximente de miedo insuperable, pags.. 94
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radica en e principio de inexigibilidad de otra conducta, y este

principio pertenece o desempefia su papel en € reducido ambito de la
cul pabilidad.

Refiriendose a primero, indica que este argumento trasladaria, a
su entender, € miedo insuperable a la culpabilidad, pues es ésta la
categoria del ddito tradicionalmente reservada a andisis de los
problemas de motivacion o afeccion psiquica. Esta eximente de miedo
insuperable plantea una cuestion en realidad més complicada que la
simple constatacion y medicion de un determinado impacto psiquico; y
gue tiene que ver con una serie de valoraciones normativas que una
argumentacion centrada en e impacto psiquico no podria explicar, o
cuando menos, Situar en su justo lugar. En segundo lugar, cabe
subrayar que, aungue sea cierto que € individuo en la Situacion de
miedo insuperable sufre una presion motivacional, ello no puede evitar
gue se conteste a la cuestion precedente sobre s e comportamiento
esta justificado o no. Es decir, la afeccion motivaciona o psiquico no
puede impedir ni prejuzgar € andlisis de la justificacion de la conducta,
en buena técnica penal y por que las circunstancias gravosas que
todavia se anudan a hecho de calificar una eximente como causa de
inculpabilidad, agrupadas bajo € nombre de * consecuencias reflgas’;
esto es, recordemos legitima defensa, participacion y error,

fundamentalmente.
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Para algun autor la eximente puede encuadrarse dentro de las

causas de inculpabilidad, aceptando que recoge supuestos de estricta
inimputabilidad y otros de inexigibilidad.

Creemos que los supuestos de estricta inimputabilidad deben
reconducirse al trastorno mental transitorio o a la engjenacion mental,
limitando la eximente a los supuestos de inexigibilidad, como opinala
mayor parte de la doctrina espariola.

MURNOZ CONDE' se adscribe a la causa de inexigibilidad,
aunque partiendo de una tesis objetiva. En principio, esta eximente
recuerda a una causa de inimputabilidad o incluso de ausencia de
accion, por cuanto e miedo es un estado psiquico que puede llevar
incluso ala paraizacion total del que lo sufre. QUINTANAR DIiEZ *°
no comparte con € autor en cuanto a la eximente en clave
objetivista, pues ignora la naturaleza propia del fendmeno del miedo
gue, por definicion jamas es gratuito. Desde luego, € principio de
inexigibilidad que se encuentra en la base ded més amplio de
culpabilidad, subyace de forma evidente en esta causa de exencion de
la responsabilidad criminal y, como correlato necesario de una
concepcion normativa de la culpabilidad, resulta evidente la

compatibilidad con una apreciacion de la relacion entre hecho, autor y

104 \MUROZ CONDE, . :: GARCIA ARAN, M. : derecho Penal, Parte General, 2da edicion

revisaday puesta al dia conformeal C.P. de 1995, pag. 410.

105 QUINTANAR DIEZ, M. op. cit. pag. 98.
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norma que sea interpretada de acuerdo a la propia naturaleza de esos

tres e ementos hecho- autor-norma.

Segiin DIAZ PALOS™® es necesario, para e miedo hacer una
graduacion psicolégica de las posibles fases del miedo y de acuerdo
con éstas calificar como causa de inimputabilidad o de inculpabilidad
el miedo sufrido, los supuestos de miedo propiamente dicho, de
reaccion vivencial normal deben ser descartados juridicamente, segin
cua sea € grado de intensidad, conforme a esguema psicol6gico

progresivo antes mencionado.

Cuando se utilizan las fases en que la psiquiatria fracciona €
miedo, como punto de partida para una correcta calificacion de la
eximente, asi mismo se permite diferenciarla del trastorno mental
trangtorio, e estado de necesidad o € exceso en lalegitima defensa, o
que ademés le da operatividad y especificidad a la eximente,
convirtiendo a miedo insuperable en un supuesto clasico de

inexigibilidad de otra conducta.

También DEL ROSAL'®" encuadra el miedo entre las causas de
inculpabilidad por aplicacion del principio de inexigibilidad, asi
manifiesta que e miedo insuperable es una causa de inculpabilidad

especifica en la que debiera apreciarse, claro esta, determinadas

106 DIiAZ PALO, FERNANDO;: Miedo insuper able en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Bar celona,

1978, op. cit. pag. 347y 348.

107 DEL ROSAL, J.: leccionesde DerechoPenal, partegeneral 11, Madrid 1976, edicion revisada

por Cobo del Rodal, pag. 240 al 250..
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circunstancias como para no serle exigible otro tipo de conducta

distinta, que es en e fondo la verdadera razon de esta causa de
incul pabilidad.

En sintesis es necesario, para dicho autor, hacer la graduacion
psicolégica de las posibles fases del miedo y de acuerdo con éstas
calificar como causa de inimputabilidad o de inculpabilidad del miedo
sufrido.

Se utilizan, asi las diversas fases en que la psiquiatria divide el
miedo como punto de partida para una correcta calificacion de la
eximente y sirve para dedindar respecto a trastorno mental transitorio,
el estado de necesidad o0 el exceso en la legitima defensa. Encuadrando
el miedo entre las causas de inculpabilidad por aplicacion ddl principio

de inexigibilidad de otra conducta.

Creemos gque la causa de inexigibilidad dota de especifica
operatividad a la eximente, para cuya apreciacion no se requerira la

anulacion completa de las facultades volitivas e intel ectuales.

MIR PUIG'® sostiene que € espacio propio de la eximente de
miedo insuperable sdlo se encuentra concibiendo la eximente como una
causa de inexigibilidad, distinta tanto de las que excluyen la

imputabilidad como € trastorno mental transitorio como del estado de

108 MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal, Parte General, 4ta. Edicion corregiday puesta al dia

con arregloal codigo Penal de 1995 pag. 614.
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necesidad. No se trata de que e sujeto pierda su lucidez mental y sea

exclusva su imputabilidad, sino de que se encuentre sometido a la
amenazade un ma intersubjetivamente insuperable.

Laclave de insuperabilidad para M IR PUIG es objetiva, es decir
el hombre medio. Pero € criterio del hombre medio tiene un matiz
origina en este autor, cuando afirma que € hombre medio hubiera
resstido a miedo caso de haber tenido edad, sexo, la cultura, la
experiencia, € oficio, etc., dd autor, s lo hubiera hecho de haber
conocido como éste la situacion o de la haberse producido e ataque por
sorpresa, de noche, después de haberse producido una serie de

atentados en aguella zona, etc. Descartando |os miedos patol 6gicos.

Como es sabido la responsabilidad pena no solo decae cuando €
sujeto del injusto, se encuentra en unas condiciones psiquicas, distintas
a las normales {nimputabilidad), sino también cuando actia en una
situacion motivaciona anorma a la cual @ hombre medio hubiera
sucumbido, se dice entonces que se ha obrado en sSituacion de “ no
exigibilidad”.

SAINZ CANTERO' sostiene que e principio de “no
exigibilidad esta implicito, constituye € fundamento de la eximente

gue estudiamos.

109 SAINZ CANTERO, J. A.: “ El desenvolvimiento histérico - dogméatico del principio de“no

exigibilidad”, en anuario de Derecho Penal y ciencias Penales, 1960 pag. 419.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM
Larazon de ellaes € principio de “no exigibilidad” o, lo que es

lo mismo, la situacion de no exigibilidad de otra conducta.

HIGUERA GUIMERA™® &firma que nos halamos ante una
causa de inexigibilidad, efectivamente cuando la persona comete un
delito en virtud del miedo insuperable. En estos casos cometer una
accion tipica y antijuridica, pero que no sera culpable porque no se
puede exigir a su autor, en estos casos otra conducta distinta.

CORDOVA RODA' &dfirma que la eximente es hibrida,
concibiéndola en ultimo extremo, como causa de inexigibilidad. Es una
realidad un tanto contradictoria, entre esos extremos de objetiva, causa

deinexigibilidad y causa de inimputabilidad.

COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON"? &firman que la no
exigibilidad representa, pues una dispensa, otorgada en ciertas
situaciones, del reproche personal por € hecho injusto redizado y
conciben la eximente como dotada de una naturaleza mixta, entre causa
de imputabilidad y causa de inexigibilidad, para aclarar que la
ubicacion univoca del trastorno mental transitorio o del estado de
necesidad y por tanto superflua, estamos de acuerdo en parte, pues s

se confirma la eximente como causa de inimputabilidad, seria un

110 1 |GUERA GUIMERA, J. F.; : op.cit. pag. 82.

111 CORDOVA RODA, J.: Laseximentesincompletasop. cit. pag. 277.

112 COBO DEL ROSAL y VIVESANTON, T.S.: Derecho penal, parte general, tercera edicion

corregiday actualizada, Valencia, 1990 paginas 478y 479.
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supuesto de trastorno mental transitorio, pero entendiéndola como

ausencia de un conflicto objetivo de bienes, no entra en juego € estado
de necesidad.

La interpretacion univoca en € éarea de la inimputabilidad,
subsumiria la eximente en una variante del trastorno mental transitorio,
gue ademés impediria en los supuestos de coaccion de la voluntad, que

no llegue ala anulacion de la misma.

También la fijacion de la eximente en sus elementos objetivos
produciria la desnaturalizacion de una causal con evidente componente

subjetivo.

4.7. EL _MIEDO INSUPERABLE COMO CAUSA DE
INEXIGIBILIDAD.

Partiendo de un concepto normativo de culpabilidad conforme a
la cua esta es entendida como € reproche que se dirige a sujeto

porgue, no obstante, poder cumplir las normas juridicas, no lo hace.

Definitivamente uno de los puntos més debatidos en la doctrina
juridico-penal es @ Ultimo estadio en la estructura sistematica del
hecho punible es, la culpabilidad. Dicha categoria dogmética ha ido
evolucionando paulatinamente en la medida en que también hacia lo
propio la teoria del delito, asi desde sus inicios se ha hablado de una
culpabilidad netamente subjetiva- psicol6gica gobernada por € dolo y
la culpa, que era dd sistema causdlista, luego se ha hablado de una
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culpabilidad con introduccion valorativas, es decir se mantiene €l dolo

y la culpa y se agrega d elemento de la “inexigibilidad del
comportamiento”, después llegaremos a sistema finalista que entiende
que la culpabilidad esta compuesto de tres elementos. € primero la
imputabilidad que es la capacidad de culpabilidad, la segunda €
conocimiento del caracter antijuridico del acto y por ultimo la
exigibilidad de un comportamiento distinto al actuado.

En esta linea de pensamiento ubicamos a una corriente pos
finalista, lo que los doctrinarios tildan de funcionalistay que subdividen
en dos direcciones. un funcionalismo moderado cuyo conspicuo
representante es € Profesor CLAUS ROXIN y un funcionalismo
radical o socioldgico-sistémico liderado por GUNDHER JAKOBS.
Para efectos de nuestro trabgo de investigacion nos adherimos a la
doctrina del funcionalismo moderado, en este sentido nos parece
pertinente las palabras de ROXIN'*® cuando manifiesta que la
culpabilidad en € sentido del Derecho Pena es la redizacion del
injusto a pesar de la capacidad de reaccion normativa y de la facultad
de conducirse de dli derivada, en otras palabras la culpabilidad es un
actuar antijuridico en e caso de capacidad de reaccion ante la norma.
Otro punto que es menester advertir es e cambio semantico pero al
mismo tiempo de enormes efectos précticos es decir llamar a la
categoria del ddito que sigue a injusto no “culpabilidad” sino “
responsabilidad” que es la culpabilidad que merece pena y que ha

113 ROXIN, Claus. : * Culpabilidad y exclusion dela culpabilidad en e derecho penal” . Revista

Nueva Doctrina Penal, 1996/B Bs. As. 1996. Editoresdel Puerto. Pag. 481 al 482.
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adoptado nuestro Codigo Penal, tomando posicion ha incorporado en el

(Art. VIl del Titulo Preliminar del C.P.). En este sentido a la
imputacion subjetiva debe integrarse junto a la culpabilidad también
aspectos preventivos, de modo que la culpabilidad solo congtituia un
aspecto parcial, s bien esencia de la “responsabilidad”. Ahondando
mas en esta cuestion la pena puede quedarse atrés de la medida de
culpabilidad, s las necesidades preventivas hacen innecesario un
agotamiento de la medida de culpabilidad e incluso o hacen parecer
desaconsgable. La postura de ROXIN lo que hace es trandferir la
concepcion del fin de la pena a la teoria de la responsabilidad,
exigiendo aqui también junto a la culpabilidad sempre una necesidad
preventiva de castigo™®. Ahora pasaremos a dedindar lo
correspondiente a las causas de justificacion y de exculpacién como
factores negativos en la teoria sstematica del delito. Una causa de
justificacion presupone gque dos intereses colisionan entre ellos de tal

manera que solo uno de ellos puede imponerse.

A partir de un planteamiento dogmatico diverso de la teoria del
delito, GIMBERNAT™ incluye la eximente dentro de las causas de

justificacion.

La eximente de miedo insuperable, en la cual 1a amenaza del ma

debe prevenir de un tercero ha sido cadlificada por un sector de la

114 ROXIN, Claus, op. cit. pag. 492.

115 GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE: : Introduccion ala parte general del Derecho Penal

espafiol. Universidad Complutense, 1979 pag. 65y 66.
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doctrina espaiiola de superflua (FERRER, QUINTANO, DEL
ROSAL), por estimar que no es imaginable ningln caso en que la
eximente no sea subsumible, a mismo tiempo, en € estado de
necesidad.

Segun la tesis dominante en la Jurisprudencia espafiola, e mal
con € gue se amenaza debe ser red: no basta € imaginario. En la
ciencia, en cambio, las opiniones sobre la exigencia de la realidad del

mal aparecen divididas.

Frente a la opinion mayoritaria en la dogmatica, que califica a
miedo insuperable de causa de exclusion de la culpabilidad, estimo dice
el penaista citado que se trata de una causa de justificacion, es decir de
antijuricidad. En sintesis € estado de necesidad por conflicto de
intereses iguales y € miedo insuperable tiene la naturaleza juridica de
ser una causa de inculpabilidad, porque precisamente en estos
supuestos de la eximente e sujeto es susceptible de motivar mediante
la pena. La culpabilidad solo falta en caso de miedo insuperable. En
éste no ocurre que € Derecho no pueda motivar a determinados sujetos

aevitar un hecho, sino que no quiere hacerlo frente a nadie.

GOMEZ BENITEZ"™ coincidiendo con GIMBERNAT
plantea que “solo las personas no motivables por € Derecho penal

actian sin culpabilidad. Esto no sucede en las situaciones de miedo

116 GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoriajuridicadel delito. Derecho penal, parte general, Madrid

1984, pég. 435y sgts.
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insuperable, al menos s no se les considera como situaciones de

trastorno mental transitorio. En estos casos €l sujeto es motivable y €l
derecho penal, podria, por tanto, intentar inhibir a las personas a actuar
tipicamente; podria pero no quiere hacerlo, porque esta asumiendo
socidmente; que los hechos redizados en ta caso no deben ser
punibles en general; en consecuencia e miedo insuperable no es una
“causa de inexigibilidad de conducta distinta, sino de “ justificacion”
del hecho; no cabe pues, legitima defensa enfrentada, sino solo estado
de necesidad.

Debe también destacarse la postura de BACIGALUPO" para
quien “e miedo insuperable” es, en redidad, un caso particular del
estado de necesidad excluyente de la atribuibilidad, por 1o que resulta
una eximente superflua. El miedo o situacion coactiva generada por
una amenaza no seria sino la consecuencia subjetiva que proviene de la
Situacion de necesidad en la que hay que elegir entre sufrir un mal o
causarlo: alli colisona e bien juridico amenazado y € que es necesario
lesionar para evitar € primero. Por tanto, son aplicables aqui las reglas
del estado de necesidad tanto del que excluye la antijuricidad como el
gue excluye la atribuibilidad.

La solucion preferible no debe eliminar € significado objetivo de
la relacion entre e ma causado y € que quiere evitar, pues S es

suficiente con un mal imaginario, es evidente que entonces carece de

117 BACIGALUPO, ENRIQUE: Principios de Derecho Penal, Akal Madrid 1998 Quinta edicion,

pag. 290 al 292.
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sentido que ambos guarda una determinada proporcion. La conclusion

a la que arriba es que debe extraerse del estudio dogmatico y que la
legidacion deberia eiminar esta causa de excluséon de la
responsabilidad crimina innecesaria

“ habiendo ya una eximente que excluye la pena con menos
requisitos carece de sentido otra que hace depender e mismo efecto de
un mayor nimero de agquellos’.

48. EL MIEDO INSUPERABLE COMO CAUSA DE
INEXIGIBILIDAD.

Y a hemos adelantado que partimos de un concepto normativo de
culpabilidad, que es en realidad “ € reproche persona” que se dirige al
autor por la realizacion de un hecho congtitutivo del delito. El nucleo
de la culpabilidad se halla, pues, en la infraccion de las obligaciones
personales dimanantes de la norma de deber . La existencia de un deber
se hdla conceptuamente vinculada a su exigibilidad: y en
consecuencia debido es lo que puede ser exigido. Conforme a la
opinion de M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON *®
“Para que algo pueda ser exigido a una sujeto particular, es necesario,
en primer lugar, que pueda exigirse a cualquiera que se hale en
idénticas circunstancias y en segundo lugar, que € sujeto en cuestion

sea capaz, personamente, de llevarlo a cabo, en sintesis culpable es,

118 COBO DEL ROSAL, T.M. VIVESANTON; Derecho penal, partegeneral,Valencia 1996, Pags..

506y 507.
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cuando pudo actuar de otra manera, motivandose en la norma, en que la

formula “pudo” tiene un significativo técnico de capacidad junto a otro
deontico de exigibilidad. Resultando de interés el aspecto dedntico para
delimitar a “poder miedo” que como fundamento de la reprochabilidad

individual, s juega, en ocasiones, un papel de limite de la misma.

Aprovechamos esta ultima referencia a aspecto dedntico de
exigibilidad para censurarla a nuestro juicio desmesurada operatividad
del parametro del “hombre medio”, usado en la aplicacion de la
eximente de “miedo insuperable’, incluso como fundamento
determinante de la aplicabilidad de la misma. La que debe funcionar
como criterio o limite de la culpabilidad, pero no de fundamento de la

misma.

En redlidad la dogmatica ha desarrollado 3 criterios sobre este
topico. La cuestion de més envergadura que la exigibilidad, y la no
exigibilidad, de conducta adecuada a la norma presentan es la de su
determinacion. Con este motivo se ha sostenido € criterio subjetivo,
cuando no existe poder en e sujeto, y por esto, desaparece para €l
agente e deber, y con & deber la culpabilidad, se ha de determinar
segun las circunstancias, uno es e concepto de hombre medio que se
obtiene de las estadisticas y otro € deontolégico, fruto de una
valoracion expresada del ordenamiento juridico. Este modelo no se
forma mediante un proceso de generalizacion empiricamente deducido
de una serie de observaciones particulares més 0 menos extensas en

modo de establecer una especie media, en base a la cua vayan
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determinadas las desviaciones que en relacion con ella presenta los

casos particul ares observados; sino es algo diverso. Los nexos de orden
fenomeénico, obtenidos de la ciencias estadisticas, no son obligatorios y
solamente pueden adquirir significado juridico cuando son aceptados
como elementos de una desviacion de tal naturaleza que los trasciende.
Esto es tan cierto, que s, hubiera de prevalecer en la determinacion, de
la exigibilidad e factor social, comun a todos, consistente en la
exdtacion del sentimiento del honor que es patrimonio del hombre
medio.

Didocar dicho instrumento elevandolo ala categoria de elemento
del juicio de culpabilidad supone contradecir la propia esencia del

pensamiento de inexigibilidad.

DIEGO-MANUEL LUZON PENA'® indica que se puede
entender que s € riesgo es de poca gravedad por |os bienes juridicos
afectados, es un caso de nueva inexigibilidad pena general, aunque no
esté justificada la omisién, pero que s la impunidad de las omisiones
de dichos preceptos es por riesgo propio 0 geno de cierta gravedad, y
por ello de importancia igual o superior a que supondria la
correspondiente  omision, estamos ante una manifestacion de

inexigibilidad juridica general.

119 | UZON PERIA, DIEGO MANUEL : Curso de Derecho Penal, Parte General | editorial

universitas, S.A. Madrid 1996 pag. 648y sgts.
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Existe una tendencia que ya hemos andizado que denomina a

estainexigibilidad motivacional - AYALA GOMEZ- ' indica que “él
miedo es un factor motivacional en la conducta de quien lo sufre’. Sin
embargo ese miedo, a que dota de efectos eximentes de
responsabilidad criminal, ha de tratarse de un miedo “insuperable’,
categoria que conforme a la opinion del citado autor ni psiquiatrico ni
psicol 6gicamente encuentra definicion por ser de connotacion juridica
y se resuelve acudiendo a hombre medio. No compartimos esta postura
dominante en la dogmética espafiola, pues en nuestra opinion este
miedo alude al concreto sujeto que la experimenta, y € aludido hombre
medio debe desempefiar cuando mas una funcion auxiliar a los efectos
de la determinacion de la culpabilidad, nunca determinante o
excluyente, o & segundo planteamiento de DANIEL VARONA
GOMEZ'* de que & miedo insuperable encuentra su justificacion en
una inexigibilidad fundada en la preferencia legitima de los propios
intereses, siendo por tanto una causa de inculpabilidad por lo que su
apreciacion dependera del individuo con criterio frente a la amenaza,
gue podra ser real o0 presunta, que haga inexigible a ese individuo €

comportamiento conforme a la norma.

La exigibilidad se adscribe por tanto, a juicio de culpabilidad
determinando, en ciertos casos, la inculpabilidad. La no exigibilidad

opera imposibilitando la articulacion del reproche, en € seno de los

120 AYALA GOMEZ, IGNACIO,: El concepto de miedo en la circunstancia 10 del articulo 8 del

Cadigo Penal, op. Cit. Pags.. 1034 y sgts.

121 \/ARONA GOMEZ, DANIEL: * El miedo insuperable: op.cit. pag. XVI.
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delitos, dolosos, y quebrando la relacion personal entre € autor y

hecho requerida por la forma de cul pabilidad imprudente.

Como refiere QUINTANAR DIEZ*? La insuperabilidad debe
entenderse, por tanto, en clave eminentemente personal, y subjetivasin
la necesaria referencia a hombre medio que, a nuestro juicio, no es
sino un pie forzado jurisprudencialmente para eludir los problemas de
prueba que ofrece un fendmeno tan complejo como el miedo.

De opinion contraria e GONZALO QUINTERO
OLIVARES'* quien afirma que teniendo la eximente un componente
subjetivo resulta imprescindible que la aplicacion del Derecho no
dependa de |as oscilaciones emotivas entre unos y otros sujetos, aungue
s0lo sea en aras de la seguridad juridica. Hay que reaizar la posibilidad
de que la existencia de la eximente dependa totamente de la
sensibilidad del sujeto, pues podria conducir a consecuencias poco

equitativas.

122 QUINTANAR DIEZ, M. op. cit. pag. 117.

123 QUINTERO OLIVARES, GONZALO, MORALESPRATS, FERMIN Y PRATASCAMUT,

MIQUEL: Curso de Derecho Penal, parte general, CedecsEditorial, Bar celona 1996 pag. 438.
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CAPITULOV

RELACIONESDE LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE
RESPECTO DE OTRASEXIMENTES.

5.1.ESTADO DE NECESI DAD.

JOSE HURTADO POZO™ en su excelente monografia
“ La Ley importada’ destaca que e legidador nacional al
redactar la exposicion de motivos del Codigo Pena de 1885, que
se convirtié en e Primer Codigo Pena del Pert de 1863, indica
gue habia seguido muy de cerca e codigo pena espafiol, porque
estando las costumbres de los peruanos “vaciadas en |os moldes
imperecederos de las leyes y dd idioma de Castilla’ no era
posible agar del proyecto de aquel modelo, siendo por tanto €
codigo espariol de 1848 & que sirvio de modelo a legidlador
peruano. Sostiene asi mismo que € legidador peruano no realizo
una servil imitacion, sino que modifico e “cddigo importado”
para adecuarlo, de acuerdo con su concepcion politica socid, al
estado del pais. Con este objeto, smplifico o suprimié diversas
disposiciones y especificamente en € articulo 8 sobre exencion
de la responsabilidad crimina no reprodujo expresamente el
pardgrafo 10) que alude a que obra impulsado por miedo

insuperable de un mal mayor; por eso debemos destacar que

124 HURTADO POZ0, JOSE: LaL ey importada. Recepcion del derecho penal en el Per (. Centro de

Estudiosde Derechoy Sociedad Cedys, Lima 1979 pag. 29y sgtes.
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nuestro ordenamiento fue original en este punto a diferencia del

ordenamiento juridico pena espafiol que tradicionamente ha
concedido relevancia eximente de responsabilidad criminal al
miedo insuperable, que mantuvo esta causa con autonomia
funcional respecto del estado de necesidad. Por tanto no todas las
legislaciones hispanoamericanas regulan esta eximente en forma
autonoma.

EL MIEDO INSUPERABLE Y EL ESTADO DE
NECESIDAD COMO EXIMENTES INDEPENDIENTESY
DOTADAS DE PRESUPUESTOSAUTONOMOS.

Existen autores que consideran a “miedo insuperable”
como una causa eximente superflua, asi FERRER SAMA™ en
la doctrina espafiola, cuyo parecer comparten autores

recientes'®,

Una razdn que motivo esta postura fue la de estimar que
sus presupuestos facticos coinciden con e estado de necesidad.
Por esto afirma FERRER SAMA gue ambas eximentes son

conceptuamente lo mismo, que sempre lo han sido aunque

125

126

FERRER SAMA, A.: Comentariosal Cadigo Penal, Murcio, | (1946), 11 (1948) y IV (1956).
Tomo | pag. 228y 229.

QUINTANO RIPOLLEZ, G.: Curso de Derecho Penal, Madrid, 1963.

Tomol pag. 252; GETTAS, en LOPEZ BARJA DE QUIROGA / RODRIGUEZ RAMOS,
Cadigo Penal comentado, Madrid 1990, pag. 49, 50; BACIGAL UPO, Principios de derecho
penal, partegeneral, Akal/iure, Madrid 1998 Quinta edicion pag. 290 al 292.
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historicamente audiendo a la legidacion espafiola - pudiera

establecerse entre ellas una diferencia, pero en todo caso no
sustancial entendiendo a la clase y entidad de los bienes
enfrentados.

Hasta 1932 habria que entender que el estado de necesidad
aparecia regulado en € derogado Art.,. 8 N° 7 del codigo penal
espanol (o su equivalencia) cuando € conflicto afectaba a bienes
patrimoniales de distinto valor, y en & anterior Art. 8.10 (o
equivalentes) en los demas casos. Ahora bien, a partir del codigo
de 1932 - momento en & que se admite € estado de necesidad
cuaquiera que fueran los bienes lesionados y, mas ain, del
Codigo de 1944 que permite causar un ma igua a evitado,
decae esa funcién supletoria del estado de necesidad contenido
en e Art. 8 N° 10 que, segun esa posicion, resulta, claro es, una

eximente superflua.

A lo que hay que afadir e concepto de estado de
necesidad de que parte FERRER SAMA paa d que , lo
previsto en € articulo 8, N° 7 se ha de aplicar tanto a caso de
gue & mal amenazante seareal, como a que sin existir, € sujeto
crea razonablemente que existe, por cuanto |o determinante es €
hecho de que e que actla lo haya impulsado por estado de
necesidad. Pero e carécter supletorio que FERRER SAMA
asigna al miedo insuperable en relacion a estado de necesidad es
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provechoso rescalar en cuyo Cas0 no Ser fa una eximente

superflua.

52.Teorias que permiten la ddimitacion entre ambas

eximentes.

En Espaiia ha sido mayoritaria la doctrina que confiere un
ambito propio a miedo insuperable. Las propuestas han sido

numerosas y diferentes, analizaremos las mas importantes:

a) La dtuacion  motivacional como  eemento

diferenciador.

Un apreciable nimero de autores espafioles entienden que
la diferencia entre ambas eximentes radica en la Situacion

motivacional requerida psiquiatrico -psicoldgica.

Esta teoria es defendida por ANTON ONECA',
QUINTANO RIPOLLEZ® y més recientemente por DiAZ
PALOS"™.

127 ANTON ONECA, JOSE. : Derecho Penal, op. Cit. Pég.. 311

128 QUINTANO RIPOLLEZ, ANTONIO, : curso, op. Cit. Pag.. 352y 353.

129 bjaz PALOS, D. FERNANDO. : Voz * miedo” op. Cit. 350.
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ANTON ONECA afirma que € estado de necesidad “es
compatible con la méas perfecta serenidad de animo, mientras que
el miedo insuperable radica en un estado emotivo especial”, en €l
cual “ no es posible lareflexion”; se trata, en suma, de un estado
emocional privilegiado. Diaz Paos afirma que la diferencia esta
en laraiz emocional del miedo.

También QUINTERO OLIVARES &firma que asi como
en e estado de necesidad “é acto puede ser objetivo y
emotivamente frio, en € caso del miedo insuperable éste se

aduefia de la voluntad™.

Compartimos la opinién de MARIA LUISA CUERDA
ARNAU™" quien opina por rechazar por inconsistente cualquier
propuesta que pretenda dStuar la diferencia entre ambas
eximentes en la situacion emociona del miedo, afirma que para
gue entre en juego e miedo insuperable es preciso que ésta
exista; ese es e primero de los presupuestos que condiciona su
aplicacion.

Sin embargo siendo imprescindible su sola presencia no
desplaza la eximente de estado de necesidad en favor del miedo

insuperable. Cuando se afirma que la diferencia radica en la

130

131

QUINTERO OLIVARES, GONZALO. : Curso, op. Cit. Pag. 439.

CUERDA ARNAU, MA. LUISA. : El miedo insuperable su delimitacién frente al estado de
necesidad op. Cit. Pag. 165.
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dteracion emociona que supone e miedo frente a la serenidad

de animo del que actlia en estado de necesidad, 10 que sucede es
gue se esta mangjando un concepto tan restrictivo de miedo que
lo acerca confusamente a las causas de inimputabilidad.

b) La tesis que sitta la diferencia en la distinta procedencia
del mal.

Un sector de la doctrina ubica la diferencia en la distinta
procedencia del mal, en concreto aludiendo a que € mal del
miedo insuperable procede de la amenaza de un tercero.
Comparten esta tesis QUINTANO RIPOLLEZ"?, JIMENEZ
DE ASUA™, y RODRIGUEZ DEVESA™

El dltimo de los autores citados manifiesta que “ La
diferencia con el Estado de Necesidad ( alternativa de sufrir un
mal o inferirlo) no puede obtenerse s no es pensando que €l
miedo ha de ser producido por la amenaza de una tercera persona
(vis mora) que viene a insertar en la motivacion que antecede a
la resolucién de voluntad un motivo extrafio y de influencia

decisiva, aclarando que robustece esta interpretacion la regla

132

133

134

QUINTANO RIPOLLEZ, ANTONIO.: Comentarios. Op. Cit. Pag.. 133.
JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado T. IV op. Cit. Pag.. 325y 326.

RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA / SERRANO GOMEZ, ALFONSO.: Derecho penal
espafiol, partegeneral, 16° edicién, op. Cit. pag. 648.
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tercera del Art. 20 del cédigo pena espaiiol, que restringe entre

los hechos que hubiesen gjecutado € hecho”

MARIA LUISA ARNAU, observa que la afirmacion de
gue ese es € unico modo de diferenciar ambas eximentes, no es
Mas que un juicio aprioristico que conduce a restringir sin base
legd & ambito de la eximente, sSn que, ademas resulte

135

respaldado por un buen argumento ~, criterio que es compartido

por COBO /VIVESY GOMEZ BENITES.

Las Teorias que sStuan la diferencia en € criterio utilizado

para realizar la ponderacion. Especial referencial a la
posicion de MIR PUIG .-

De acuerdo a este criterio en €l estado de necesidad se entiende
gue € ma causado no deberia ser objetivamente mayor que €
gue se trataba de evitar, dicha exigencia no se estima requerida

en esos términos en e miedo insuperable.

En éste, la evaluacion de los bienes enfrentados debe ser
subjetiva 0, a menos habria de hacerse conforme a lo que
hubiese pensado & hombre medio que se hallase en las mismas

circunstancias que € autor.

135

CUERDA ARNAU, MARIA LUISA, OP. CIT. PAG.. 167.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

CUERDA ARNAU™, rechaza esta postura afirmando
que Stuar la diferencia entre las dos instituciones es aquel
criterio es renunciar a descubrir la auténtica esencia de cada una
de ellas, de acuerdo con aguella tesis, las dos eximentes no
difieren en lo sustancial, pues € miedo acaba siendo una
subespecie del estado de necesidad, cuya Unica diferencia frente
a contenido en la eximente estaria en € hecho de no quedar
sujeto ala objetiva ponderacion de bienes exigida en aguella. Asi
mismo tales propuestas conducen a otorgar a miedo una eficacia
eximente en muchos casos desmesurada, |0 que no puede
corregirse, limitado cuando la ley no lo hace,  ambito del
miedo a los supuestos en que resultan afectados bienes

personalisimos.

En efecto entre los autores que deciden adoptar en €
miedo un criterio de ponderacion subjetivo destaca HIGUERA
GUIMEIRAY, que afirma que “la ponderacién no hay que
hacerla con médulos o0 parametros estrictamente objetivos al
estilo que nos recuerde e estado de necesidad, u objetivos
atenuados como € modulo o parametro propuesto por MIR
PUIG de acudir a hombre medio”.

136 CUERDA ARNAU, MARIA LUISA: op. Cit. Pag.. 169.

137 HIGUERA GUIMEA, JUAN FELIPE, op. Cita. P4g.. 128.
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Creo - continua El autor que la ponderacion o la

vaoracion ha de hacerse de una forma subjetiva. Sera por
consiguiente la persona concreta, que sufre o padece € miedo y
que esté motivado, junto a sus circunstancias, la que tenga que

realizar |a citada ponderacion o valoracion.

Pensamos que a la hora de valorar s & miedo era o0 no
insuperable habra que tener en cuenta, entre otras cosas, la
gravedad del mal temido, y la del mal causado y, naturamente
esa valoracion serd hecha por € Juez a partir de los datos que le
suministra € ordenamiento y no atendiendo a la personal
apreciacion del autor. El hecho de que la eximente contenga un
elemento que no se trata de una causa de inimputabilidad, a
reconocimiento de ciertos limites objetivos que impiden la
simple vaoracion subjetiva se convierte en reguladora de la

aplicacion de laley.

Para MIR PUIG, la ponderacion requerida por € miedo
debia efectuarse atendiendo al criterio del hombre medio situado
en la posicion de autor, en sintesis propone gue la funcion del
miedo insuperable es la de dar cabida a los casos de estado de
necesidad entre bienes personalismos, es decir un estado de
necesidad excusante, que obviamente no esta contenido en la
ley, apreciacion que se encuentra inescindiblemente unida a la
definicion que defiende sobre e estado de necesidad,
sosteniendo que el miedo insuperable era una especie del estado
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de necesidad pero no es una eximente superflua, en relacion al

estado de necesidad justificante, pues para ambos se exige la
presencia de un ma igual o mayor. Y resolvidé resumiendo a
criterios de ponderacion distintos en cada caso: objetivo o
imparcial, en e estado de necesidad justificante, mientras que en
el miedo insuperable la pregunta de s € mal es igua o mayor
debe dirigirse @ hombre medio en la situacion ddl autor. MIR
PUIG se aparta de la teoria dominante de la diferenciacion en
razon de su convencimiento de que aquella otorga al estado de
necesidad justificante un &mbito demasiado amplio, mientras que
el alcance que concede a estado de necesidad exculpante resulta
en parte excesivo y en parte insuficiente, evitando su propuesta

estos inconvenientes.

No es satisfactorio - continua -que todo estado de
necesidad entre bienes desiguales en que se salva e mas valioso
justifique necesariamente e hecho - y no sdlo es satisfactorio
gque - “justifique’, SN0 que tampoco lo es que exima
automaticamente, pues tampoco tiene por que fatar en estos
casos de culpabilidad, 1o que a su juicio se evidencia en dos
sencillos gemplos. 1) ante una lluvia repentina alguien
elegantemente vestido toma € paraguas de un abafil cuyas
ropas tienen un valor inferior; 2) extraccion de érgano no vital a
guien no consciente en elo, cuando tiene lugar para salvar a otra
persona. En ambos casos se advierte que es insuficiente € solo

dato de la superioridad del bien salvado y que es preciso buscar
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criterios ulteriores que permitan limitar en mayor medida la

exencion por estado de necesidad™*®

Por otra parte, € estado de necesidad exculpante se
concibe por la doctrina espafiola en términos demasiado amplios.
En cambio, resulta insuficiente limitar € estado de necesidad
exculpante a los casos que se salva un bien igual y no inferior a
que se sacrifica.

La situacion de conflicto motivacional puede concurrir
también en € sujeto aungue lesione un bien juridico superior, y
para la excluson de culpabilidad lo Unico decisvo es la
presencia efectiva de la anormalidad motivacional, que sdlo

importaen lajustificacion.

La Unica manera de evitar tan graves inconvenientes es
empezar por desistir e empefio de cobijar en € Art. 8°. 7 dd
codigo Penal espafiol derogado y € Art. 20.4 y 20.5 del Cédigo
Penal Peruano, tanto € estado de necesidad justificante como el
exculpante. El estado de necesidad exculpante debe entenderse
comprendido por la eximente del miedo insuperable. El
planteamiento de MIR PUIG acarrea tres inconvenientes. la
exigencia de una comparacion objetiva del vaor de los males/

bienes en juego, pese a que lo Unico que debe importar es la
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MIR PUIG, SANTIAGO.: “ Problemasdel estado de necesidad en €l Art. 8.7 CP; Estudios
juridicosen honor del Profesor Pérez - Vitoria, Barcelona 1983, Tomo | Pég.. 504 y 505.C
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anormalidad motivacional del que actla, pues no es posble

inducir tales supuestos en e miedo insuperable, pues
concluiremos en la tesis que € miedo insuperable es una
eximente superflua, tesis que no aceptamos, pues nada hay en el
Cadigo que respalde tal aseveracion de convertir e miedo en un
estado de necesidad excusante o0 exculpante sujeto a criterio de
ponderacion que dicho autor propone.

De una pate airmar que la eximente dd miedo
insuperable es, smple y llanamente, un estado de necesidad
supone renunciar a la posbilidad de otorgar a ésta aguna
funcion genuina no cubierta por otras eximentes, y, rechazo,
limitar sus posibilidades de actuacidn, pues historicamente la
funcién gue se le asigna no es la de solventar casos de conflicto
objetivo inevitable entre bienes, sSino justamente aguella que,
conceptualmente, €l estado de necesdad no podia ni puede
cubrir, razdn por la que no advertimos la ventaja que pueda tener
una construccion que se empefia en vaciar de contenido la
eximente de miedo insuperable. De otra parte € criterio de
ponderacion con € que opera MIR PUIG sigue sendo
insatisfactorio, pues la supresién no exime a Juez de tener que
examinar € valor de los intereses enfrentados; es més, ese ha de
ser, uno de los elementos basicos para decidir sobre la
insuperabilidad del miedo y s como propone MIR PUIG, €
criterio de ponderacion no es un criterio objetivo que atienda al

valor que € propio ordenamiento concede a tales bienes, como
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el riesgo de ampliar en exceso los limites de la eximente, no

siendo causal @ que se excluya del ambito del miedo insuperable
los bienes que no sean personalisimos y conduciria a resultados
Injustos S éstos recaen en un bien patrimonia y estaba inspirado
en los que dispone e Art. 35 del Codigo Pena Aleman STGB
que carece de apoyo en lo que expresa la ley espaiiola y la
muestra.

Y como destaca CUERDA ARNAU™ d inconveniente
gue veia MIR PUIG en € hecho de alojar en € anterior 8 N° 7
del Codigo Pena Espaiiol derogado, del estado de necesidad
excusante - la no limitacion de la eximente en los bienes
personalismos - ni resulta convincente ni se resuelve con su

propuesta de llevar aguél a miedo insuperable.

En redidad, e at. 8 N° 7 del codigo Pena espafiol
derogado, no limitada su @mbito a los casos de salvacion de los
bienes personalismos, como tampoco lo hace € vigente codigo
del 95 ( art. 20 N° 5, como lo reconoce expresamente MIR
PUIG, que le parece sin sentido la exculpacion automatica, en
los casos de conflicto de bienes que no tengan aquel caracter

cuando son equivalentes.
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CUERDA ARNAU, MARIA LUISA. Op. Cit. Pag. 181.
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Asi mismo la posicion de este autor que € estado de
necesidad justificante quede limitado - como sucede en
Alemania - a los casos de bienes personalisimos, tampoco se
soluciona llevando dicho estado de necesidad a miedo
insuperable, que importara restriccion contra el tenor literal de la
ley en contra del reo.

En efecto, como es sabido e Cbdigo espaiiol de 1995 ha
suprimido la referencia a que quien actia lo haga impulsado por
estado de necesidad y se limita a advertir que € actuante ha de
hacerlo “ en un estado de necesidad’, QUINTERO
OLIVARES"™ se pregunta ¢ Qué consecuencias tenia la
exigencia de ese impulso en € estado de necesidad ? Que lo
cierto es gque practicamente no tenia ninguna, y ello tanto porque
el elemento absolutamente preponderante es la Situacion
objetiva’ de necesdad cuanto porque ese impulso puede

coexistir con otras motivaciones (egoismo).

Tanto MIR PUIG™ como otros autores propugnan una
interpretacion restrictiva del auxilio necesario, en € estado de

necesidad, porque motivan la posibilidad del auxilio necesario en
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QUINTERO OLIVARESY Otros. Curso de Derecho Penal, parte general, Bar celona 1996, pag.
412.

MIR PUIG, “ Problemasdel Estado.”, op. Cit. P4g. 507.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

) ) ] ) ) TESIS UNI\/_ISM
la exisencia de una anormalidad motivacional de tipo

psicologico similar a la que puede producirse en € propio
necesitado.

En sintesis: en el caso de auxilio necesario en € estado de
necesidad excusante, debe considerarse la existencia de un contra
motivo suficiente, es decir una Stuacion de anormalidad
motivaciona juridicamente relevante..

En cuanto a argumento adicional esgrimido por MIR
PUIG y otros pendlistas espafioles, en € sentido de que en €
Art. 8 N° 7 no hay ninguna limitacion en la esfera del auxilio
necesario, razon por la que se caeria en contradiccion de dgar
impune a que gecuta € hecho de su propia mano, a mero
participe. Este autor sostiene que defender |a regulacion unitaria
del estado de necesidad excusante, conduce a absurdo de
admitir, que, en un estado de necesidad excusante, la
participacion en la conducta del necesitado o, en su caso, del
auxiliador seria punible, mientras que no seria e auxilio
necesario, pese a que éste autoriza a auxiliador a actuar en lugar
del necesitado. Y, desde luego, € absurdo seria mayusculo. Pero
es que la conclusion puede ser otra, pues s € auxilio necesario
autoriza € que otro actle en lugar del necesitado con mayor
motivo ( argumento a fortiori) hay que entender que dicho
auxilio abarca también la conducta del que smplemente

participa. De ese modo, la impunidad del participe seria una
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excepcion establecida por laLey. En resumen MIR PUIG limita
el miedo insuperable en los casos en que e conflicto afecta
bienes personalisimos, postura que aunque no esta en la ley parte
de su inspiracion en e Cadigo Aleman .

COBO Y VIVES* sogtiene - audiendo a miedo
insuperable - que tradicionalmente se incluyen en la eximente los
casos de violencia moral que, perturbando la capacidad de
decision, no anula la de accion. La jurisprudencia suele recortar
indebidamente & ambito de aplicacion de la eximente a
supuestos en gque la violencia o la amenaza provenga de otra
persona. Tal interpretacion restrictiva no se halla justificada por
la delimitacion entre miedo insuperable y estado de necesidad,
pues lo que diferencia ad miedo insuperable del estado de
necesidad es la ausencia en aguél, de una auténtica situacion
necesaria, 1o que ocurrirdtanto s e mal a considerar procede de
un amenaza ( y no de un proceso ineludible..), cuanto s dicho
mal, aun apreciado por € autor como procedente de

acontecimientos naturales inevitables, carece de realidad.

TOMA DE POSTURA.- Paa dlo es importante la

concepcion que mantiene € investigador sobre la eximente en
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COBO DEL ROSAL M. -VIVESANTON T.S.; Derecho penal, partegeneral, 3eraedicion
corregiday actualizada, Tirant loBlanch, Valencia, 1991 pag 530
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debate, que no es otra que la adhesién a la teoria del estado de

necesidad, que es lamas convincente.

Del articulo 20 incisos 4° y 5° gque describen € estado de
necesdad justificante y exculpante, no puede inferirse
referencias explicitas de las exigencias conceptuales del estado
de necesidad, el ultimo de los cuales ha sido incorporado por el
Cadigo de 1991.

HURTADO POZO™ concibe d estado de necesidad
como una situacion de peligro ( presente o inminente), en la que
la leson de un bien juridicamente protegido aparece como €
tnico medio para salvar un bien del agente. En la doctrina
espanola existe cierto consenso en entender que € estado de
necesidad implica la existencia de un conflicto objetivo e
inactuable entre dos bienes, en circunstancias tales que la
salvaguarda de uno de dllos requiere la lesén o la puesta en

peligro de otro.

Las discrepancias son en cuanto a fijar € contenido y
alcance de los requisitos a los que no todos atribuyen e mismo

significado.
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HURTADO POZO0, JOSE; . Manual de Derecho Penal, parte general Segunda edicién, eddili,
Lima 1987, pag. 382.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

Siguiendo € criterio de CUERDA ARNAU podemos
afirmar que e estado de necesdad se caracteriza por la
existencia de una sSituaciéon de peligro para un bien juridico, lo
que se debate aqui es la naturaleza del juicio en base a cud
afirmar la existencia o inexistencia del peligro. Esta primera
exigencia equivale a la presencia de un ma rea cuya probable
materializacion hay que determinar mediante un juicio ex - ante,
de naturaleza objetiva. Estatesis no es compartida por todos.

Asi CORDOVA RODA™ sostiene que en cuanto a la
naturaleza del peligro, se plantea la cuestion de s € contenido
del referido juicio de probabilidad ha de ser, o no,
exclusivamente objetivo, esto es, se suscita la interrogante de s
para estimar la presencia de peligro se requiere un juicio
despersonalizado por € que ex - ante se considere probable la
produccion del evento, o § podran también motivar la

estimacion de aguel |as creencias del agente.

La realidad del ma segun los comentaristas clasicos, no
trasluce tanto la objetividad, cuando la inmediatez del peligro. El
tratamiento otorgado a la erronea suposicion de peligro, por la
doctrina cientifica hoy dominante, basado en la aplicacion de los
tradicionales principios de culpabilidad doloso y culposo o de la
atenuante primera del Art. 9 del cddigo espafiol, representa una

construccion dogmatica que no parece haber tomado
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CORDOVA RODA, Comentarios, tomo |, op. Cit. Pag. 272 y ss.
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suficientemente en consideracion las caracteristicas propias de la

regulacion vigente en nuestra realidad practica. El estado de
necesidad como base de la circunstancia séptima del articulo 8,
de codigo Espaiiol derogado, encierra evidentemente una
exigencia de realidad que conduce a excluir, tanto de la eximente
plena como de la incompleta, los supuestos en los que la
figuracion del sujeto acerca del peigro, no haya sido
suficientemente probada. No parece sin embargo - continua
CORDOVA RODA - que ta exigencia de redidad, debe
conducir a desestimar la circunstancia de estado de necesidad en

los casos de peligro putativo.

CUERDA ARNAU™ reitera que la conclusién a la que
este autor llega es dificilmente compatible con agunas
afirmaciones, claras y precisas, hechas por los comentaristas
clasicos, en cuya opinion, por € contrario, cree encontrar apoyo

para sostener tal tesis.

Para concluir refiere CUERDA ARNAU, € primero de
los requisitos del estado de necesidad, larealidad del conflicto es
una exigencia conceptual de dicho estado y se aplicara td
eximente en los casos en que mediante un juicio ex - ante, de
naturaleza objetiva, pudiera determinarse la existencia del
peligro, y por tanto es requisito conceptual del estado de

necesidad que e conflicto se produzca en circunstancias tales
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CUERDA ARNAU, MARIA LUISA, op. Cit. Pag. 192.
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que permitan afirmar que la salvacion del bien en peligro

depende dd sacrificio a otro bien juridico, ya sea este de un
tercero, ya pertenezca al mismo sujeto en cuyo interés se actla.

Sin embargo ha sido objeto de interpretaciones diferentes.

En lo referente a la jurisprudencia espafiola, esta exige
para e estado de necesidad € carécter de conflicto absoluto, |o
gue implica en si dos exigencias @) que se hayan agotado todas
las vias legitimas para la salvacion del bien; y b) parae caso que
no existieran tales vias que se recurra a medio menos perjudicial

de los posibles,**

DEL ROSAL hace hincapié que a pesar de la
orientacion moderna, dirigida a ampliar € estado de necesidad la
préctica del Derecho se ha resistido a veces a recogerla con la
generosidad con que se concibid por la doctrina, que en esencia
hace coincidir con los que exigian los codigos esparioles de 1932
(“que no haya otro medio practicable y menos perjudicia”), en

los cuales lareferencialo eraa estado de necesidad justificante.

En redidad como afirma CORDOVA RODA esa
cualiidad de absoluto es hoy reclamada unanimemente por la
doctrina, criterio que es observado por CUERDA ARNAU la

gue afirma que tal aseveracion es excesiva.
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Lo queimporta consolidar unalargatradicion jurisprudencial (vid. DEL ROSAL. “ Déel
concepto de estado de necesidad “ en Comentariosala Doctrina penal del Tribunal Supremo,
Madrid, 1961, Editorial aguilar pag. 373y ss. Masrecientemente SSTS8dejunio 1994 (RAJ
4544), 25 de abril 1944 (RAJ 3431 F°J°. 3°), lerofebrero 1994 ( RJ. A. 1239P°J° 5°)
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En lo referente a agotar las vias legitimas de que “ s €
agente le fuera factible acudir a las vias legitimas para evitar €l
mal que se le acecha, vendria a fatar ya un propio “ estado de

necesidad “.

Opinién smilar es la de COBO y VIVES los que
sostienen que “Negar la naturaleza de justificacion del acto
mediante € cua se sacrifica un bien para savar otro, cuando
dicha salvacién podria haberse obtenido por medios lesivos, no
significa negar que dicha conducta deba, en cualquier hipotesis,

n 147

producir responsabilidad criminal concluyendo como es
natural que produciran efectos meramente excusantes las
acciones de salvamento que intenten salvaguardar un bien igual y
las que, alin dirigidas a lograr la supervivencia del bien mayor,
carezcan de la aptitud necesaria para preservarlo™® debiendo
colegirse que para €stos autores éste no es un requisito

conceptua de la eximente.

Esta es la opinién que compartimos, no sélo en relacion a
la exigencia de acudir a medio menos lesivo, sino también de
agotar previamente todas las vias legitimas, debiendo

147
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COBO DEL ROSAL M. VIVESANTON T.S. ; Derecho penal, parte general 4ta edicion
adecuada al Codigo Penal de 1995 por Maria | sabel Valdecabres Ortiz; Tiranch lo blanch,
Valencia 1996 pag. 478.

COBO DEL ROSAL M.VIVESANTONT.S.; Derecho Penal , Parte General, Op. Cit. Pag.
625.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

o ) ) ) ] TESIS UNMSM
distinguirse lo que es una situacion de necesidad de |o que es una

actuacion innecesaria ante dicho estado.

BALDO LAVILLA™ sostiene que para que sea
objetivamente necesario intervenir en amparo dd interés
amenazado es exigible entre otros requisitos, gque en mayor o
menor grado concurra una amenaza de peligro real, y cuando
fate se alude a la necesidad abstracta, en idéntico sentido MIR
PUIG™ indica a que debe distinguirse también para el estado de
necesidad entre necesidad abstracta y necesidad concreta. La
primera faltard s no hay necesidad de ninguna accion salvadora,
y la segunda s existe dicha necesidad pero podria haberse
empleado un medio menos lesivo.

Por e contrario en caso de que la conducta lesiva
configurase una reaccion frente a una reaccién de peligro, habra
que admitir que se hace frente a una situacion de peligro, que ala
postre puede resultar justificada, excusada, 0 no explicada, en

cuyo caso podra acudirse ala eximente incompleta.

Para concluir con la delimitacion del estado de necesidad
conviene destacar el carécter objetivo del mismo en relacion d
conflicto de bienes. En efecto e concepto de estado de necesidad

remite a un proceso causal, en cuya virtud uno de los bienes en
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BALDO LAVILLA, FRANCISCO, op. Cit. Pag. 149

MIR PUIG, SANTIAGO: Derechopenal, partegeneral, 5taedicién Bar celona, 1998 pag. 468.
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conflicto va ha perecer, por |o que pertenece a mundo exterior y

no a las motivaciones, por tanto es ex ante y de naturaeza
objetiva. Asi, pues, definido € estado de necesidad como
conflicto objetivo entre bienes, en circunstancias tales que la
salvacion de unos depende del sacrificio de los otros, hay que
concluir que, ante un proceso intencional no estamos ante un tal
estado, por lo que es coherente reconducir tales supuestos al
miedo insuperable.

Naturaleza juridica.-

La doctrina espaiola mayoritaria, aludida a lo largo de la
exposicion, atribuye a estado de necesidad una doble naturaleza:
causa de justificacion cuando € conflicto enfrenta intereses
desiguales y la conducta tiende a la salvacion del mayor, y causa
de exculpacion cuando aquél se produce entre intereses
equivalentes (teoria de la diferenciacion), o que es subsumido en
la eximente ddl Art. 8,7° del Codigo Penal espariol derogado y
Art. 20,5° ddl vigente, contenida a su vez en e Art. 20 incisos 4°
y 5° del Cbdigo Pena peruano de 1991. Sin embargo, no faltan
autores que, también en este Ultimo caso, estiman que la
conducta redlizada esta justificada (teoria de la unidad) ™'y en
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GIMBERNAT, El estado de....... " en Estudios, op. Cit. P4g. 154 y ss.; CUERDA RIEZU, la
colisién de der echos en derecho penal, Tecnos 1984, Madrid Pag. 314. GOMEZ BENITEZ,
Teoria.Op. Cit. Pag. 378 yss.; ROLDAN BARBERO, lanaturaleza... op. Cit. P4g. 46.
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esquema del vigente codigo pena espariol e Art. 20 N° 5 se
limitaria a ser una causa de justificacion.

Nosotros compartimos latesis de la diferenciacion, afirmando
el estado de necesidad justificante cuando se trate de un conflicto
entre bienes desiguales con sacrificio del menor, y causa de
incul pabilidad basada en laidea de no exigibilidad, cuando dicho
conflicto enfrenta intereses equivalentes, contenidos en € Art. 20
inciso 4° y 5° de nuestro cédigo penal vigente.

Optar por la teoria de la diferenciacion obliga a, tener que
contestar aunque brevemente las objeciones que contra ella se
dan, sistematizadas en forma didactica por € Profesor ROL DAN
BARBERO a) aspectos en favor del que € estado de necesidad
es una causa de judtificacion, aunque e conflicto sea entre bienes
iguales; la regulacion del auxilio necesario, en cuanto a la
persona interviniente, la férmula espariola no hace ningun tipo de
limitaciones, cualquier tercero puede intervenir en un estado de
necesidad, con independencia de s € conflicto es entre bienes
desiguales con defensa del mayor o iguales b) la posibilidad de
defender en estado de necesidad cualquier bien juridico no
presenta excepcion alguna. De lo expuesto se colige que
ROLDAN BARBERO™ es partidario de otorgar a la eximente
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ROLDAN BARBERO, HORACIO; “ Lanaturaleza del estado de necesidad en el Cadigo
espafiol; criticaalateoriadelaexigibilidad dela conducta adecuada a la norma. Fundacién
Juan March, serieuniversitaria, Madrid 1980 pég. 34 y ss.
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la naturaleza de causa de justificacion aunque € conflicto

enfrente intereses equival entes.

Se debe aclarar que las apreciaciones de los pendlistas
alemanes que mantienen la teoria de la diferenciacion que
fundamentan & estado de necesidad excusante en e pensamiento
de la inexigibilidad a otra conducta que sustenta €l estado de
necesidad excusante STGB. 35., no es aplicable a ordenamiento
espanol, debiendo destacarse las diferencias.

Siguiendo a ROLDAN BARBERO™® debemos destacar
gue la primera diferenciacion es la referida a auxilio necesario.
En razon de que e Cddigo espaniol no hace ninguna diferencia,
cuaquier tercero puede intervenir en un estado de necesidad,
con independencia de s € conflicto es entre bienes desiguales
con defensa del mayor o iguales, dudiendo que tal amplitud
obedece a que todo estado de necesidad es una causa de
justificacion. Tales datos en relacion con € Art. 20 N° 5 del
codigo pena espaiiol, que implicaria que € auxilio necesario
solo deberia afectar a quien sufre la presion motivacional, en su
personay asi mismo supondria eximir de pena a auxiliador que
actla en lugar del necesitado, debiendo castigarse a participe

gue se limita atomar parte en la conducta del necesitado.
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ROLDAN BARBERO; Op. Cit. Pag. 34 a 36.
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En € pensamiento de la no exigibilidad se aprecia con

claridad la razon por la cua no se impone una penaa que sin ser
pariente 0 amigo del necesitado actla en estado de necesidad y
para evitar la produccion del mal.

Se suele objetar & hecho de que e Cadigo penal espariol
no limite & circulo de bienes susceptibles de ser defendidos en
estado de necesidad, es también un argumento a favor de
configurarlo como causa de justificacion. Se suele argumentar
por tanto que la inexigibilidad - en cuanto debe suponer una
distorsion en € proceso motivaciona- no Sirve para explicar la
impunidad en casos en que los bienes afectados no son de

caracter personalisimo.

A suvez GOMEZ BENITEZ™ sogtiene que la eximente
gue aqui tratamos se ha ido algjando cada vez mas del terreno de
la insuperabilidad y aproximandose més a la inexigibilidad de
conducta distinta. Es decir, que cada vez se hace més evidente
gue la presente eximente no depende tanto - segun interpretacion
jurisprudencia dominante - del efecto psiquico del miedo, como
de la improcedencia de exigir a un ser humano que ante
determinados estimulos 0 amenazas redes reaccione de forma
distinta a como lo hizo, esto es ddlictivamente, ocasionando un
mal ( tipico y antijuridico) no superior a que pretende evitar. En

este desplazamiento de la eximente desde una nocion psicol 6gica
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GOMEZ BENITEZ, JOSE MANUEL, “ Teoria Juridica del Delito, civitas 1988 pag. 430.
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a otra normativa se puede halar la frecuente confusion entre la

actuacion por “miedo insuperable’ y laredlizada en “ estado de
necesidad” y cuando los bienes en conflictco no son
personalisimos estaria ausente € conflicto, y otro tanto ocurriria

cuando éstos son equival entes.

De otra parte hay que renunciar a tratamiento que debe
recibir e error. GIMBERNAT sostiene que la doctrina
dominante opina que e error sobre la propia inimputabilidad es
irrelevante y lo que opina tiene razdn, pues e sujeto que,
creyendose inimputable, comete un delito, esta realizando con
pleno conocimiento, la materia de prohibicion cuya realizacion €
Derecho penal quiere combatir y puede también combatir frente
alos “normaes’ : s & Derecho pena puede y quiere combatir
estas acciones del sujeto que yerra sobre su propiaimputabilidad,
entonces no existe ningin motivo por € que debe renunciar a la

pena gque en un caso actua inhibitoriamente.

Finalmente s e estado de necesidad por conflicto entre
bienes iguales fuese una causa de exclusion de la culpabilidad,
entonces y a diferencia del error deberia regir lo mismo que rige
para €l error sobre la falta de culpabilidad por inimputabilidad:

155

deberia ser irrelevante™ para la pena como lo es cualquier

suposicion equivocada del autor sobre la inculpabilidad. Critica

155

GIMBERNAT ORDING, ENRIQUE;. Estudios de Derecho penal 3era edicion, Editorial tecnos,
Madrid 1990, pag. 226 y 227.
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gque no aceptan ni los partidarios que estiman € miedo

insuperable como causa de judtificacion. ROLDAN
BARBERO™ cree que esta consecuencia del problema de error
sobre un estado de necesidad en e que colisionan dos bienes de
igual valor, no es correcta. Y no lo creo, porque € hecho que se
estime irrelevante, € error sobre la propia inimputabilidad, no
implica necesariamente la irrelevancia del error sobre una causa
de exclusén de la culpabilidad basada en la exigibilidad de la
conducta adecuada a la norma. Pues aunque ambos elementos
forman parte del principio de culpabilidad, son distintos los
papeles que juegan en € mismo. De hecho unata conclusién no

la acepta hoy nadie.

Esta consecuencia del problema del error sobre un estado
de necesidad en & que colisionan dos bines de igual valor no es
correcta, y no lo es, porque & hecho que se estima irrelevante, el
error sobre la propia inimputabilidad, no implica necesariamente
la irrdlevancia del error sobre una causa de exclusion de la
culpabilidad basada en la que exigibilidad de la conducta
adecuada a la norma.

Sin embargo, quienes decidan tratar |os casos de estado de
necesidad excusante putativo con arreglo aladisciplina del error,
y decidan también dar un tratamiento distinto a error vencible y
a invencible, se limitan a hacer lo que procede, como refiere,

ROLDAN que esa distincion no tiene sentido cuando se trata de
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ROLDAN BARBERO, HORACI O, op. Cit. Pag. 40.
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una causa de inexigibilidad porque a fin de cuentas, € sujeto “

actla en la misma dtuacion de apremio psicolégico que
padeceria S un estado de necesidad realmente existiera’ ™,
implica sostener que para la exigibilidad [o Unico decisivo es una
Situacion de apremio psicologico, sin embargo creo que no son
asi, por cuanto se trata de causas de inexigibilidad y de
Inimputabilidad.

El maestro BUSTOS™ sostiene que “ como se trata aqui
de considerar la motivacion a actuar, no tiene sentido plantearse
el problema del error, ya que para los efectos de una motivacion
a actuar tiene e mismo efecto una circunstancia efectiva o solo
imaginaria’. En realidad lo que se juzga no es € error, sino los
problemas de motivacion a exigirse una conducta determinada
y, por tanto, hasta que punto se puede exigir una conducta

diferente frente a un determinado estado motivacional.

En generd, en € estado de necesdad exculpante, rigen
los mismos requisitos del estado de necesidad justificante, solo
gue en este caso se trata de maes iguaes. En redidad la
consideracion en la misma disposicion del estado de necesidad
exculpante y justificante lleva a que no quede suficientemente

claro més e aspecto fundamental de esta eximente. En efecto,

157
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ROLDAN BARBERO, HORACIO; “ Estado de necesidad y colisién deintereses’, Cuader nos de
Politica Criminal N° 20 EDERSA, Madrid 1983 pag. 509.

BUSTOSRAMIREZ, JUAN y HERNAN HORMAZABAL MALAREE; “ Lecciones de Derecho
Penal, volumen 11, Editorial Trota, Valladolid 1999 pag. 379.
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como se trata de males iguales, € problema no radica ya en la

determinacion de la proporcionalidad de los males o los medios,
sino en que @ sujeto, desde una consideracion ex ante de
reaccion moral frente a esa dStuacion no le quedaba otra
alternativa posible, pues se trata precisamente de la exclusion de
la exigencia de una conducta.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

CONCLUSION.

Partiendo del estado de necesidad que sostiene COBO VIVES™
a manifestar que “ 1o que diferencia a miedo insuperable del estado de
necesdad es la ausencia, en aguél, de una auténtica Situacion
necesarid’, 1o que ocurririatanto s el mal a considerar procede de una
amenaza, cuanto s dicho mal, carece de verdad. Asi mismo CUERDA
ARNAO™ sostiene que “ € estado de necesidad implica la existencia
de un conflicto objetivo e inestable entre dos bienes, en circunstancias
tales que la salvaguarda de uno de dlos requiere lalesidn o la puesta en
peligro del otro”.

Por tanto la funcion del miedo insuperable, seguira siendo la de
dar solucion a supuestos que, no tienen cabida en € concepto de estado

de necesidad.

Recientemente, se ha defendido que lo que diferencia ambas
eximentes es € caracter del conflicto ante e que se enfrenta la persona,
cuando este sea objetivo e inevitable, se aplicara € estado de
necesidad, por e contrario, cuando e conflicto no sea objetivo
(supuestos de mal irreal) o inevitable (casos de mal proveniente de la
amenaza de un tercero y no de un suceso natural), deberd aplicarse €
miedo insuperable, tesis defendida por COBO VIVES y CUERDA

159 M.COBODEL ROSAL T.S. VIVESANTON: * Derecho Penal, parte general, 3era edicion

corregiday actualizada, Tirant loBlanch, Valencia 1991, pag. 530.

160 CUERDA ARNAU, MARIA LUISA; * EI miedo insuperable. Su delimitacion frenteal estado de

necesidad, op. Cit. pag. 190.
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ARNAU. BUSTOS"™ audiendo a esta tesis, manifiesta que, este

criterio, s bien es mas sdlido que los anteriores provoca problemas
dificiles de solucionar. En primer lugar margina del estado de
necesidad ( y, con €ello, de la posible justificacion de la conducta) los
supuestos de amenaza de un tercero. En segundo lugar, deja fuera del
ambito tanto del estado de necesidad como del miedo insuperable, los
casos en que la amenaza proviene de un suceso natural y se causa un
mal mayor que € evitado que, con los limites ya sefidlados, podrian en
algunos casos ser comprendidos por e miedo insuperable.

Entendemos con VARONA '* que la eximente de miedo
insuperable representa la primera, y por elo ciertamente arcaica,
formulacion penal de las sSituaciones de necesidad, tal como fue
recogida en los codigos de tradicion latinoamericana que destacaron €
aspecto emocional de la exencion de la pena, es decir en €
entendimiento de la eximente, de miedo insuperable como una
exencion de pena mas ala de los supuestos propios del resto de

eximentes, y en este caso como del estado de necesidad.

El articulo 20.7 viene, en efecto a cubrir supuestos que no estan
incardinados en losincisos 4 y 5 del referido Art. 20 del Cédigo Penal
vigente, por fatar en estos supuestos, un auténtico conflictivo e

inevitable, que es exigencia conceptua del estado de necesidad. Asi

161 BUSTOSRAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALA - REE, HERNAN, L ecciones de Derecho

penal, Volumen Il op, cit. Pag. 389.

162 \/ARONA GOMEZ, DANIEL. El miedo insuperable, op. Cit. Pag. 355 a 356.
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ocurre cuando € ma temido carece por completo de redidad y

también, cuando la efectiva materializacion de agquél depende de la
voluntad de un tercero y no un proceso inelectable. En ambos casos, la
actuacion del miedoso es innecesaria, por cuanto e ma no se rediza
por existir solo en la conciencia del agente, o bien porque € tercero no
hace efectiva su amenaza.

BUSTOS™ sostiene que la relacion entre ambas eximentes
plantea un dificil y discutido problema sobrevenido por la evolucion
histérica del estado de necesidad, que de contemplar en su origen
espanol supuestos especificos de necesidad, paso a configurarse con las
reformas de 1932 y 1944 también espaiiolas, como una eximente
genérica capaz de abarcar los casos de conflicto entre bienes juridicos
debidos a la existencia de peligro. Ello degjo a miedo insuperable en
una situacion incomoda, pues pareciera que € estado de necesidad
vendria a abarcar los supuestos anteriormente reservados a miedo

insuperable.

Un primer supuesto no cubierto por € estado de necesidad,
serian aquellos en que € conflicto no existe por ser irreal € mal
temido, por tanto los casos de error sobre la existencia de un conflicto
de bienes ( estado de necesidad putativo) podrian tener cabida en esta
eximente, teniendo en cuenta que € caracter vencible o invencible del

error influird a la hora de decidir sobre la insuperabilidad del miedo,

163 BUSTOSRAMIREZ y otro . op, cit. pag. 390
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por esta razdn no compartimos la tesis de quienes pretenden restringir

el ambito de la eximente a los supuestos de males reales, por cuanto el
texto literal de laley no excluye los malesirreales.

Por esta misma razon, no se explica que quienes admiten los
males irreales, admitan €l error sobre los presupuestos de una nueva
causa de inexigibilidad, o quienes optan por otorgarlas, o quienes le
atribuyen e de una causa de justificacion, pues s e fundamento de la
exencion radica en la anormalidad motivacional, no se entiende sobre
gue presupuesto recae € error gque lleva a una persona, que se ha
representado un mal inexistente a obrar a consecuencia del temor que

ese ma le producia, obrando por miedo.

Resulta no convincente & hecho de que la naturaleza del error
sobre la redidad del mal se decida a partir de que se represente como

real un ma inexistente.

En otras palabras s ese error da paso a un estado de necesidad
putativo o s, por € contrario, debe ser tratado como un supuesto de lo
gue se denomina miedo putativo. Por cuanto un mismo error llega a
tener un tratamiento juridico distinto, € que fundamenta un estado de
necesidad putativo podra ser tratado como un eror sobre los
presupuestos de una causa de justificacion, s € mal causado era menor
gue & imaginado como real, 0 en todo caso, S se sostiene la tesis de

gue todo estado de necesidad es justificante, como sostiene CUERDA
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ARNAO™ por € contrario € error que se califica como supuesto de

miedo putativo recibira siempre € tratamiento que corresponda a que
recae sobre los presupuestos fécticos de una causa de inexigibilidad, lo
gue determina un tratamiento no coincidente, basados en que los bienes
gue se encuentran enfrentados eran 0 no objetivamente de distinto
valor. La citada autora dice que “tal proceder parece una especie de
sato |6gico pararesolver |o que a mi juicio, es una cuestion previa. Sin
embargo debemos concluir afirmando que la limitacion de la eximente
contenida en e Art. 20.7 a los maes redes carece de base red y
material en e Codigo. Lo que no quiere decir, que en tal sentido se
niegue € que determinados casos de males reales tengan en & miedo
insuperable su lugar més adecuado, supuestos en que € mal esred y
no proviene de un conflicto objetivo e ineludible entre bienes;, en
reaidad 1o que concede a esta eximente sustantividad propia es €
hecho de que ante un conflicto objetivo, la salvacion de un bien
dependa dd sacrificio de otro; esto ess €& ma acontecerd
necesariamente, como acontece todo fendmeno causal, salvo que & mal
proceda de un proceso intencional y por tanto, no inelectable, es decir
cuando la amenaza procede de un tercero, casos que deben ser
reconducidos a miedo insuperable, por cuanto no responden a una
auténtica situacion de necesidad. Este criterio que es opinable debe
excluir las amenazas supuestas, es decir las que teniendo apariencia de
seriedad y firmeza, no son sin embargo aquellas que encierran, una
auténtica voluntad de causar € mal que se anuncia por no representar

un conflicto objetivo de intereses, incluyéndose en € Art. 20 inciso 7

164 CUERDA ARNAU, MARIA LUISA op. Cit. Pag. 214.
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tales males. Diferentes son los casos en que la amenaza representa la

exteriorizacion del propdsito rea y cierto - de causar un mal, sin
embargo de que la doctrina espaiola dominante determina que estos
supuestos son subsumibles en € estado de necesidad justificante,
admitimos que excepcionamente, tales conductas pudieran resultar
justificadas, sin embargo como €l lugar més propio subsumidas por €
miedo insuperable, por cuanto es menester diferenciar los procesos
causales de |os que son procesos motivacionales y aunque para algunos
distinguidos autores no hay diferencia alguna entre ambas instituciones,
creemos distinguir la accidn que coacta de la accidn necesaria, en que
en la primera situacion, la necesidad proviene de una accion humana,
de una amenaza , mientras que en € estado de necesidad se trata de una

“stuacion” natura, fisica, de peligro para un bien juridico protegido.

En caso de aceptarse la proposicion de lege ferenda de
modificarse € Art. 20. 7 asmilitud del cédigo que le sirvié de modelo
(codigo espariol de 1995 Art. 20. N° 6) que importaria la supresion de
la ponderacion de bienes, permitiria € que ahora no esta en

condiciones de desempefiar.

En este sentido cabe resaltar la posibilidad de que desempefia
una funcion supletoria del estado de necesidad. Conceptualmente se
puede incluir en e miedo insuperable hipétesis de auténtico estado de
necesidad, en las que é mal causado fuera superior que aquel frente a
que actla, lo que ocurre con la actua regulacion de nuestro codigo.

Con la proposicion de reforma ya adoptada por Espafia, cabe extender,
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el ambito del miedo insuperable también a casos de estado de

necesidad que, pese aquedar més alade los limites impuestos por esta
ultima eximente, pueden ser vistos como supuestos ante los que podia
exigirse a sujeto que actuase de otra manera, incluso podriamos
subsumir a esta eximente, algunos casos de error en la ponderacion
cuando fueran debidos a miedo.

Ademas |la eximente estaria en condiciones de desempefiar otras
funciones que dificilmente podrian cumplir de forma satisfactoria por
estar sujeta a la rigida ponderacion de males como hoy. Como dice
BUSTOS™ & miedo insuperable puede llevar a cubrir una serie de
lagunas en las eximentes en aquellos casos en que éstas resultan
insuficientes, pero que, sin embargo, aln asi Se vean razones
suficientes para eximir de pena, pues € resto de eximentes no tienen en
cuanta la importancia de la valoracion parcia del conflicto como razén
suficiente, como en determinadas ocasiones, pueden llegar a ocurrir,
para la exencion de pena. Esta funcién, que podriamos llamar
supletoriay complementaria del miedo insuperable, se facilita, en gran
medida, con la reforma que propiciamos que no condiciona, como o
hace €l Cddigo actual, a que € ma sea igual o mayor. Estas funciones
supletorias y complementarias podrian aplicarse a determinadas
hipétesis del exceso intensivo en la legitima defensa que no pueden
discurrir por via del error, a tratarse de un exceso que, aungque debido

a miedo, fuera consciente.

165 BUSTOSRAMIREZ, JUAN; HORMAZABAL MALAREE, HERNAN; op. Cit. Pag. 391.
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Pero como también proponemos la desaparicion de la eximente

de fuerzairresistible contenido en € Art. 20.6 de nuestro Codigo Pendl,
también puede cumplir funciones que antes estaban asignadas a ésta, es
decir reconducir a miedo los casos de fuerza que, sin eiminar por
completo la voluntad de accion, determinen la inexigibilidad de otro
comportamiento.

Coincidimos con la observacion que formula CUERDA
ARNAU™ & manifestar que “ En realidad, |0s supuestos de violencia
material como efectos intimidatorios podrian, desde € punto de vista
puramente terminoldgicos, ser considerados casos de miedo”, Sin
embargo los limites de esa eximente resultaban entonces
intolerablemente angostos y, por elo, era preferible reconducirlos a la
fuerzairresigtible. Tal proceder permitia, por otra parte, dotar de algun
contenido a esta eximente, cuya razon de ser no era tanto la de dar
cabida a supuestos de Vis absoluta, en la que & sujeto es un puro
instrumento ciego. Una vez suprimida la eximente resultaba
innecesaria. Anteriormente ya destaco COBO - VIVES ANTON'®’
gque como reguladora de tales supuestos, € precepto resultaria
superfluo, pues la ausencia de accion, que les caracteriza determinaria
sin mas, la posibilidad de que la eximente permita eximir de pena en
algunos casos que en € codigo vigente, se recondujera a la obediencia
debida, por cuanto también en la reforma efectuada por € codificador

espaiol de 1995, se ha suprimido atinadamente la eximente de

166 CUERDA ARNAU, MARIA LUISA, op. Cit. Pag. 222.

167 COBO DEL ROSAL M.VIVESANTON T.S. ; op. Cit. Pag529.
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obediencia debida, ya con criterio precursor QUINTERO
OLIVARES'™ sostenia que incluso s no existiera la eximente de
obediencia, la fata de conciencia de lailicitud de la orden, dejaria al
que la recibe en una sSituacion en la que no seria exigible que hiciese
otra cosa que obedecer. Lafalta de conciencia de lailicitud de la orden
- agrega € citado autor- dgaria a subordinado en una situacion en la
que no le seria dable ni exigible otra conducta que |a de obedecer'®

Los casos que se remitian a la eximente de obediencia debida se
distribuyen, conforme a Codigo espaiiol de 1995, de la siguiente

manera

1) Como regla, responsabilidad crimina contraida por € que
actla, compatible con la responsabilidad del superior que le indujo a
ello.

2) Acudiendo, de un lado, al estado de necesidad o a miedo
insuperable ( & sujeto obedece porque tener un enfrentamiento con su
superior o por miedo a una sancion o cualquier otra clase de presion
moral), dificilmente como eximentes completas, o, aplicando las
correspondientes reglas exculpantes o atenuadoras en los casos de
error, que abarcarian todos aguellos supuestos en los que € funcionario

creyera vencible o invenciblemente que o ordenado eralegal.

168 QUINTERO OLIVARES, GONZALO; El delito de desobediencia y la desobediencia justificada,

CuadernosdePolitica Criminal N° 12, 1980 pag. 80.

169 QUINTERO OLIVARES, GONZALO; MORALESPRATS, FERMIN, PRATSCANUT

MIGUEL : Curso de Derecho Penal (Parte General) acorde al nuevo cédigo penal de 1995,
Pag."g. 441.
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LEGITIMA DEFENSA

Bgo la eximente de miedo insuperable pueden incluirse algunos
supuestos de exceso intensivo en la legitima defensa, cuando € que se
defiende traspasa los limites de la legitima defensa como consecuencia
de padecimientos de una situacion de miedo, similar a modo como se
resuelve en Alemania por la via del pardgrafo 35 dd STGB ya

mencionado.

No pudiendo reconducirse por e contrario, los supuestos de
exceso extensivo en la legitima defensa, es decir, cuanto no existe
agresion ilegitima o cuando ésta ha cesado. Por € contrario todos
aguellos casos de defensa putativa en los que € presupuesto de la
reaccion de defensa sea la emocion de miedo, la reforma que
proponemos puede albergar bajo la cobertura de miedo insuperable

todo estos supuestos.

L os aspectos relativos a la confusion entre € miedo insuperable
y la legitima defensa, presentan una primera constelacion de casos que
pueden calificarse de no probleméticos, como e supuesto de agresion
ilegitima en la que € agredido se defiende por miedo a los efectos de
tal agresion, en la que se aplicara la legitima defensa, esto es, la
presencia de una agresion ilegitima, se aplicard ésta y no € miedo
insuperable, por lo que, de este modo, la legitima defensa debe
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consderarse preferente respecto a miedo insuperable, postura que

tiene e respado undnime de la doctrinaa. CORDOVA RODA'™
sostiene que “ si concurren todos los requisitos de la legitima defensa'y
ademas € psiquico del miedo como impulsor de la reaccion adecuada
del sujeto, debera estimarse aguella eximente’ RODRIGUEZ
DEVESA " sostiene que es obvio que también deberan excluirse los
supuestos en los que € sujeto esta amparado por una causa de
justificacion. El que se defiende de una agresion ilegitima que no ha
provocado y lo hace con medios adecuados, queda exento de
responsabilidad criminal por concurrir una causa de justificacion,
aunque e movil determinante de su accion fuera e temor de ser muerto

pOr SuU agresor.

Esta preferencia se sustenta en la diversa naturaeza juridica de
ambas eximentes, causa de justificacion, la legitima defensa, frente ala
causa de inculpabilidad del miedo insuperable, que segin CUERDA
RIEZU' por razones sisteméticas y |6gicas, derivadas de la teoria
juridica del ddito, la eximente de legitima defensa debe ser
considerada preferente, pues elimina la categoria del injusto que es
previa a la imputabilidad ( o capacidad de culpabilidad); (aludiendo a
un menor de 16 afos que actua en legitima defensa), pues sostiene que
las situaciones concursales no solo se dan entre figuras de delitos, sino

170 CORDOVA RODA J., G. RODRIGUEZ MOURULL O, Comentariosal cédigo penal. Op. Cit.

Tomo | pag. 347 nota 27.

171 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA; SERRANO GOMEZ, ALFONSO, Der echo penal

espafiol, parte general Décimo sexta edicion, Dykinson, Madrid 1993, pag. 464.

172 CUERDA RIEZU, ANTONIO: “ Sobreel concurso entre causasdejustificacion”. Anuario de

Derecho penal y ciencias Penales, 1990, fasciculo |1, pag. 520.
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también entre las circunstancias que excluyen alguna categoria del

ddito, entre las denominadas normamente por la doctrina y
jurisprudencia “ eximentes'.

En sintesis, en & caso de concurrencia entre eximentes se aplica
la exencidn que sea més beneficiosa para la persona, por cuanto S una
conducta retine los requisitos de diversas eximentes, la eleccion de
aguella més perjudicial podria interpretarse como una aplicacion de la

| 173

ley pend in malan parte. Asi lo entiende JOSHI™" cuando sefidla que s
la persona que reacciona en legitima defensa es un inimputable, no se
le puede aplicar medidas de seguridad, pues su conducta viene ya

justificada.

VARONA GOMEZ™ sogtiene que la aplicacion de este criterio
determina que la eximente de legitima defensa, por una causa de
justificacion, debe considerase de preferente aplicacion respecto al
miedo insuperable, que sdlo parece contemplar una excusa o causa de
incul pabilidad.

También autores como GOMEZ BENITES'” que sostiene que

el miedo insuperable es una causa de justificacion sefida que solo las

173 JOSHI JUBERT, UJALA, : “ Algunas consecuencias que laimputabilidad puedetener parala

antijuricidad” anuario de Derecho Penal y ciencias Penales 1989, Fasciculo | pag. 129 al 455.

174 \/ARONA GOMEZ, DANIEL. * El miedo insuperable.. Op. Cit. Pag. 298.

175 GOMEZ BENITES, JOSE MANUEL. * Teoria Juridicadel delito op. Cit. Pag. 436 al 438.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM
personas no motivables por e derecho penal actlian sin culpabilidad.

Esto no sucede en las situaciones de miedo insuperable , d menos s no
se les considera como Situaciones de trastorno mental transitorio. En
estos casos € sujeto es motivable y € derecho pena podria, por tanto,
intentar inhibir a las personas a actuar tipicamente; podria, pero no
quiere hacerlo, porque estd asumiendo socialmente que los hechos
redizados en tal estado no deben ser punibles en genera; en
consecuencias, € miedo insuperable no es una “causa de
inexigibilidad” de conducta distinta, sino de “ justificacion” del hecho,
no cabe, pues legitima defensa enfrentada, sino solo estado de

necesidad.

GIMBERNAT™ sostiene que e estado de necesidad por
conflicto entre bienes iguales es una causa de justificacion porque el
Derecho renuncia ahi a una pena, no porque no quiere combatir €
hecho cometido en estado de necesidad, Sino porque no quiere combatir
ese comportamiento. En sintesis cuando se dan los requisitos de la
causa de judtificacion, se aplicara ésta'y no miedo insuperable, porque
debe estimarse preferente la aplicacion de la causa de justificacion
sobre la de exculpacion. Por tanto, la eximente de miedo insuperable,
solo podra entrar en consideracion alli donde falte aguno de los
requisitos necesarios para lajustificacion de la conducta.

En sintesis, € principio genera que seria la relacion entre la
causa de justificacion de la legitima defensa y € miedo insuperable;

176 GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE. Estudios de Derecho penal, Tecnos, 3era edicion 1990, pag.

224- 226.
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cuando se den los requisitos de la causa de justificacion se aplica a ésta

y no miedo insuperable, porque debe estimarse preferente la aplicacion
de ésta sobre la exculpacion. Por lo tanto, la eximente de miedo
insuperable solo podra entrar en consideracion alli donde falte alguno

de los requisitos necesarios para la justificacion de la conducta.

Es también importante esclarecer los supuestos de agresion
ilegitima cuando ésta es inexistente o no es actual, que la doctrina
denomina exceso extensivo en la legitima defensa, que da lugar a que
no se aplique ni la eximente completa ni la incompleta de legitima
defensa.

Cuando la agresion es imaginaria, 1o que la doctrina denomina
legitima defensa putativa, puede deberse a un eror por parte de la
persona que se defiende, a creer erroneamente que concurre €
presupuesto de la agresion ilegitima, por eso es Util esclarecer como se

encgja el miedo insuperable en estos casos.

La jurisprudencia espafiola la utilizd en un momento historico
para paliar la fata de una construccion conceptual adecuada sobre las
situaciones de defensa putativa, invocando razones de justicia material,
reinterpretando € requisito de agresion legitima, que se llegd a admitir
en situaciones de agresion imaginaria, sempre y cuando tal agresion

pareciera racionalmente creible a los ojos del Tribunal'”’, o bien por la

1y Asi, laSTSde23-4-1934 (RAJ 679) RepertorioArazandi dejurisprudencia.
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aplicacion en esos casos de la eximente de miedo insuperable, completa

o incompleta’ ™.

Asi mismo & miedo insuperable ocupd durante mucho tiempo un
lugar destacado como antecesora de la actual legitima defensa putativa.
Los casos de la jurisprudencia espafiola resolvio como de miedo
insuperable deben ser calificados como de legitima defensa putativa en
la actualidad acudiendo a las reglas del error previstas en e Art. 14 del
Cadigo Penadl, € encontrarnos ante agresion no real, Sno imaginaria.
En redlidad € Tribuna Supremo Espafiol parece desplazar la situacion
de agresidon imaginaria a miedo insuperable porque sus limites- en
cuanto a la reaccion defensiva eran mas estrechos, a exigirse, una
proporcion entre males que no requiere la legitima defensa, concepcion
gue se manglo en la década del sesenta, paulatinamente abandonada al
compas del refinamiento de la doctrina cientifica, que sefiado que lo
propio de los casos de reaccion ente una agresion imaginaria era la
existencia de un error, y no de miedo o de auténtica legitima defensa,
como lo ameritala STS de 20-3-1972 (RAJ 442).

En resumen, tal como puede apreciarse, la eximente de miedo
insuperable desempeio durante cierto tiempo & papel de antecesora o
remedio de urgencia ante las situaciones de legitima defensa putativa,

sendo finalmente desplazada por € tratamiento de estos casos via

178 puedeello apreciarseen la STSde4-10-1935 (RAJ 1732) 12-3-1941 (RAJ 417); 14-4-1943 (RAJ

466) y 4-2-1972 ( RAJ 449).
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error, por lo que puede decirse que, respecto a este punto, la eximente

de miedo insuperable perdié campo de aplicacion.

El desplazamiento a que hemos hecho mencion, ha significado
una variacion, ha determinado que la jurisprudencia posterior exija, la
realidad del ma que amenaza, 1o que impide su uso en los supuestos
putativos, reflgada en la STS de 15-2-957 ( RAJ 263), también la
concepcion que deniega € miedo insuperable en los supuestos
bipartitos en los que la persona reacciona contra el causante del miedo
0 la amenaza por entender que con elo se demuestra la supresion del
miedo STS de 21-1-1965 ( RAJ 190), 15-11-1984 (RAJ 5491) y 12-6-
1991 (RAJ 4694).

En la doctrina espariola no se ha planteado € posible tratamiento
de los casos de legitima defensa putativa via miedo insuperable, con
excepcion de QUINTANAR'™ y la reciente jurisprudencia, en los
supuestos en que se plantea la duda opta por aplicar la doctrina del
error, y no la eximente de miedo. VARONA GOMEZ ** considera

este criterio e mas conveniente por |os siguientes motivos:

1) Supone dotar a los supuestos de legitima defensa putativa de
un tratamiento unitario, no diferenciado segun la causa del error, pues,
en definitiva lo caracteristico de éstos casos, y |10 que aconsgja un

tratamiento particular, parece ser la equivocada apreciacion de la

179 QUINTANAR DIEZ, MANUEL, op. Cit. Pag. 136.

180 \VARONA GOMEZ, DANIEL : op. Cit. P4g. 303y 304.
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redidad, esto es, la existencia de un eror, ma dla e

independientemente por o tanto, de la causa que o motive, que de esta
manera pasa a segundo plano, la cua no significa, que elo sea
irrelevante;

2) Parece preferible Situar estos supuestos de agresion
Imaginaria, en los que la persona sufra miedo, en la orbita del eror,
porque dogméticamente aparece mas acertado dedindar los problemas
de error en los presupuestos objetivos de una causa de justificacion de
la concurrencia de una situacion de inculpabilidad por miedo

insuperable.

En resumen, la opcion por € tratamiento de los supuestos de
defensa putativa mediante la regulacion del error o del miedo
insuperable, tiene un carécter eminentemente dogmatico, nosotros
optamos por la posicion mayoritaria que trata los supuestos de defensa
putativa mediante reglas del error ( Art. 14 del Cddigo Pena), sin dgjar

de vaorar la vencibilidad o invencibilidad del error.

Finalmente es menester recordar que la actualidad de la agresién
€S un requisito sine qua non de la legitima defensa, por lo que su

ausencia determina la no aplicacion de esta eximente, en su forma

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM
completa e incompleta ROXIN *** indica que se exige, para que pueda

hablarse de una defensa frente a una agresién que ésta en curso, que
sea inminente, esto es que aln perdure. Sin embargo, una serie de casos
planteados por la dogmética ademana puseron de manifiesto la
necesdad de matizar los supuestos de fdta de actualidad de la
agresion, que se engloban bgo € nombre de legitima defensa
preventiva , cuya caracteristica estriba en que, s bien en dlos no
parece existir una agresion inminente o actual, sin que pueda afirmarse
la necesidad de la defensa ante un futuro ataque a los bienes juridicos
de la persona, que con seguridad se producira o reproducira, en otras
palabras, estamos agqui ante € supuesto de una agresion futura, que de
tener que esperar la persona o su inicio no podria repelerse con eficacia
0 seguridad y ello devendria mas gravoso, con lo que se plantea €
gercicio adelantado de la defensa como Unica poshbilidad de

salvaguardar € bien juridico amenazado.

La doctrina mayoritaria considera que los supuestos de defensa,
preventiva escapa a la interpretacion méas amplia admisible del
requisito de la actualidad de la agresién, con lo que debe negarse la
presencia de tal requisito, y por tanto la estimacion de la eximente de la
legitima defensa, proponiéndose tratarlos conforme a las reglas del
estado de necesidad.

181 ROXIN CLAUS. Derecho Penal, parte general, Tomo |. Fundamentos. La estructura del teoria

del delito, traduccion y notas de Diego- Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Gar cia conlledo,
Javier de VicenteRemesal, op. Cit. Pag. 618.
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La legitima defensa preventiva ha sido planteada para esclarecer
su posible relacion con e miedo insuperable, vinculacion que no esta
esclarecida adecuadamente.

MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, incluyen la posibilidad
de tratar algunos supuestos de exceso en la legitima defensa en €
miedo insuperable’®, criterio compartido por QUINTANAR %,

En la Sentencia ddl Tribunal supremo de 16-11-1993 (RAJ 2438)
se andiza la problemética de la legitima defensa y su aplicacion a la
eximente de miedo insuperable.... “la procesada aprovechando la
circunstancia de que su padre dormia, dio muerte a éste con varios
golpes en la cabeza con una piedra, |0 que reaizo porque a llegar €
interfecto a la caseta donde vivian, € dia de autos, le hizo
proposiciones para repetir € trato sexua gque habian tenido desde hace
dos afos a lo que €ela se negd; d interfecto era hombre de carécter
violento, provocador y pendenciero, de malas costumbres, con fama de
maton en la comarcay hacia victimas a sus hijos de continuos castigos.
La procesada, apenas repuesta del alumbramiento de un hijo de su
propio padre, fue solicitada nuevamente por € mismo € dia de autos,

pretendiendo con amenazas y castigo tener a toda fuerza trato carnal

182 FRANCISCO MUNOZ CONDE/ MERCEDES GARCIA ARAN . Derecho Penal Parte General 4ta. Edicion

Tirant loBlanch, Valencia 2000 pag. 371.

183 QUINTANAR DIEZ, MANUEL. La Eximente de Miedo Insuperable, op. Cit. Pag. 136
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con elay a negarse ésta, agué la insulta y abofetea, amenazandola

con matarla s a levantarse de la siesta no accedia a sus deseos y ante
el temor de perder su vida, sabiendo que su padre por su caracter brutal
hubiera sido capaz de cumplir la amenaza, llevé a cabo € hecho..”

En este caso, en e momento de la muerte del padre, podria
negarse la actualidad de la agresion ( de matar o violar ala hija) ante lo
gue decae la posibilidad de aplicar la legitima defensa. Sin embargo, no
se descarta la legitima defensa preventiva, debiendo tratarse conforme
alasreglas del estado de necesidad, pudiéndose recurrir a otros medios

antes de lesionar e bien juridico, en este caso la muerte del padre.

En sintess, la inexistencia de una agreson actual hace
inaplicable la eximente de legitima defensa, pero dgja en pie la posible
aplicacion del estado de necesidad, desechando esta por falta de
requisitos, debe andizarse la posbilidad de aplicar e miedo
insuperable que podria desempefiar una funcion de complemento de la
eximente de estado de necesidad en los casos de legitima defensa

preventiva.

El tratamiento de estos casos de exceso extensivo, configurados
por los supuestos de legitima defensa preventiva, mediante la eximente

de miedo insuperable, debe considerarse para cubrir lagunas en las
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eximentes en los casos en que éstas resultan insuficientes como en el

caso descrito.

También se debate esta problemética en la denominada “muerte
del tirano del hogar”, en los casos en los que la mujer reiteradamente
maltratada y amenazada por € marido, decide poner fin a su cavario
matandolo, |o que, generamente lleva a cabo cuando éste duerme, ésta
de espaldas, acostado o, en suma, en una situacion en que € marido no
podra reaccionar- un andisis pormenorizado del tratamiento pena de
estos supuestos, con e estudio de las diversas eximentes aplicables,
puede verse en la obra “Violencia doméstica y legitima defensa de
Elena Larrauri y Daniel Varona Gémez'®: La adopcién de otras
medidas, en & caso de muerte dd tirano del hogar, ha sido resuelto por
el Tribunal supremo Espafiol atendiendo a miedo insuperable, pues &l
miedo a las futuras agresiones es |0 que guia la defensa de la mujer
como € resultado en Sentencia del Tribuna supremo Espariol de 29-6-
1990 (RAJ 7306) en la que se aplico la eximente de miedo insuperable

pero solo en su vertiente incompl eta.

En la citada sentencia se recogen como los hechos los siguientes:

184 | LARRAURI PIOAN, ELENA; VARONA GOMEZ, DANIEL. * Violencia domésticay legitima

defensa, Barcelona EUB 1995 pég. 108.
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“.... la acusada contrgjo matrimonio con € interfecto e 19 de febrero

de 1983, y § bien en e inicio las relaciones conyugales fueron
normales, trabajando ambos, pronto € abandono toda labor estable y
dandose a la debida, sufriendo desavenencias que se acentuaron cuando
ella comenzd, en 1988, a trabgar en un bar, con una larga jornada
laboral e ingresos del orden de ochenta mil pesetas mensuales, las
cuaes ingresaba a una libreta de ahorros compartida con su madre para
poner e dinero fuera del acance del marido, el cua se oponia a que
trabgara en e bar, matratdhdola y golpeandola continuamente,
produciéndole hematomas y llegando, en una ocasion a retorcerle una
muiieca en presencia de un hermano de la acusada, la cual presento
ante € juzgado nimero 3 de Reus demanda de medidas provisionales
de separacion, recayendo auto en septiembre de 1987, resolucion que
no se gecutd porgue la mujer renuncio a ello ante las amenazas de
muerte formuladas por su marido, € cua le dijo que la mataria con una
escopeta de caza que poseia, llegando € 21 de octubre de 1987, en €
interior del susodicho bar; a golpearla e insultarla, amenazandola con la
escopeta referida, y habiendo ella, denunciado las amenazas ante la
Guardia Civil de Cambirils, ante la posibilidad de que le fuera retirada
lalicencia de tenencia de escopeta, la vendio a un hermano, pero no sin
anunciar a la acusada que la recuperaria cuando quisiera y, que la
mataria con ella en un dia muy sefidlado, por lo que, la mujer, para su
defensa tomo del amacén del bar, y guardo en un armario de su
domicilio una escopeta, ocultando € arma, ya cargada y previamente
montada, produciéndose después las incidencias y acontecimientos que

sereatan en € “factum” de laresolucion recurrida ( la mujer se levanto
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de la cama, cogio la escopeta y disparé a marido acostado, los cuaes

se desarrollaron entre las 0 horas y las 10 horas del dia 25 de diciembre
de 1987, culminando en esa Ultima hora, tras una noche tempestuosa de
constantes reyertas verbaes e insistiendo el marido e practicar €l coito

con su consorte, alo que ésta, se nego.

El tribunal Supremo casando la sentencia de la audiencia, estima
procedente pero solo en su vertiente incompleta, con lo que en
definitiva acaba condenando a la acusada a 13 afios de reclusion.
Precisamente, la apreciacion como incompleta de la eximente de miedo
insuperable se debe a que € tribuna considera que: ... “la serenidad
con gue procedio la recurrente en  momento culminante de gecucion
de los hechos, evidencia que s bien la acusada obré asustada y
amilanada, trastornada y obnubilada, por € temor, que sentia a perder
la vida a manos de su irascible marido, tal temor, siendo intenso, no fue
nunca insuperable, ni impidio la adopcién de otras medidas de

preservacion menos intensas que la finalmente adoptada...” .

VARONA GOMEZ™ critica la gjecutoria audiendo que a su
juicio, es criticable, fundamentalmente, porque e T. S. parece olvidar
gue la exigencia del recurso a otros medios de solucion del conflicto

deben situarse en e ambito de lo razonable, no en & de ideamente

185 ARONA GOMEZ, DANIEL; op. Cit. Pag. 313.
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posible; y razonable parece, que la mujer pensaba que su situacion no

tenia remedio y que otras vias de solucién no eran factibles cuando ya
se habia requerido incluso la ayuda policial para solucionar, de nuevo
sin éxito ante la actitud de su marido, tal situacion insostenible. Que €
propio T. S. deniegue la eximente completa por falta de adopcién de
otras medidas, parece, en este contexto, una cruel ironia, pues puede
sinceramente plantearse la cuestion sobre qué mas podria hacer la
mujer en esta Situacion en la que ni los medios civiles - separacion- ni
los pendles- denuncia a marido- le ayudan a resolver su Situacion

dramatica

En conclusén la razonabilidad de la conducta podra ser
analizada en € ambito de la eximente de estado de necesidad,
acudiendo al miedo insuperable, sempre que se entiendan incumplidos
los requisitos del estado de necesidad, aceptdndose la aplicacion

aludida en casos de exceso extensivo.

Para finalizar, se debe precisar que una vez que se admita la
posibilidad de cubrir los supuestos de exceso intensivo en la legitima
defensa mediante la eximente de miedo, se plantea, no obstante, la
previa y crucia pregunta sobre cuando existe tal exceso intensivo,
pues, segun se interprete la exigencia de la “ racionalidad del medio
empleado” en la eximente, la legitima defensa, quedara més o menos
espacio para la existencia de ta exceso y en definitiva para la

posibilidad de que la eximente de miedo insuperable lo cubra.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

FUERZA FiSICA IRRESISTIBLE Y MIEDO INSUPERABLE -

La doctrina dominante en nuestro pais, considera ausencia de
accion en la fuerza irresistible, no existe accion relevante para €
derecho penal cuando falta la voluntad, asi afirma VILLAVICENCIO
TERREROS*® PENA CABRERA™’ sostiene que “ no habra accion
delictiva cuando esté ausente la voluntad, caso de la fuerza fisica
irresistible, hipétesis del Art. 20 inciso 6 que sefiala que esta exento de
responsabilidad pend: “ € que obra por una fuerza fisica irresigtible
proveniente de un tercero o de la naturaleza’, es una patente falta de

accion.

La fuerza fisica irresigtible es una fuerza que procede del
exterior, independientemente de la voluntad del agente, pero que actla

materia mente sobre 4.

Cuantitativamente la fuerza debe resistir determinada entidad de

caracter absoluto a fin de privar a la persona gque la sufre de cualquier

186 \/ILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE. Cédigo penal comentado., exposicion de motivos,

sumillado, concordado, jurisprudencia, acuerdo de plenos, jurisdiccionales, legislacién
complementaria. Grijley, Lima 2001 Terceraedicion pag. 122.

187 PERIA CABRERA, RAUL. * Tratado de Derecho Penal, estudio programatico dela parte

general, 3eraedicion, Grijley, Lima 1997, pag. 325y ss.
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comportamiento opcional. Es lo que se llama bis absoluta. En tanto, S

la fuerza no es absoluta, la eximente no es procedente. HURTADO
POZ 0" comentando & Art. 85 inciso 3° del codigo Pena derogado
de 1924, opina que “ La referencia constante a la voluntad, que hacen
todas las teorias, pone en evidencia que solo e hombre es capaz de
actuar”. Cuando se trate de constatar una circunstancia excluyente de la
accion, debera verificarse s la accion inmediatamente anterior tiene
importancia para e derecho pena. BRAMONT ARIAS™ también
aludiendo a cddigo derogado precisa que “ La fuerzairresistible o vis
absoluta existe cuando € sujeto realiza un comportamiento o un hecho
por una violencia fisica irresistible proveniente del hombre. En estos
casos e hombre actiia como un instrumento: actiia como la pistola, €
pufal, la espada, € mosquete, etc. en lamano del hombre, para realizar
un delito, por lo que sancionar a cuaquiera de los instrumentos de que

e vaierae hombre, resulta irre evante.

VILLAVICENCIO TERREROS™ recogiendo la critica de la
doctrina espafiola a la eximente opina que se afirma que la fuerza fisica

irresistible es completamente superflua y de nula relevancia politico-

188 HURTADO POZ0, JOSE. Manual de Derecho penal, parte general, ssgunda edicién, eddile,

Lima 1|987 pag. 339 al 341.

189 BRAMONT ARIAS, LUISA. Derecho penal, partegeneral, Tomo | 3eraedicion, Lima 1987 pég.

353.

190 VILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE, op. Cit. Pag. 123.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM
crimina. La jurisprudencia pena peruana es realmente indiferente a la

aplicacion de esta eximente.

En Espafia a reformar e miedo insuperable como causa de
exencion suprimiendo la referencia a un mal igual 0 mayor se ha
suprimido también la fuerza fisica irresistible. El informe sobre €
anteproyecto del Codigo Pena realizado por € Consgo Genera del

Poder Judicia ya referido anteriormente **!

refiere que en cuanto a la
fuerza irresistible, se entendia por la mayor parte de la doctrina que
constituia una causa de ausencia de accion, innecesaria, pues lo que
pretendia excluir de la pena quedaba fuera de ella por la smple
aplicacion a contrario de la definicion de ddito. La interpretacion
mayoritaria partia de que fuerza irresistible es aguella que no se puede
resigtir, sino de lo que no se tiene la obligacion de resistir. De este
modo se convertia en una autébnoma causa de inexigibilidad, distinta
del miedo en cuanto en ella, ante & dolor fisico presente, se prescindia
de toda referencia o la exigencia de proporcionalidad entre e mal que
se sufre y & que se causa. Desaparecida esa exigencia de
proporcionalidad en e miedo insuperable la eximente resulta ya

clamorosamente superflua

191 CUADERNOSDE POLITICA CRIMINAL N° 48, Ederda, Madrid 1992 pag. 708.
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QUINTANAR DIEZ™ manifiesta que la supresion de la
eximente de fuerza irresistible del codigo pena espafiol de 1995
convierte a miedo insuperable en causa lega de exencidén de la
responsabilidad criminal para todos aquellos supuestos en que, s bien
no puede afirmarse que como consecuencia de la fuerza irresistible
guede excluida la accion o la omision, dicha fuerza determina la

inexigibilidad de otro comportamiento.

En este sentido, con la desaparicion de la eximente de fuerza
irresigtible, en e codigo espariol se ha modificado e patron que le
sirvio de inspiracion a Codigo espaiiol de 1822 y con mayor precision
el de 1848, que tuvo sus antecedentes en € Codigo Penal francés de
1810.

Como opina MARTINEZ VAL ' & ordenamiento penal
francés se puede inducir entre las legidaciones que, ain sin contemplar
expresamente & miedo insuperable como circunstancia modificativa de
la responsabilidad penal, contemplan una valoracion de constricciones
0 violencias moraes, dentro de las cuaes se comprende
implicitamente- e fendmeno en estudio.

192 QUINTANAR DIEZ, MANUEL op. Cit. Pag. 137.

193 MARTINEZ VAL, J.* El miedoinsuperable, op. Cit. Pag. 22.
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En efecto, e nuevo cddigo penal francés, en vigor desde el 1° de
marzo de 1994, en virtud de la Ley nimero 92-683, de 22 de julio de
1992™* prevee en su aticulo 122-2, sin variar sustanciamente la
formula del Art. 64 del codigo de 1810, hoy abrogado, una exencién
total de la responsabilidad penal en casos de “fuerza o contratinte a las
gue no haya podido resistir e autor”. “ no es penamente responsable
quien haya actuado bgjo €l poder de una fuerza o una contratinte a las
gue no haya podido resistir. El articulo 122-2 del Codigo pena francés
citado dice textuamente que “ No seran responsables penalmente los
gue actiian dominados por violencia o por intimidacion ala que no han
podido resistirse”.

194 El Cdodigo Penal Francés, traducido y anotado por CarlosArnaguez Sanchez y Esperanza

Alarcon Navio, Editorial Comares, Granada 2000.
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MIEDO INSUPERABLE Y OBRAR POR DISPOSICION DE LA
LEY, EN CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EN EL
EJERCICIO LEGITIMO DE _UN DERECHO, OFICIO O
CARGO, O POR ORDEN OBLIGATORIA DE AUTORIDAD
COMPETENTE, EXPEDIDA EN EJERCICIO DE SUS
FUNCIONES.-

Las eximentes contenidas en los incisos 8 y 9 del Art. 20 del
Codigo Penal se aplicaran como tales cuando cumplan con los
requisitos que sefida la ley, pues € que actia por miedo, es decir con
un mero estado emocional del miedo no debe conllevar la inmediata
aplicacion de la eximente de miedo insuperable, sino que debe
considerase preferente la aplicacion de aguellas causas de justificacion
gue niegue la calificaciéon de antijuridica de la conducta. En definitiva,
S se dan los presupuestos de estas eximentes deben aplicarse éstasy no
el miedo insuperable, aunque la persona obre por miedo, pudiendo
entrar en consideracion en aquellos casos en |os que no se cumplan los
requisitos necesarios para eximir de pena en virtud de la eximente de
cumplimiento de un deber o gercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, por miedo a la amenaza de un determinado mal. El exceso
intensivo en la defensa excusable por miedo, podria también plantearse
respecto del cumplimiento de un deber. VARONA GOMEZ™®
sostiene que “ ami entender, a nivel tedrico no puede destacarse que un

posible exceso en e cumplimiento del deber pudiese ser excusado por

195 ARONA GOMEZ, DANIEL, op. Cit. Pag. 365.
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miedo, a igual que sucede respecto de la legitima defensa. Sin

embargo, respecto a esta cuestion debe sefidarse que la propia
naturaleza y requisitos de la eximente de cumplimiento del deber
pueden dificultar fundamentalmente tal posibilidad.

Por tanto e cumplimiento de un deber solamente cubre aguellas
acciones violentas de la autoridad y sus agentes que sean necesarias

parad gercicio delafuncion publica.

En € problema de las ordenes antijuridicas, la dificultad estriba
en que, en redidad no resulta muy claro que pueden resultar
justificadas en virtud de la eximente del cumplimiento de un deber,
pues la doctrina ha subrayado desde antiguo la posible existencia en €
ordenamiento de los Ilamados mandatos juridicos obligatorios, que a
pesar de su caréacter de antijuridicos, por ser de obligado cumplimiento
segun € propio ordenamiento juridico, cabria amparar en la eximente

9°.

En redlidad creemos que por ser ordenes antijuridicamente no

podrian dar lugar a la aplicacion de la eximente de cumplimiento de un
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deber, debiéndose hallar € fundamento para su posible exencién de

pena en otras eximentes y entre ellas, el miedo insuperable.

VILLAVICENCIO TERREROS™ refiriéndose a la
obediencia jerarquica sostiene que en cuanto a su naturaleza juridica
existen discrepancias entre los que afirman que se trata de una causa de
justificacion y los que creen que es una causa de no exigibilidad
(inculpabilidad). Creemos que ésta Ultima es la posicion més aceptable.
Algunos autores sostienen la posibilidad de obediencia jerérquica por
atipicidad cuando de lo que se trata es de actuar en cumplimiento de un
deber. Es indiscutible que se exigen algunos requisitos como a) la
relacion de subordinacion; b) la competencia del superior jerérquico; C)
obrar por obediencia; d) la orden debe estar revestida de formalidades

legales, y €) la orden debe ser antijuridica.

En & Cdbdigo espariol de 1995 la cuestion se complica, pues
desaparecida la eximente de obediencia debida, los supuestos de
mandatos antijuridicos, la exencion de pena debera articularse de otra

manera.

También se debate en la doctrina los supuestos de obediencia en

e ambito de las relaciones laborales o familiares fue a tenor de

196 \ILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE; Cédigo penal, op. Cit. Pag. 130.
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VARONA GOMEZ™ teniendo en cuenta la modificacion ya

sefidlada, “ una posibilidad para eximir de pena en estos casos de
ordenes antijuridicas en € marco laborad y familiar estaria configurada
por la eximente de miedo insuperable’, que de esta manera, de nuevo,
podria desempefiar una funcion supletoria respecto a las causas de
justificacion, en este caso, respecto a cumplimiento de un deber.. La
aplicacion de miedo insuperable se fundamenta en & hecho, reconocido
por parte de la doctrina, de que la obediencia del subordinado labora a
las érdenes de su superior o por ggemplo del hijo respecto a padre,
puede encontrar su explicacion en € sentimiento de miedo del
subordinado respecto a las consecuencias desfavorables de la
desobediencia, en concreto y respecto a los supuestos de obediencia
laboral normamente su despido. En tales situaciones la obediencia del
subordinado, que le puede ocasionar graves perjuicios, podria
considerarse inexigible, estando presente por tanto € fundamento de la

eximente de miedo insuperable.

En resumen; € miedo insuperable puede, efectivamente,
desempefiar una funcion de complemento de la eximente de
cumplimiento de un deber, en concreto en aquellos casos en los que,

por no ser e mandato de obligado cumplimiento ( supuestos de la

197 ARONA GOMEZ, DANIEL, El miedo insuperable, op. Cit. Pag. 370.
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relacion labora o familiar, 0 supuestos de mandatos antijuridicos en el

ambito de la funcidn publica para aquellos autores que no acepten la
posible aplicacion de la eximente novena en estos casos) no puede

aplicarse esta causa de exencion.
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ANOMALIASY ALTERACIONESPSIQUICASY TRASTORNO
MENTAL TRANSITORIO.-

La doctrina ha destacado que la emocion de miedo cuya
graduacion ha sido expuesta precedentemente, puede desencadenar
procesos fisiologicos y psiquicos que lleguen ala anulacion total de las
facultades intelectivas y volitivas del individuo, por cuanto € sujeto
esta privado de su capacidad de comprender y querer.

En estos casos procede la aplicacion del Art. 20 inciso 1° del
Cadigo penal relativa a la grave dteracion de la conciencia ( fases 5° y
6° segun clasificacion formulada por Mira y LoOpez). Es decir la

inimputabilidad citada en € precepto.

CORDOVA RODA'"? cita alos individuos psicéticos (angustia

libre o flotante) y neurdticos ( angustia en situacion).

Ninguna de estas dos formas ni siquiera en € caso de que la
angustia se tematice y pase a constituir un miedo, puede a nuestro

juicio originar la apreciacion de la circunstancia de miedo insuperable.

198 CORDOVA RODA, J.. Laseximentesincompletasen el Codigo Penal, Oviedo 1966, pag. 249y

SS.
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Ellos evidentemente no sucede en € individuo que se angustia por un

desgjuste catastrofico de su situacion interna sin relacion alguna con la
externa - angustia libre o flotante y ellos tampoco ocurre en la segunda
forma de angustia indicada.

En esta modalidad, el estado emotivo surge por la morbosa o
patol 6gica interpretacion que € neurdtico atribuye a estimulo externo,
gue no precisa siquiera guardar relacion alguna con € peligro real.

Tanto en la “angusdtia libre” e acento recae en la personaidad.
Ninguna de estas dos modalidades, podra servir de base a la aplicacion
de la circunstancia séptima del articulo 20 del codigo penal. Y como la
razon que motiva la desestimacion de tal eximente, viene dada por la

ausencia de los requisitos del miedo.

HIGUERA GUIMERA ' afirma que puede acaecer que se
trate de un miedo mental que padece la persona, actuando € enfermo
mental bgjo & efecto del citado miedo. En estos casos no se puede
aplicar e miedo insuperable tomando como referencia e hombre

medio.

199 HIGUERA GUIMERA, JUAN FEL | PE. L a eximente de miedo insuperable en el Derecho Penal

comun y militar, espafiol, op. Cit. Pag. 110.
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UJALA JOSHI JIUBERT?® cita la sentencia del Tribunal
Supremo del 12 de febrero de 1986 donde se andliza e caso del sujeto
a que con anterioridad a los hechos sufria de una psicosis enddgena que
le hacia raro en sus relaciones sociales, y esto hizo que perdiera sus
puestos de trabgjo.

El mencionado sujeto culpaba de todo ello a su cufiado, por lo
gue, en un dia estando a solas con € le clavo un cuchillo en € cuello.
Segun € dictamen médico, € procesado padece una esquizofrenia
paranoide y su creencia, es gque s no mata a la victima ésta acabara con

d y sufamilia

Aqui e hombre medio no hubiese visto en @ cuiiado € mal
amenazante, y por tanto no lo hubiera matado impulsado por e miedo
insuperable. EI miedo que sufre A es un miedo patol 6gico causado por
la esquizofrenia paranoide y que por tanto no cabe tenerlo en cuenta ta

como miedo sino aplicarse la eximente de trastorno mental transitorio.

En & caso de Esparia, tras la supresion en € nuevo codigo penal
de 1995 del mal igual o mayor, no cabe circunscribir los miedos

patol 6gicos (psicoticos, angustia libre o flotante) o neurdticos (angustia

200 UJALA JOSHI JUBERT, Algunas consideraciones que lainimputabilidad puedetener parala

antijuricidad, en anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XL 11, Fasciculo |, enero,
abril 1989, pag. 138y 139.
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en situacion) en los que € individuo experimenta la situacién de miedo

(' angustia o ansiedad) por un desajuste catastrofico.

QUINTANAR DIEZ* sostiene que en efecto, la desaparicion
de la referencia a la comparacion de males en & nuevo Codigo Penal
espaniol permite reconducir, e incluso determinados miedos
patol6gicos, que no acancen la virtuaidad de anular completamente
las facultades intelectivas y volitivas del individuo, a la eximente de
miedo insuperable, sin tener que acudir a la de trastorno mental
transitorio que en vigor, resulta una, causalidad de inimputabilidad,

mas exigente que la que analizamos como causa de inexigibilidad.

QUINTERO OLIVAREZ ?* distingue miedos constitutivos de
una Situacion reconducible a trastorno mental transitorio y otros
subsumibles bgjo la eximente en estudio en la base patologica o
fobigena de los mismos, argumentando que € miedo, en la manera en
gue estd concebida esta eximente, teniendo incluso en cuenta su
innegable relacion con € trastorno mental, del que se separa como
sabemos en funcidn de la sempre dificil fijacion del origen patol 6gico
de éste, ha de afectar decisivamente la formacion de la voluntad del

sujeto.

201 QUINTANAR DIEZ, MANUEL. * la eximente de miedo insuperable’, op. Cit. Pag. 141.

202 QUINTERO OLIVAREZ, G/ MORALESPRATS, F/ PRAT CANUT, M. Curso de Derecho

Penal, partegeneral. Bar celona, 1996, pag. 439.
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CAPITULO VI

EL PRINCIPIO DE NO EXIGIBILIDAD DE CONDUCTA
ADECUADA A LA NORMA: CONSTRUCCIONES
DOCTRINALESY EVOLUCION HISTORICO - DOGMATICA.

Desde €@ punto de vista de la teoria clasica normativa de la
culpabilidad € sujeto que reline las caracteristicas que fundamentan
positivamente € juicio de reproche puede quedar, Sh embargo, exento
de responsabilidad criminal cuando se llegue a la conclusiéon de que
debido a las circunstancias concurrentes no cabia exigirle que actuara
en forma distinta a como lo hizo. Esta circunstancias de inexigibilidad
(como ocurre con la inimputabilidad o con la ausencia de dolo o de
imprudencia) también excluyen, segin la teoria normativa clasica, la
reprochabilidad del hecho injusto realizado por su autor.

Resdlta asi pues, para los partidarios de esa concepcion de la
culpabilidad, la exigibilidad de conducta adecuada a la norma
constituye un elemento imprescindible para la completa formulacion
del juicio de reproche que se dirige a sujeto por haber actuado contra
lo que dispone & derecho. En elo se desenvuelve a diferenciar esta
version de la teoria normativa de la culpabilidad (seguida por €
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causalismo) de aquella otra que, a partir también de la idea de “ poder

actuar de distinto modo”, formula & finalismo.

La diferencia entre ambas no radica solo en que para los
primeros debe abordarse la cuestion de la exigibilidad una vez
comprobada la presencia de una de las formas de la culpabilidad (dolo
o culpa) y laimputabilidad del sujeto, en tanto que para los segundos a
de hacerse tras confirmar que € autor es imputable y ha podido
conocer la antijuricidad del hecho que ha gecutado. La diferencia
radica también en que mientras los causalistas entienden la no
exigibilidad como otra causa de exclusion de la culpabilidad (por
ausencia de reprochabilidad), los finalistas la explican como una causa
de disculpa (0 exculpacion) de la conducta observada con una
culpabilidad plenamente fundamentada, conforme a la perspectiva que,
sefidaWelzdl: lainexigibilidad no es tanto “una causa excluyente de la
culpabilidad como la inimputabilidad o €& error inevitable de
prohibicion, sno tan sdlo una causa féctica de exculpacion, en €
sentido de que ordenamiento juridico pese a la existencia de
culpabilidad otorga indulgencia a autor” ante la concurrencia de ciertas
circunstancias externas que inciden sobre su animo de manera tal que,
savo que se esperara de @ un comportamiento heroico, no hacen

exigible otra conducta que latipicay antijuridica
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Esta comprension por e finalismo de la no exigibilidad, estoda

ella consecuencia de consderar que las circunstancias que la
determinan, no impiden la completa fundamentacion de la cul pabilidad.
Esta se apoya en la idea de que @ sujeto que dispone de libre abedrio,
pudo actuar de otro modo a como lo hizo. Las causas de
inimputabilidad o el error invencible de prohibicién son con arreglo a
esta linea de pensamiento,. Otras tantas Situaciones de ausencia de esa
libertad. En cambio, en las circunstancias de no exigibilidad (estado de
necesidad exculpante, miedo insuperable) no es dable afirmar que esa
libertad falta por completo (aunque este disminuida). De ahi que se
entiendan no como causas de exclusion de la culpabilidad, sino como
causas de disminucion de lamisma (y de lo injusto del hecho realizado)
gue inducen a ordenamiento a disculpar esa conducta tipica practicada
por € sujeto bajo la presion, condtrefiidora de la autonomia de su

voluntad, de tales circunstancias.

Como pone de relieve Mir, esta teorizacion legjos de convencer
demuestra lo inadecuado de tomar € “libre abedrio” como fundamento
de la culpabilidad: “No es satisfactorio - dice- tener que incluir en la
culpabilidad una categoria hibrida de injusto y culpabilidad que
pretende explicar la exencién de responsabilidad penal pese a no
excluir ni € injusto ni la culpabilidad. S ni € injusto ni la culpabilidad
se excluyen, ¢ por qué no se castiga siquiera de forma atenuada? . No
convence la tesis de que € Derecho renuncia a penar por ser

insignificante el injusto culpable subsiste: Puede tratarse de un hecho

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM
muy grave, cuyo resto de injusto y culpabilidad sea més grave que € de

una leve fata, punible aunque concurran atenuantes del injusto y de la
cul pabilidad.

Laidea de no exigibilidad aparece inmediatamente vinculada ala
concepcion clasica de la teoria normativa de la culpabilidad, donde es
el factor comun de una serie de causas de exclusion de la culpabilidad,
Opticas de andlisis adoptadas por |os distintos autores.

Asi, para unos deben considerar tales la fuerza irresstible, la
obediencia debida, € estado de necesidad, cuando € mal causado sea
igual que € que se trata de evitar y & miedo insuperable. Otros la
reducen a las tres Ultimas. Para un distinto sector doctrina en € que
nos incluimos, tan sdlo se considera de esta manera € miedo
insuperable, y finalmente un reducido nimero de autores (Gimber nat,
Gbémez Benitez) sostienen que ni siquiera la eximente acabada de

mencionar es una causa de inexigibilidad.

En cualquier caso, cuando hablamos de la intima conexién de la
no exigibilidad con la concepcidn clasica de la teoria normativa de la
culpabilidad no queremos dar a entender que sea imposible €
acogimiento de la idea de no exigibilidad desde perspectivas sobre la
culpabilidad diferentes de la indicada. Lo que nos es asi, segun
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trataremos de demostrar mas adelante. En realidad pretendemos poner

de manifiesto que € origen de esa idea no podia tener lugar antes de
que se emitiera la teoria normativa de la cul pabilidad.

En efecto, la procedente concepcion psicologica a acontecer la
culpabilidad tan sblo como relacion de caracter psiquico entre € autor
y Su obra, prescindiendo de toda referencia a terreno de o normativo,
mal podria reconocer la existencia de una nocién como la de no
exigibilidad Unicamente acanzable, precisamente, en términos

normativos.

Como queda dicho, més adelante analizaremos como desde la
explicacion juridica del delito, que supone € rechazo de la concepcion
normativa de la culpabilidad ya desde & principio de la misma, por
asentarse en la indemostrable existencia del “libre albedrio”, cabe
también considerar inatribuible € hecho tipico y antijuridico a su autor
con fundamento en la idea de no exigibilidad. Antes, sin embargo

veamos muy sucintamente €l desenvolvimiento histérico de la misma.

S como deciamos, la concepcidn psicoldgica de la cul pabilidad
no podria fundamentar la excluson de la culpabilidad de un sujeto
acudiendo para €elo a la idea, profundamente normativa, de no

exigibilidad, no es histéricamente de extrafiar que sea Frank en su
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critica a dicha concepcion psicolégica y con su propuesta de incluir en

la culpabilidad como elemento de la misma, a la imputabilidad y otras
circunstancias acompafiantes del hecho delictivo, a mas de la
imprudencia (concebidos a la manera causalista como formas de
culpabilidad), quien primero recurriera a concepto de no exigibilidad.
Este autor, a sentar las bases de la concepcion clasica de la teoria
normativa de la culpabilidad, coetaneamente apuntd o0
imprudentemente por un sujeto imputable puede, €llo no obstante, ser
considerada no culpable cuando otras circunstancias concomitantes la
hagan aparecer como “normal”. En & sentido de que cualquier otro
hombre, en las circunstancias del agente, habria actuado de igual modo
gue este a cual, por tanto, no cabe reprochable que haya observado tal

comportamiento.

El siguiente paso en la construccion de la idea que nos ocupa dio
Goldschmidt. Para este autor mientras la antijuricidad de una conducta
supone que con ella se ha quebrantado una “norma de Derecho” que
prohibe, la culpabilidad expresa, & reproche que se dirige al sujeto que
ha realizado una conducta tipica 'y antijuridica por haber contravenido
una “norma de deber” que pretendia impulsarle internamente a
observar un comportamiento distinto a que ha llevado a cabo. Ahora
bien, este reproche sdlo podra formularse, a juicio del mencionado
autor, cuando e cumplimiento de la “norma de deber” (infringida por
el sujeto) fuere exigible. O, dicho en otros términos, no habra
culpabilidad (por ausencia de reprochabilidad) cuando, dadas las
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circunstancias concurrentes en € caso, la observancia de la “norma de

deber” no fuera exigible en tal concreta hipotesis.

Con Freudenthal la no exigibilidad de la conducta distinta,
adquiere una extraordinaria dimension. Ya que la figura como causa
genera y supralegal de exclusion de la culpabilidad, cuya concurrencia
se determina de acuerdo con € criterio persona del agente: Es impune,
por ausencia de culpabilidad todo aguel que crea que en sus
circunstancias no le era exigible atender la Ilamada de la norma de
deber, aln cuando ninguna de las eximentes legalmente previstas fuera

de directa aplicacion a caso.

L os dos aspectos fundamentales de esta postura fueron objetados
por Eberhard Schmidt. A su juicio la no exigibilidad no constituye una
causasupra legal de exclusion de la culpabilidad, sino que € legislador
debe precisar en qué casos ha de ser tenida en cuenta. Por otra parte
entiende que la no exigibilidad ha de medirse conforme a médulos
objetivos: Solo cuando, dadas las circunstancias, puede concluirse que
cualgquiera otra persona (hombre medio) habria actuado como lo ha
hecho € autor (este es, de forma tipica y antijuridica) se dara una
Situacion de no exigibilidad que impedira la formulacién del juicio de

reproche expresivo de la cul pabilidad.
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En las aportaciones de estos autores y de otros posteriores
descansa € contenido esencia de lo que podria denominarse doctrina
clésica o tradicional de la no exigibilidad. Una doctrina que en sus dos
ultimas etapas desemboca en las negativas o configurarla como causa
supra legal de exclusion de la culpabilidad y a apreciarla en forma
subjetiva, dados los excesos impunistas a que tales puntos de vista
conducian. Se llega de este modo a un entendimiento objetivado de la
no exigibilidad y a reconocimiento de que ha de ser e legidador
quien, tomando como base esta idea, especifique en qué circunstancias,
cabe decir gque no le era exigible a autor, obrar conforme a Derecho.
El principio de no exigibilidad queda asi limitado a ser criterio
fundamentador de cietas causas legaes de excluson de la
cul pabilidad.

Un cierto sector doctrinal ha dado, sin embargo, mayor alcance a
ese principio. Desde los trabgjos de Henkel sobre € particular es
opinidn comun en la doctrina alemanay empieza a serlo en la espariola,
gue la idea de no exigibilidad de conducta distinta también esta
presente en la explicacion de la atipicidad de diversas conductas y del
alcance de algunas causas de justificacion. En este sentido € principio
de no exigibilidad adquiere la consideracion de principio “regulativo”

genera que se muestra operativo en relacion con los distintos
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elementos del dedito ( tipicidad, antijuricidad, atribuibilidad,
punibilidad).

Examinada de manera concisa la evolucion doctrinal seguida por
el principio de no exigibilidad, queda pendiente una cuestion que antes
postergdbamos. la de g, por ser de evidente vinculacion de este
principio con la concepcion clasica de la teoria normativa de la
culpabilidad, resulta no posible mantenerlo desde perspectivas, como la
defendida en las paginas precedentes, suponen la sustitucion de la idea
de poder actuar de otro modo, acogida por dicha teoria normativa como
fundamento de la culpabilidad, por la de motivabilidad con arreglo ala
norma pena como base sobre la que se construye la atribuibilidad del

hecho tipico y antijuridico a su autor.

La contestacion a esta pregunta necesariamente ha de ser
positiva. Justamente un concepto como e de motivabilidad alcanzado
no por revelacion, intuicion o sentimiento de autosatisfaccion, como
ocurre con € de “libre abedrio”, sino por investigacion de la forma de
reaccionar los individuos ante los estimulos inhibitorios de su
comportamiento, por determinacion de aguella que pueda calificarse
como la que observa la generalidad de los hombres y de aquellas otras
gue se separa de esta comun de reaccionar y por la inmiscusion de un
limite normativo a gercicio del poder punitivo por parte del Estado
socia y democratico de Derecho, un concepto asi construido todavia

resulta més adecuado para mantener la idea de no exigibilidad-

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

) ) TESIS UNMSM
expresiva precisamente de que lo que no observaria e comin de los

hombres no es exigible (salvo casos excepcionaes) a cada uno de ellos
que & de autonomia de la voluntad.

Congiderar la no exigibilidad como un elemento de la no
atribuibilidad una vez concebida esta sobre la base de motivabilidad,

significalo siguiente:

a) Un individuo con capacidad de conocer la antijuricidad de su
comportamiento y con aptitudes psiquicas de autoregular su conducta

conforme alanorma penal, gjecuta un hecho tipico y antijuridico.

b) Dicha gecucion tiene lugar cuando € sujeto en cuestion se
halla sometido a la preson de factores externos que le impulsan
fuertemente a la misma y que, por tanto, se contraponen a aquel otro
factor (temor de la pena) con & que & derecho le motiva en sentido

inverso.

c) Laincidencia psiquica de esos factores externos, no es ta que
anule la capacidad del sujeto para qustar su conducta al
comportamiento que €& derecho pretende de & mediante la

comunicacion pena del hecho tipico.
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d) Sin embargo, con escasas excepciones (policiales, bomberos,
etc., y aln elos respecto de ciertas situaciones y dentro de ciertos
limites) nadie sometido a esa presion motivacional de contrario signo a
lagercida por € derecho através de la pena dgaria también, salvo que
se decidiera por un acto heroico de gecutar € hecho tipico y
antijuridico.

€) en este sentido, los factores externos €ontramotivacionales),
gue inciden sobre € sujeto aunque no anulan sus aptitudes psiquicas de
autocontrol del comportamiento por referencia a prohibido por la
norma (motivabilidad), s las neutralizan: la hacen inoperantes en tanto
que frente a la opcién a sujeto se le ofrece actuar conforme a Derecho
( de acuerdo con la motivacion que al respecto supone la amenaza de
pena) o contra é (con arreglo a la motivacion que implican esos
factores externos) se decide por este Ultimo como, por la magnitud de

esta contramotivacion haria cualquier hombre.

f) El Derecho Penal, s bien exige que todos los individuos de
esas condiciones de cognoscibilidad de lo ilicito y de la
inimputabilidad se inhiba de redizar los comportamientos bgo
amenaza de pena, no puede, de acuerdo con los limites del gercicio del
poder punitivo demandados de la configuracion democrética del Estado
que lo crea 'y aplica (principio de igualdad real ante la ley), llevar su

exigencia tan lgjos como para requerir del individuo, que en lugar de
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reaccionar Como cualqw era otro en su caso, practique un acto heroico

que es, precisamente, aquél que e sujeto habria de realizar para eudir
la gjecucion del hecho tipico y antijuridico.

g) En suma El Derecho, aunque preferiria que € sujeto no
redizara ta hecho, no le puede exigir que dge de hacerlo.
Condensadamente diriase pues que, desde la perspectiva de aplicacion
juridica del delito en la que nos dtuamos, en € ambito de la
atribuibilidad € principio de no exigibilidad significa: que a un sujeto
(con capacidad de conocer lo ilicito de su conducta y en € que no
concurre causa alguna de inimputabilidad) no le es exigible que actie
conforme a Derecho cuando por la presidon de factores situacionales
(externosa d) su motivabilidad (por € temor ala pend) para obrar con
arreglo a lo esperado por € Derecho, aunque no desaparece, deviene
inoperante dada la incidencia de esa otra motivacion de contrario signo
y peso considerado superior por la generalidad de los hombres que

implican los factores situacionales presentes en el caso concreto.

UBICACION SISTEMATICA Y NATURALEZA JURIDICA DE
LA NO EXIGIBILIDAD:

Al describir la evolucion histérica - dogmética experimentada

por la idea de no exigibilidad, ya hemos anticipado, a través de la
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exposicion de los diversos puntos de vista mantenidos por los autores

ali citados, varias de las opiniones que en la doctrina existen sobre la
ubicacién sistemédtica y, correlativamente, la naturaleza juridica que se
piensatiene la no exigibilidad. En lo que sigue trataremos de ordenar y

matizar |os criterios doctrinales a respecto.

Los principales de estos criterios en torno a la posicion
sistematica (y correspondientemente consideracion juridica) que ocupa
lano exigibilidad, son:

Primero.- Su verdadero lugar esta en la antijuricidad. Conforme
a este punto de vista la esencia de la antijuricidad viene dada por la
idea de exigibilidad, congtituyendo la no exigibilidad & fundamento

comun de las causas de justificacion.

Sainz Cantero critica esta visén de la antijuricidad porque
implica que cuando no se castiga una conducta por razon de que a su
autor no puede exigirsele que, dadas las circunstancias, observe un
comportamiento distinto, la exencién se funda en un motivo puramente
subjetivo, siendo asi que la exclusiéon de la antijuricidad radica en €

respeto a un interés legitimo y preponderantemente objetivo.
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De posiciones mas proximas a las que hasta aqui hemos

mantenido, Mir también rechaza esta ubicacion de la no exigibilidad.
A su juicio la inexigibilidad de un comportamiento no supone la
ausencia de su prohibicién pues, s bien e derecho supone la ausencia
de su prohibicion, no puede exigir de los ciudadanos la realizacion de
conductas heroicas, no por elo dega de motivarles en las situaciones
extremas, que pueden abocar a esas conductas, en contra de la
redizacion del deito: por s logra determinarlos “en e sentido
preferido por e Derecho, lo que efectivamente se consigue en los
g emplos de actos heroicos que no dgan de producirse alo largo de la
Historia’.

Sequndo.- El auténtico lugar de la no exigibilidad es la

cul pabilidad.

En esta linea de pensamiento se desenvuel ven fundamental mente

dos variantes;

a Por una parte, aquella para la que la no exigibilidad debe
consderarse causa supra lega de excluséon de
culpabilidad. En esta postura que suele darse por

referencia a ordenamientos que tienen un parco catalogo
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de causas de exclusion de la culpabilidad, como ocurria

con & Cddigo Aleman antes de ser reformado.

En contra de ella se han empleado diversos argumentos. Asi:

Que carece de sentido respecto a ordenamiento en los que, por €
contrario, se contiene un generoso elenco de circunstancias de esa

indole.

Que @ principio de seguridad juridica en € que se apoya € de
legalidad, contradice la utilizacion de la analogia alln cuando, como

ocurre en estos casos se trate de una analogia in bonam partem.

Que € recurrir a “causas supra legales “ (sean para excluir la
antijuricidad o para excluir la culpabilidad) es contrario a los deseos del
legislador que, pudiendo hacerlo, no ha querido ampliar € nimero de

eximentes que la ley contempla.

A partir de uno u otro de estos argumentos 0 en consideracion a
todos ellos se concluye que los supuestos de no exigibilidad, lgjos de
poderse estimar como hipétesis de exclusion de la culpabilidad situadas

mas alade laley, han de estar previstos expresamente por ésta.
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A nuestro parecer, en cambio, no hay obstaculo alguno para que

el pensamiento de la no exigibilidad se emplee no solo para explicar €
fundamento de ciertas causas de excluson de la atribuibilidad
(“culpabilidad”) explicitas en laley- que en e Codigo Penal se reduce,,
segun creemos a miedo insuperable de su art. 20 inciso 7°, Sno
también como hace para apreciar eximentes de esta clase por analogia

(perfectamente admitida cuando esin bonam partem).

Ello no quiere decir que entendemos que la naturaleza juridica de
la no exigibilidad sea en todo caso la de causa de excluson de la
cul pabilidad.

b) La segunda variante consiste en explicar & principio de no
exigibilidad como principio basico y comun de toda las causas de
exclusion de la culpabilidad que no afecten a los demés el ementos de
ésta

Al contrario de lo que sucede con lo anterior, esta postura suele
darse cuando se analizan ordenamientos que poseen un catalogo amplio
de causas de esta indole. Ademés en modo alguno excluyente la
aplicacion anadgica de la no exigibilidad, que inspira estas causas, a
supuestos no explicitamente regulados por laley.
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Sin embargo, algunos partidarios de este punto de vista no
aceptan que la operatividad del principio de no exigibilidad se extienda
mas alla de las circunstancias especificas previstas por la ley, esto es,
niegan la posibilidad de recurrir a una analogia in bonam partem al
respecto. En este sentido dice, por gemplo. Sainz Cantero que la
aplicacion anal6gica de la no exigibilidad no puede ser admitida en €
Derecho Pena espariol, pues s € legidador no ha utilizado en € art. 8
de su C.P. una formula semegjante a la que empled para las atenuantes
en d art. 9.10° C.P., éllo es muestra de que no quiso conceder esa
posibilidad de apreciacion analogica en € ambito de las eximentes. Es
este un argumento sumamente discutible no compartimos y en todo
caso las expresiones de Sainz Cantero son aplicables a nuestro
ordenamiento en razon de que esta causa de exculpacion la tomamos
del Codigo Pena Espariol.

Tercero.- El lugar delainexigibilidad no es exclusvamente ni la
antijuricidad ni la culpabilidad, sino que por tratarse de un principio
“regulativo” que opera en todos los &mbitos del delito, posee utilidad
funciona tanto para fijar los limites de lo injusto tipico (por gemplo,
en agunos tipos de omisién impropia se utilizan elementos tipicos
negativamente formulados- asi, € “sin riesgo propio geno” de los art.
348 bisy 389 bis del codigo Pena Espafiol € primero sin equivalente y
segundo previsto en € art. 127 del Cédigo Penal Peruano, claramente
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inspirados en la idea de no exigibilidad, cuando para delimitar €

alcance de alguna causa de justificacion, asi como para € estudio de la
culpabilidad y cierta hipotesis de su exclusion e incluso, para algunos
aspectos de la punibilidad (asi en fundamento de la impunidad del
encubrimiento serefiere a art. 18 del C.P espariol.

En su monografia sobre la exigibilidad de conducta adecuada a
la norma rechaza Sainz Cantero este principio de otorgar una multivoca
trascendencia a principio de no exigibilidad porque, a su juicio, S se
admitiera se rebgjaria la importancia del principio en € terreno de la
culpabilidad. A nuestro entender ocurre, muy al contrario, que esta
consideracion de la no exigibilidad como principio “regulativo”, sin
disminuir un &pice su importancia para la culpabilidad, amplia la
dimensién de su valor a asgnarle efectos, ademés de que este
elemento del delito, también en € de tipicidad y en @ antijuricidad (e
incluso, segun ciertos autores, en € terreno de las causas personales de

exclusion de la pena).

Creemos por ello que esta Ultima opcidn, es la mas suscribible de
las expuestas. Sin que tal opinién sea un obstéaculo para resatar
especiamente |la operatividad del principio de no exigibilidad en e
campo en & que desempefia su papel mas destacado: la culpabilidad
donde, como elemento de la misma, sirve para la determinacion, en

ciertos casos (miedo insuperable), de su ausencia y para inspirar la
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aplicacion por anadogia de otras causas de excluson de a la

atribuibilidad distintas de las legales previstas.

Precisamente en consideracion a esto hemos preferido, pese a
entender que e principio de no exigibilidad tiene esa presencia plural
en la explicacion juridica del delito, tratarlo a efectos sisteméticos en
conexion inmediata con la atribuibilidad y con la causa de exclusion de

lamisma en e miedo insuperable.

CRITERIOS PARA DETERMINAR CUANDO ESINEXIGIBLE
UNA CONDUCTA ADECUADA A LA NORMA.

Aungue algo queda apuntado bajo € epigrafe de la evolucién
histérica - dogmética de la no exigibilidad, todavia no hemos
especificado cdmo determinar los &mbitos de lo exigible y, a contrario,

delo no exigible.

En la doctrina existe sobre € particular dos posiciones extremas:
la subjetiva y la objetiva, y una tercera via intermedia: la subjetiva

objetiva.
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El criterio subjetivo, que defendiera Freundenthal en los albores

de la idea de no exigibilidad, sostiene que lo exigible o no exigible de
la conducta adecuada a la norma debe determinarse conforme a una
regla exclusivamente ético- individualista

Frente a ello € criterio objetivo propone establecer 1os modulos
de lo exigible y de lo no exigible sobre la consideracion del hipotético
comportamiento que observaria e hombre medio puesto en las mismas
circunstancias en que se encontraba € autor del hecho tipico y
antijuridico en d momento de llevarlo a cabo. A este criterio se objeta
gue la referencia al hombre medio resulta muy discutible. Es - se dice-
demasiado general y abstracta como para que cumplala funcion que de

ella se esperaen € area de la culpabilidad.

Recientemente, desde la doctrina itaiana, ha afirmado
FORNASARI?®, que por cuanto se refiere a la operatividad del
principio de inexigibilidad es asi elemento de estructura de la medida

subjetiva de la culpa

Finalmente, e criterio mixto o subjetivo-objetivo suele
mantenerse por quienes se inclinan a considerar e principio de no

exigibilidad como principio “regulativo” operante en todos y cada uno

203 FORMNASARI G.: Il Principio diinesi gibilitanel devitto penale, Padora, 1990 pag. 380.
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de los elementos por 1o que atraviesa € delito en su andlisis juridico.

Con este criterio de determinacion de lo que es exigible o no exigible
en los campos de la tipicidad y de la antijuricidad debe hacerse en
forma objetiva, mientras que esa misma determinacion en € terreno de
la culpabilidad se hara con arreglo a baremos subjetivos.

Aun cuando, de acuerdo con lo expuesto, participemos del
pensamiento que otorga a principio de la no exigibilidad la
consideracion de principio “regulativo” de acance general, no creemos
gue en € &rea propia de la culpabilidad haya de determinarse 1o que es
exigible y 1o que no es exigible segin puntos de vista subjetivos. Tal
opcion llevaria a la insatisfactoria consecuencia de tener que declarar la
impunidad siempre que un sujeto, con capacidad para conocer la
antijuricidad de su comportamiento y siendo imputable, realice un
hecho tipico y antijuridico creyendo encontrarse en una Situacion
personal de no exigibilidad, aunque dicha creencia se asienta en un
error vencible Sin duda aguna, quienes tuvieron una gran
impresionabilidad u operaran con una elasticidad excesiva (“manga

ancha’) alahora de ponderar sus propios actos.

Mientras que en la delimitacion de la tipicidad o del alcance de
la causa de judtificacion e recurso a la no exigibilidad supone,
respectivamente, que € ordenamiento no quiere exigir o autoriza a no
exigir, por las razones que sean, la observancia de la norma
incriminadora, la no exigibilidad en cuanto e emento de la culpabilidad
y fundamento de ciertas causas de excluson (miedo insuperable) no

significa que € ordenamiento renuncie a exigir o permita no exigir la
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realizacion de conductas conforme a derecho, sino que, dadas las

circunstancias presentes en €l caso concreto, no puede exigirsele a una

determinada persona en vista de que se ha comportado.

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

CAPITULO VII

NO EXIGIBILIDAD Y MIEDO INSUPERABLE.
LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE CONCEPTO Y
REQUISITOS.

Veamos ahora cuaes son las concreciones del principio de no
exigibilidad en materia de exclusion de la culpabilidad de la conducta
tipica y antijuridica a sujeto que la ha redlizado con posibilidad de

conocer su antijuridico carécter y siendo imputable.

Un importante sector de la doctrina espaiiola estima que la idea
de no exigibilidad de conducta adecuada a la norma informa la
existencia de las eximentes de estado de necesidad cuando € mal
causado equivale a que se provoca evitar, de obediencia debida y de
miedo insuperable, alas que, por tanto, otorga e calificativo de causas
de exculpacion o de exclusion de la culpabilidad (segin pensamiento,
causalista o finalista de que cada autor participa). En nuestra opinion,
por e contrario, de las circunstancias de exencion de responsabilidad
criminal acabadas de indicar tan sdlo la de miedo insuperable debe
estimarse causa de exclusion de la culpabilidad. Y a que, por las razones
expuestas a tratar especificamente € estado de necesidad, entendemos
que las mismas son causas de justificacion. En consecuencia, en este
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lugar nos referimos nada mas que a la eximente nimero 20° inciso 7

del C.P., exclusiva concrecion legal segiin pensamos del principio de
no exigibilidad en e area de la ausencia de culpabilidad.

A tenor del articulo citado, esta exento de responsabilidad
crimina: “ El que impulsado por miedo insuperable de un mal igua o
mayor”.

Las primeras cuestiones que suscita esta definicion legal son ;
gue ha de entenderse por “miedo” y cuando éste pueda calificarse de

“insuperable’.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol de donde
tomamos la exencion ha venido interpretando de forma restrictiva el
término “miedo” presente en € art. 8.10 del Codigo Pena espaiiol. Y,
asi, afirma que no se trata en este caso de cualquier estado emotivo de
temor, SiNo gue es preciso un estado emotivo de esa indole que aparga

una grave perturbacion psiquica en € sujeto que lo experimenta.

En puridad, semgante exigencia jurisprudencial supone una
vision de la eximente 10° 10. Del art. 8 CP espaiiol equivalente a 20.7
de nuestro Codigo Penal como causa de inimputabilidad que se
confunde con € trastorno mental transitorio (art. 81.1°). Con este modo
de enfocar la cuestion se otorga la razdn a quienes piensan que la
circunstancia de miedo insuperable es superflua por cubrir supuestos ya
abarcados en € trastorno mental transitorio.
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Hay que destacar, por otra parte, que una interpretacion del
término “miedo” como lo que practica d Tribuna Supremo espafiol no
resulta como sefiala Cérdoba, coherente en € punto de vista objetivo y
despersonalizado que € propio Tribunal Supremo mantiene a analizar
los demas requisitos de esta eximente.

Asi, respecto ala cualidad de insuperable, que segun esta vision
psicolégica del miedo debiera medirse en atencion a un criterio
exclusvamente subjetivo, suele emplearse por la jurisprudencia un
baremo objetivado y, en este sentido, se identifica con € miedo que no
podria superar  hombre medio en la situaciéon del autor. Un maédulo
impersonal éste que afiade Cordoba - resulta incomprensible para
graduar € estado psiquico persona que, segun la opinion

jurisprudencial, es &l que representa el miedo.

La doctrina jurisprudencial incurre en una similar incongruencia
respecto a la interpretacion subjetiva del término “miedo” que sigue,
cuando, a andlizar la exigencia legal de que miedo sea de “un mal
igua 0 mayor”, requiere gue dicho mal presenta un caracter objetivo.
En efecto: como asi mismo resalta Cordoba (partidario de la eximente)
desde € punto de vista psicolégico no hay duda de que e miedo puede
surgir tanto de cara a un peligro objetivamente real, cuando por la
percepcion de un peligro en verdad inexistente pero que € concreto

sujeto de que setrate cree redl.
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De manera que € hecho de que d ma puede exidtr

auténticamente o0 no, para nada afecta a la presencia ded miedo
psicol 6gicamente entendido y, por consiguiente, deberia apreciarse la
eximente sempre que e autor obre “impulsado por miedo insuperable

de un ma igua o mayor.

Es mas: s ta perturbacion efectivamente se diera, la eximente a
apreciar yano seriala de miedo insuperable, sino la de trastorno mental
trangitorio, que por ser mas amplia que aguella (el trastorno del art. 8°
inciso 1° del CP espaiiol puede deberse a multiples causas y no solo a
un estado de temor) haria superfluo € nimero 10 dedl Art., 8 del CP.

Por otra parte, s se estima que € “miedo”’, para tener efectos
eximentes conforme a art. 8.10 CP. Ha de producir una grave
perturbacion psiquica en quien lo padece, ya no cabria, segin creemos,
hablar de esta eximente como una causa de exclusion de la cul pabilidad
por ausencia de inexigibilidad de conducta adecuada la norma respecto
de un sujeto que, con capacidad para conocer la antijuricidad de su
comportante, es imputable. Ya semgante perturbacion psiquica
anularia la propia imputabilidad (aptitud psiquica de autocontrol del
comportamiento en referencia a la prohibicion normativa). Ya parece
claro que @ sujeto amenazado de gemplo propuesto, aungque es
posible que haya llegado a perder € control psiquico de sus actos, no
necesariamente tiene por qué haber acanzado ta grado de
perturbacion para que movido por € temor a la amenaza,

previsiblemente seria, de que se le va a ocasionar un mal grave, supere
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su inhibicién aredlizar € hecho delictivo motivada por 1a conminacion

pena y sucumba, como cualquier otro en su lugar, alas pretensiones de
quienes le amenazan.

Lo que le sucede a quien teme que, de no actuar de maneratipica
y antijuridica, sobrevenga un mal igual o mayor a que causa de aquella
manera no es, pues, que inexorablemente sufra una grave perturbacion
en su psiquismo que lo ponga en Situacion de no ser capaz de gobernar
su comportamiento (lo que, ciertamente, puede suceder y entonces,
merecer la calificacion de trastorno mental transitorio). Lo que le
sucede es que € miedo que experimenta a que € ma se produzca le
impide, a pesar de ser todavia capaz de captar el mensaje prohibitorio
de la norma pena y de adoptar su comportamiento a lo que ésta espera
de d, responder a esta expectativa de conducta porque de la posible
ponderacion de |os respectivos riesgos en que cada caso incurre (que se
le imponga la pena o que acaezca € ma) surge @ impulso (ante la
superior gravedad de este mal, ante su proximidad mucho mayor, etc.)
De obrar en contra del Derecho: Precisamente porque todavia posee
capacidad psiquica para autoregular su comportamiento, se decide en
favor de aguel por e que cualquiera otro con similar capacidad y en
igual situacion se habria decidido. No se trata de un sujeto inmotivable
por la norma penal, ni tampoco de un sujeto que en € caso concreto
carezca de toda posbilidad de responder positivamente a esa
motivacion. Se trata mas bien de un sujeto doble y contradictoriamente
motivable y motivado. Y ante esta confrontacion e Derecho no puede

exigirle que se comporte con arreglo a lo que prohibe en la medida en
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que otro sujeto (no excepciona), colocado en esa misma Situacion

conflictiva, se habria decantado a favor de no redlizar la conducta
legalmente prohibida y no puede exigirle que se abstenga de llevar a
cabo esta conducta en la medida en que ese segundo sujeto tampoco se
habria abstenido.

La eximente de miedo insuperable no es, en consecuencia una
causa de judtificacion (como pretende un sector minoritario de la
doctrina espaiola), sno una causa de excluson de la culpabilidad
basada en € principio de no exigibilidad de conducta distinta: La razon
de que se atribuya a quien se encuentra en una Situacion de miedo
insuperable la realizacion dentro del misma de una conducta tipica y
antijuridica, es que cualquiera otro ( que no fuera una persona
excepcional o0 que no estuviera obligado a cumplimiento de especiales
deberes) en su lugar habria hecho lo mismo. No es, entonces, que €l
Derecho no quiera prohibir o autorice indiscriminadamente la préctica
de esa conducta. Porque con seguridad, si quiere y no la autoriza con
caracter absoluto: Piénsese que no todos reaccionan 0 € Derecho le
permite reaccionar de la misma manera, hay quien lleva a cabo actos
heroicos (lo que no es normal ni por elo exigible) y hay quienes en
ocasiones (y dentro de ciertos limites) estan juridicamente obligados a
resistir los impulsos de miedos normalmente no superables por € resto
de los ciudadanos (soldados, vigilantes, etc.). De ahi que e
Ordenamiento no renuncie a priori a prohibir y a no autorizar las
conductas tipicas y antijuridicas inspiradas en € temor a que
sobrevenga un mal. En realidad es que, de acuerdo con los limites que
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le merezca su emanacion de un Estado democrético, no puede exigir

gue tales conductas dejen de practicarse en todo caso.

Concluido por nuestra parte que la eximente en estudio es una
causa de exclusion de la culpabilidad basada en e principio de no
exigibilidad.

Por las razones ya dichas € “miedo” a que se dude en € art.
8.10 de cddigo Penad espariol equivalente a art. 20.7 de nuestro
Cadigo Pena no se identifica con “estado emotivo que lleva consigo
una grave perturbacion psiquica’ en quien lo sufre, Sino que equivale a
temor que experimentara un sujeto ante € peligro de que sobrevenga
un ma gue intenta evitar mediante la realizacion de una conducta tipica

y antijuridica.

Ahora bien, conforme a texto de laley no basta cualquier temor:
Este ha de ser “insuperable’. Esto es, invencible. Esta cualidad del
miedo debe entenderse en los mismos términos que cuando esta

referidaa error.

Es decir, sera invencible (“insuperable’) e temor es que
cualquier otra persona colocada en la situacion del autor en € momento
de la accién tampoco habria podido superar de manera que, asi, evitara

la puesta en practica de la conducta prohibida.
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Por otra parte, no es suficiente con que e sujeto tema cualquier

mal, La ley precisa que @ miedo insuperable debe serlo de “un mal
igual o mayor” . Este requisito, similar a art. 3° del Art. 8.76°, art. 20.3
del codigo Pena Peruano tiende a afirmar nuevamente, aunque ahora
por distintas causas, que la eximente de miedo distintas insuperable es
superflua. En este caso por su aparente confusion con € estado de
necesidad.

Pero se desconoce con ello la fundamenta diferencia que puede
establecerse entre la causa de justificacion y aquella causa de exclusion
de la culpabilidad que es & miedo insuperable, basta con que € sujeto
tema gue S no actia en formatipicay antijuridica sobrevendra un mal
mayor a que, para evitarlo, causa. Un mal por consiguiente que a
diferencia del que se trata de evitar en estado de necesidad no tiene por
gue ser red; ni tampoco inminente; 1o Unico que Se requiere es gque
cualquier otra persona (no excepcional), en las mismas circunstancias
que & autor, hubiera temido asi mismo su produccion, siendo este

temor insuperable.

Expresado de otro modo: En € estado de necesidad €l peligro de
gue acaezca un mal propio 0 geno s no se actla afectando € bien
juridico de otro, ha de exigtir realmente para la conducta tipica (en caso
de concurrir los demas requisitos exigidos por € art. 8.7° dd C.P.
espanol) quede justificada. En cambio, en & miedo insuperable €l
riesgo de que sobrevenga €l mal puede ser rea pero también puede no
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serlo sin que elo impida e efecto de exclusion de la culpabilidad de

esta eximente.

El error invencible (en e sentido de que cualquiera en esa
Situacion se habria equivocado igualmente) sobre la realidad del mal
que actia impulsado por € miedo a que acaezca, no impide,
consecuentemente, la excluson de la atribuibilidad de su conducta por
aplicacion dd art. 8.10 C.P. espaniol. aunque si impediria que la misma
guedara justificada por la via del estado de necesidad previsto en € art.
8.7 CP egpaiiol. Esto Ultimo no porgue, segun opina MIR, deba
considerase gque € error invencible sobre los presupuestos de una causa
de excluson de la atribuibilidad tiene el mismo efecto que la existencia
real de tales presupuestos, sino por unarazon previa que € citado autor
rechaza: Porque € ma a que se refiere € art. 8.10 CP espafiol no
precisa ser red y cierto. Con lo que la eximente de miedo insuperable
puede surtir efectos de exclusion de la culpabilidad aunque & mal fuera
irreal, 10 que es igua, sempre que € error sobre la redidad del ma

tuviere carécter invencible.

En cambio, deben negarse efectos no solo de excluson sino
también de disminucion de la culpabilidad a miedo insuperable

derivado de un error invencible sobre lareaidad del mal.

Esta conclusidon nos parece perfectamente plausible desde una
optica politico - crimina. Puesto que s se concediera en dichas

hipotesis la posibilidad de atenuar la conducta por la via de la eximente
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incompleta de miedo insuperable (art. 9.1° en la relacion con € 8.10

CP espafiol), sino que estaria favoreciendo discriminatoriamente a los
sujetos timoratos o0 pusilanimes en exceso frente a los menos
impresionables. Por otra parte, s, en contra de los que hemos
defendido se siguiera € criterio de otorgar trascendencia a error
vencible sobre los prepuestos de la causa de excluson de la
culpabilidad y con MIR. se propusiera € castigo en tales casos a titulo
de imprudencia, se desembocaria en la insatisfactoria consecuencia de
declarar la impunidad de quien, por error vencible, se figura que existe
un peligro de que acaezca un mal igual 0 mayor que € que ocasiona,
impulsado por € miedo, con su conducta cuando esta no se hala
prevista por la norma incriminadora en € supuesto de que se practique

imprudentemente.

Pero s, conforme acabamos de concluir, e mal que se teme no
necesariamente ha de ser rea (lo que, sea de paso, conduce a que
determinadas conductas practicadas en legitima defensa putativa 0 en

estado de necesidad putativo puedan resultar inatribuibles por esta via.

Esta superioridad o igualdad del ma temido, evidentemente,
relativiza la demanda de proporcionalidad respecto de la prevista en €
art. 817° - 1° del CP espaiiol.

Efectivamente, mientras que por su carécter de causa de
justificacion e estado de necesidad supone una autorizacion para actuar

tipicamente tan solo cuando, dandose un auténtico conflicto de
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intereses, e mal causado no sea realmente mayor que € que se trata de

evitar (principio de ponderacion de intereses), para excluir la
culpabilidad (aunque esta creencia sea erronea) que € ma temido
equivale o supera en su gravedad a que causa impulsado por € miedo.

Y s € autor, cree (8l exclusvamente) que e mal temido es igual
0 mayor que & que causa impulsado por tal temor, este error vencible
debe considerase irrelevante (Sin trascendencia atenuatoria) por las
mismas razones que se considera irrelevante del error vencible sobre la

real existenciadel mal temido.

Lo que es necesario reiterar es la exigencia de que € miedo sea
ademés insuperable. La doctrina, en 1o que respecta a la insuperabilidad
del miedo, ha recurrido normalmente a pardmetro del “hombre medio

17

en la precison del autor””. Conforme a €, seria insuperable aguel
miedo que un hombre medio situado en la situaciéon concreta del autor
no pudiera, en e sentido normativo vencer. Este parametro de
concrecion de lainsuperabilidad presenta, sin embargo, problemas que
abren una ampliaviaala arbitrariedad. El baremo del hombre medio es
de por si vago y, por tanto, poco seguro para determinar €l contenido de
la insuperabilidad. Lo mismo podria decirse de la referencia a la
“posicion de autor”. Con estos criterios se pretende zanjar de un
plumazo, problemas normativos que por su complegjidad necesitan
mayor reflexion y por tanto estas referencias generalizantes con una
categoria esencialmente individualizadora como es la culpabilidad y en

particular, lainexigibilidad de otra conducta.
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PROCESAMIENTO E INTERPRETACION DE LA
INFORMACION ACUMULADA.

Las sentencias de las Tres Salas Penales de la Corte Superior de
Junin, todas expedidas en casos de terrorismo, la mayor parte por Salas
especiales sin rostro, no son muy numerosas, pudiéndose establecer que
en e lapso investigado 3 sentencias se expidieron donde se aplico e
art. 20 inciso 7° del Codigo Penal, especificamente en los expedientes
numeros 115-90, 316-92 y 93-93 y en los restantes 9 se aplica la
exencion invocando otras eximentes, especificamente € estado de
necesidad exculpante y también como causa de inimputabilidad, las
gue seran analizadas con detenimiento mas delante, debemos referir asi
mismo que en los casos sefidados también hubo la causal
expresamente invocada en los considerados sin embargo no se aplico la

eximente.

La aplicacion jurisprudencial efectiva de la eximente completa
de miedo insuperable es sumamente escasa. Tampoco se advierte la
aplicacion de la eximente incompleta de miedo insuperable. Asi mismo
se adiciona a fina una sentencia expedida en la Corte Superior de
Justicia de Junin donde copiando literalmente la tesis objetiva de
MUNOZ CONDE, se utiliza la eximente porque criticamos € criterio
del hombre medio y finamente la Unica expedida a nivel nacional

también utilizando € parametro del hombre medio.
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En relacion a la jurisprudencia agruparemos esta en tres

apartados, que son los que a continuacion siguen:

A) Como causa de inimputabilidad.- En & expediente N° 115-90
resuelto entrado en vigencia e Cbdigo Pena de 1991. La gecutoria

gue comentamos sostiene que “La psiquiatria moderna define a miedo
como la respuesta afectiva a un peligro externo rea y actud, y
desaparece cuando se elimina la situacion amenazadora, ya sea porque
el individuo la conquista 0 escapa de ella. El peligro mas frecuente es
la amenaza a la integridad fisica de la persona, ya sea en forma de una
enfermedad o de un ataque fisico externo (psiquiatria clinica moderna
Noyesy Laurence G. Col.lV edicion Pag. 672). El miedo es la pérdida
de la voluntad particular, es la insercion del ser de modo absoluto en

ese sentimiento, no hay posibilidad de control”.

Se exige que exista miedo, es decir, un determinado estado
emocional por parte del sujeto, sn embargo la jurisprudencia que
comentamos ha restringido esta eximente sobre la base de plantear que
el miedo ha de aterar las facultades del sujeto de modo semegante alas
causas de inimputabilidad lo cual ciertamente no es necesario para que
exista miedo, ya que éste puede estar referido a la motivacion a actuar
(y por ello mismo degjar a salvo todas la facultades del sujeto respecto a
como actuar sobre la conciencia del injusto). Que es & caso del

acusado Canturin que contribuyo en las tareas de proselitismo, lo que
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importa aceptar que estuvo en posibilidad de actuar y que & miedo no

produjo un trastorno mental transitorio.

Que e miedo insuperable afecta a la culpabilidad sea aceptado
tradicionalmente en forma pacifica. Lo que ha sido objeto de discusion
es 3§ dicha eximente excluye la inimputabilidad o es una causa de
inexigibilidad.

Mientras que a veces se ve en e miedo insuperable una causa
que excluye la inimputabilidad otro se aproxima a estado de necesidad
del Art. 20 inciso 4°. Ambas concepciones son insatisfactorias porque
harian la eximente no solo indtil sino gravemente perturbadora, como
alirma MIR PUIG. En sintess, por las razones ya expuestas la
eximente no puede entenderse como causa de inimputabilidad, el
miedo no tiene porque llegar a consistir en una concepcion subjetiva
cuya vivencia priva a sujeto de su lucidez o fuerza de voluntad al

modo de una especie de trastorno mental transitorio.

Miedo no a de entenderse como “terror”. Basta que concurra un
temor insuperable. Lo decisivo serg, pues, € caracter insuperable o no
de dicho temor. Serd insuperable en sentido estricto, cuando no pueda
superarse su presion motivadora ni dejarse, por tanto de realizar bajo
su efecto la conducta antijuridica. La eximente de miedo insuperable a
de reservarse segln su naturaleza, para los casos en que no Seria
exigible a hombre medio actuar conforme a derecho. Fuera de estos

casos cabe eximir en la medida en que falta la imputabilidad por
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razones personaes, en consecuencia g la Sala Penal considerd un

miedo intenso igua a temor debio invocar la eximente mencionado en
el art. 20 inciso 1° relativo a trastorno mental transitorio y no e miedo
insuperable, que resulta siendo interpretada defectuosamente.

Ahora bien, e miedo insuperable lo a de ser de un mal igua o
mayor y la correcta interpretacion teniendo en cuenta que se trata de
una causa de inexigibilidad, requiere acudir a un baremo distinto al
hombre medio que nosotros cuestionamos y se refiere ala exigencia de
la insuperabilidad. También se explica & sentido del requisito
destinado a limitar objetivamente € acance de la eximente, para
prevenir abusos del precepto. Es decir debe ser referido en relacion a
efecto en e sujeto, no desde € punto de vista de una proporcionalidad
objetiva entre males (ya que en € criterio es diferente a las causas de
justificacion en que se enjuicia € injusto, en cambio ahora se trata de
enjuiciar desde la perspectiva de la culpabilidad); 1o decisivo es que se
produzca en € sujeto un determinado estado emociona insuperable de
un mal igual o mayor (no que realmente sea un ma igual o mayor).
Requisito que tampoco ha ssdo mencionada por la Sala que dicté la

sentencia

De Otra parte merece destacarse que es preciso que & mal que le
amenace ponga en peligro, algunos de sus bienes personalisimos, como
la vida e integridad fisica, que es el caso andizado y que no se destaca
en € andlisisjurisprudencial, pues s e conflicto se produce solo, entre,

por gemplo, la propiedad de la gente y otra persona no hay motivos
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bastantes para pensar en invocar esta causal desde una posicion de

imparcialidad. Tampoco ha sido objeto de andlisis € requisito de mal
igual 0 mayor que solo concurre cuando se da realmente y no solo en
la imaginacion del autor. En sintesis a parte de la interpretacion
equivocada de lo que debe entenderse como miedo insuperable,
conforme a la doctrina dominante del pais de donde hemos tomado la
causa de exencion de pena gque analizamos no se ha incidido en los
elementos que se exigen para que ésta pueda eximir la culpabilidad
creemos que la sentencia fue confirmada por la Corte Suprema a no
haber nulidad, debe ser corregida por la jurisprudencia, adoptando €l

criterio mayoritario de la dogmética del pais de origen.

B) La Relacion con otraseximentes: La Fuerzairresstible.-

En e expediente N° 316-92 La Sdla Especia considera que
también |la amenaza estaincursa en losincisos 6 y 7 del C.P. de 1991.
Es decir que incluye la denominada fuerza irresistible . Quien obra
materialmente violentado por una fuerza irresistible no es duefio de lo
gue hace s es forzado por una persona, N0 es Mas que un instrumento
de la voluntad de ésta. Ejemplo: El que es arrojado a una piscinay cae
sobre un bafiista a que hiere. Lo que excluye pues, la accion, porgue

supone ausencia de voluntad.

En & Derecho Peruano, la Fuerza irresistible se halla reconocida
como causa de exclusion de la responsabilidad pena en € articulo 20
inciso 6 del Codigo Penal, segun el cual esta exento de responsabilidad
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“el que obra por una fuerza fisica irresistible proveniente de un tercero

0 de lanaturdeza’. Aqui se alude a la Biofisica Absolutay no ala Bis
mora que regula en € articulo 20 Inciso 7° C.P. como miedo
insuperable, por 1o que la Sala Pena incurre en error a invocarla

Debemos referir que en e Codigo Espariol de 1995 ha sido
suprimidala exigencia de un mal igua o mayor y la fuerza insuperable.

C) Como causa dejustificacion .- EI Estado de Necesidad:

En € Expediente 111-93 aparece la sentencia expedida por la
Sala Especial en € delito de Terrorismo en la que la grave amenaza se
tipifica como una causa de justificacion en la modalidad de estado de

necesidad .

Actla en estado de necesidad justificante ( art. 20.4° , C.P.) €
gue ante una situacion de conflicto entre distintos males sdlo puede
evitar uno de ellos lesionando un bien juridico o infringiendo un deber,
es decir ocasionando un mal tipico. El estado de necesidad es una
circunstancia eximente de la responsabilidad criminal sometida a
requisitos distintos a miedo insuperable y lo hemos distinguido

ampliamente .

La base de diferencia entre estado de necesidad exculpante y
estado de necesidad justificante suele encontrarse en e distinto

fundamento de la exencidn de responsabilidad criminal.
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Asi, d miedo insuperable por conflicto entre bienes (males)
iguales produciria € efecto exclusion, porque € sujeto actla en un
estado de ateracion motivacional, que hace que no pueda exigirsele
una conducta distinta de la que realiz6 lesionando un bien juridico; esta
inexigibilidad de conducta distinta es la base de la inexistencia de un
reproche a sujeto, y, por tanto, de culpabilidad. En tales casos € hecho
es tipico y antijuridico, es decir, objetivamente no esta valorado de
forma positiva por e derecho aunque por no reprocharse € autor debe
guedar impune. Por € contrario, € fundamento de Exencién por estado
de necesidad, cuando € conflicto se produce entre bienes juridicos de
distinta valoracion y se sacrifica el de menor valor, habria que buscarlo
precisamente en la idea de la sdvacion del interés prevaente o
preponderante, que permita valorar postivamente e hecho desde
puntos de vista objetivos, puesto que es esa salvacion laque e derecho
prefiere en caso de conflicto entre distintos intereses, en consecuencia

el hecho est4justificado, con carécter general, y no solo “disculpado”.

Suele argumentarse que las llamadas situacion de inexigibilidad
de conducta distinta como € miedo insuperable o € estado de
necesidad exculpante son plenamente equiparables en cuanto a los
efectos juridicos penaes a las de inimputabilidad. Pero esta pretendida
equiparacion no puede mantenerse ni en genera ni tampoco en & caso

concreto de la actuacion por € miedo insuperable, a menos en este

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

) ) ] ] TESIS UNMSM
altimo caso se quiere evitar su confusion con e trastorno mental

trangitorio. Pero en & caso de la sentencia analizada no es la toma de
una postura dogmatica sino smplemente e desconocimiento 1o que
permite invocar e inciso comentado por cuanto la motivacion no

permite colegir otra cosa

En cuanto a las encuestas a Juzgados sobre vaoracion de la
prueba y calificacion conforme persuade de los gréficos e 40, 46% es
péesima y e 59,14% regular, habiendo ausencia de una apreciacion
buenay optima. En las Salas Penales es regular en 59,94% y pésima en
40,86% y ausencia de buena y optima. En cuanto a la aplicacion de
exencion existiendo esta no se aplico en un 55,91%, dudosa causal no
se aplicd 41,94 %, hubo causal y se aplicd 2,15% y dudosa causal y se
explico 0%. A nivel de la Corte Suprema se concedié en 78,49%. Tanto
en Atestado Policides Informes Findes y acusacion Fiscal no se
invocO esta causal segun la respuesta de los magistrados por

desconocimiento. Se ha revisado 378 expedientes.
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PROCESO ESPECIAL DISTRITO JUDICIAL DE JUNIN : 1992

TABLA N° 1
e e T
Pésima 58 62.37
IRegular 35 37.63
[Buena 0 0.00
Optima 0 0.00
TOTAL 93 100.00
TABLA N° 2
T e
Pésima 38 40.86
IRegular 55 59.14
||Buena 0 0.00
Optima 0 0.00
TOTAL 93 100.00
TABLAN° 3
APLICACION DE LA EXENCION
DE PENA EN LA SALA PENAL |[N° DE EXPEDIENTES %
SUPERIOR
Hubo causal y no se aplico 52 55.91
[Dudosa causal y no se aplico 39 41.94
[Hubo causal y se aplicé 2 2.15
Dudosa causal y se aplico 0 0.00
TOTAL 93 100.00
TABLA N° 4
APLICACION DE LA EXENCION
DE PENA EN LA SALA PENAL |[N° DE EXPEDIENTES %
__ SUPREMA
l(;osné:q%dlsdl?pgcr)igtrra lo resuelto,por 0 0.00
“@g#é% Otlail Oroceso en gque habia 0 0.00
[Concedié 20 2151
Ninguno 73 78.49
TOTAL 93 100.00
TABLAN° 5
ATES AR ANCIALHUBO I Ne DE EXPEDIENTES %
Si 0 0.00
No 67 72.04
Otros 26 27.96
TOTAL 93 100.00
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TABLA N° 6
INFORME FINAL DEL JUEZ N° DE %
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 0 0.00
No 70 75.27
Otros 23 24.73
TOTAL 93 100.00
TABLA N° 7
ACUSACION FISCAL HUBO N° DE %
PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 0 0.00
No 65 69.89
Otros 28 30.11
TOTAL 93 100.00
TABLA N° 8
SENTENCIA PENAL HUBO N° DE %
PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 1 1.08
No 61 65.59
Otros 31 33.33
TOTAL 93 100.00
TABLA N° 9
RESOLUCION DE NULIDAD N° DE %
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 1 1.08
No 71 82.80
Otros 15 16.13
TOTAL 93 100.00

PROCESO ESPECIAL DISTRITO JUDICIAL DE JUNIN : 1993

TABLA N° 10
Ao e wepE o
0
J02GADO EXPEDIENTES
Pésima 62 68.13
IRegular 29 31.87
[Buena 0 0.00
Optima 0 0.00
TOTAL 91 100.00
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TABLA N° 11
VALORACION DE PRUEBA Y N° DE
CALIFICACION EN SALA %
PENAL EXPEDIENTES
Pésima 43 47.25
[Regular 48 52.75
[Buena 0 0.00
Optima 0 0.00
TOTAL 91 100.00
TABLA N° 12
APLICACION DE LA N° DE
EXENCION DE PENA EN LA %
SALA PENAL SUPERIOR EXPEDIENTES
Hubo causal y no se aplico 53 58.24
IDudosa causal y no se aplicd 37 40.66
[Hubo causal y se aplicd 1 1.10
Dudosa causal y se aplicé 0 0.00
TOTAL 91 100.00
TABLA N° 13
APLICACION DE LA N° DE
EXENCION DE PENA EN LA %
SALA PENAL SUPREMA EXPEDIENTES
Concedié 65 71.43
Ninguno 26 28.57
Anul6 el proceso en que habia 0 0.00
conced@o
Concedido contra lo resuelto 0 0.00
or la Sala Superior
TOTAL 91 100.00
TABLA N° 14
ATESTADO POLICIAL HUBO N° DE %
PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 0 0.00
No 86 94.51
Otros 5 5.49
TOTAL 91 100.00
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TABLA N° 15
INFORME FINAL DEL JUEZ N° DE o
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES 0
Si 1 1.10
No 54 59.34
Otros 36 39.56
TOTAL 91 100.00
TABLA N° 16
ACUSACION FISCAL N° DE o
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES 0
Si 0 0.00
No 60 65.93
Otros 31 34.07
TOTAL 91 100.00
TABLA N° 17
SENTENCIA PENAL HUBO N° DE o
PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES 0
Si 1 1.10
No 61 67.03
Otros 29 31.87
TOTAL 91 100.00
TABLA N° 18
RESOLUCION DE NULIDAD N° DE %
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 1 1.10
No 89 97.80
lOtros 0 0.00
Ninguno 1 1.10
TOTAL 91 100.00

PROCESO ESPECIAL DISTRITO JUDICIAL DE JUNIN : 1994

TABLA N° 19
VA CAUFICACIONENEL | oy DE o
0
JUZGADO EXPEDIENTES
Pésima 29 50.88
[Regular 28 49.12
(Buena 0 0.00
Optima 0 0.00
TOTAL 57 100.00
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TABLA N° 20
VALORACION DE PRUEBA Y N° DE
CALIFICACION EN SALA %
PENAL EXPEDIENTES
Pésima 32 56.14
IRegular 25 43.86
[Buena 0 0.00
Optima 0 0.00
TOTAL 57 100.00
TABLA N° 21
APLICACION DE LA N° DE
EXENCION DE PENA EN LA %
SALA PENAL SUPERIOR EXPEDIENTES
Hubo causal y no se aplico 32 56.14
[Dudosa causal y no se aplicd 25 43.86
[Dudosa causal y se aplico 0 0.00
Hubo causal y se aplic 0 0.00
TOTAL 57 100.00
TABLA N° 22
APLICACION DE LA N° DE
EXENCION DE PENA EN LA %
SALA PENAL SUPREMA EXPEDIENTES
Concedio 49 85.96
Concedido contra lo resuelto 1.75
or la Sala Superior )
Ninguno 12.28
iAnuIé el proceso en que se 0.00
habia concedido ]
TOTAL 57 100.00
TABLA N° 23
ATESTADOO POLICIAL HUB N° DE o
O PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES 0
Si 0 0.00
No 57 100.00
Otros 0 0.00
TOTAL 57 100.00

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.

Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM

TABLA N° 24
INFORME FINAL DEL JUEZ N° DE %
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 0 0.00
No 23 40.35
Otros 34 59.65
TOTAL 57 100.00
TABLA N° 25
ACUSACION FISCAL N° DE %
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 0 0.00
No 31 54.39
Otros 26 45.61
TOTAL 57 100.00
TABLA N° 26
SENTENCIA PENAL HUBO N° DE %
PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 0 0.00
No 40 70.18
Otros 17 29.82
TOTAL 57 100.00
TABLA N° 27
RESOLUCION DE NULIDAD N° DE %
HUBO PRONUNCIAMIENTO EXPEDIENTES
Si 0 0.00
No 52 91.23
INinguno 5 8.77
Otros 0 0.00
TOTAL 57 100.00
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El fundamento de la eximente se sustenta en las teorias
de la pena, que no solamente deben fundamentar la legitimacion de la
pena, sino también la justificacion de su reverso, esto es la exencion de
la pena. La que no debe ubicarse como tradicionalmente se hace en la
naturaleza juridica de la eximente sino en las razones filosoficas -

morales que ademas sustentan las consideraciones politico - criminales,

SEGUNDA.- Desde una perspectiva utilitarista, la eximente puede
fundamentarse a justificar la misma, en aguellos casos en los que la
persona causara con su accion delictiva un mal menor, dgando con dlo
fuera de su &mbito los supuestos de mal igual 0 mayor, ofreciendo una

fundamentacion parcia de la eximente.

La fundamentacion del miedo insuperable basada en € principio
de efectividad de la pena no llega a mayores resultados, debido a las
particulares circunstancias en que se inscribe su actuacion, seria
inmotivable por la pena, y por tanto € castigo seria inefectivo para la

consecucion de fines preventivo - generales.

TERCERA.- La eximente de miedo insuperable no es una cuestion de
maximizacion de la felicidad utilidad colectiva, ni tampoco un

problema de efectividad o inefectividad de la pena como mecanismo
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de prevencion genera de los delitos. EI miedo insuperable plantea una

cuestion de justicia, esto es, de reconocimiento de una causa de
exencion de la pena por motivos distintos a la utilidad comun y ligados
asi con € respeto de los derechos individuaes. Por dlo, € fundamento
de esta eximente debe Stuarse en e marco de una doctrina de
justificacion que proclame como un principio inquebrantable, y no
sujeto a juego dd clculo de utilidades, la exigencia de
responsabilidad individua (esto es, € principio de culpabilidad) para
Imponer sancion pena a un ciudadano. Ello puede predicarse tanto de
una doctrina del merecimiento (retribucionista) como una doctrina

mixta de justificacion del derecho penal.

CUARTA.- El contenido de responsabilidad individua o culpabilidad
se ha construido a partir de las ideas de voluntariedad o libertad de
eleccion de la persona y € fundamento de la exencién se sitla en la
afeccion a la voluntad o libertad de la persona que acontece; afeccion
gue determina que la persona no tenga en estos supuestos una "justa’

oportunidad de obrar conforme a derecho.

Lo que implica que ello no pueda interpretarse ni como ausencia
de intencionaidad de la accidn, ni como anulacion de las facultades de
accion de la persona que obra por miedo insuperable. Tampoco es
correcto equiparar afeccion alalibertad con anulacion de las facultades
psiquicas de la persona, porque la persona que obra por miedo a un mal
amenazante, aunque sin duda ve afectadas sus facultades psiquicas no

se ve totalmente privado de ellas. EI miedo insuperable a que aude €l

Elaboracion y disefio en formato Pdf, por la Oficina General de Sistema de Bibliotecas y Biblioteca Central.



LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE EN EL CODIGO PENAL PERUANO DE
1991, SU APLICACION POR LOS JUZGADOS Y SALAS PENALES DE JUNIN.
Paredes Vargas, César Augusto.

TESIS UNMSM
art. 20.7 del Caodigo Pena no es un panico o terror que impide a la

persona controlar su actuacion.

QUINTA.- Por tanto, desde e planteamiento de una doctrina de
justificacion retribucionista o mixta tiene lugar un desplazamiento de la
eximente de miedo insuperable desde una nocion psicologica a otra
normativa, en las situaciones de miedo insuperable, € aspecto decisivo
no reside en la cantidad de presion psiquica que recibe e afectado
(criterio cuantitativo), Sno que estamos ante una cuestion sobre las
exigencias normativas que pueden y deben requerirse de la persona que
Se encuentra en una situacion de presion (miedo) por la amenaza de un
mal que limita la libertad de eleccion. Se trata de determinar
normativamente las condiciones en las que puede afirmarse que la
persona no tiene una justa oportunidad de comportarse de acuerdo a

derecho, siéndole por tanto inexigible su cumplimiento.

En la doctrina penal las exigencias normativas incorporadas en la
auson a la "insuperabilidad” del miedo se suelen resumir en los
conceptos de razonabilidad o inexigibilidad. Ciertamente, ambos
principios pueden considerarse sinGnimos, aungue en € trabajo se han
demostrado las reticencias que la fundamentan, ligada a principio de

inexigibilidad que provoca en cierta parte de la doctrina.

SEXTA.- Por tanto, se eximira de pena por miedo insuperable cuando

la persona amenazada por un mal que le provoca miedo solucione
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razonablemente e conflicto a que enfrenta, de tal manera que podamos

afirmar que le era inexigible € comportamiento conforme a ley.
Cuando € legidador se refiere, pues a miedo "insuperable’, debemos
interpretar insuperable como aguel miedo que e ordenamiento no exige

superar.

SEPTIMA.- Por lo que lo decisivo es que la eximente del miedo
insuperable; como e conflicto no se resuelve de forma imparcial, es
necesario apelar a la preferencia subjetiva del autor por los bienes en

peligro para poder explicar y asi fundamentar |a exencion de pena

OCTAVA .- d fundamento de la eximente de miedo insuperable es, por
tanto, la preferencia legitima por los propios intereses. La accion
llevada a cabo por miedo insuperable queda exenta de pena, no porque
sea inevitable (fisica o psicol 6gicamente) que una persona prefiera sus
intereses y los de sus seres queridos, sobre los demas, sino porque por
lo menos en algunas ocasiones tal preferencia no es digna de castigo.
Las relaciones intimas estdn definidas, en udltimo término por una
intensa parcialidad, y no podemos a mismo tiempo afirmar |a vaidez
de tales relaciones y condenar a alguien por miedos que revelan que
valora su bienestar y e de sus alegados més que € de extrarios. Hay
ocasiones, pues en las que la preferencia por los propios intereses es
legitima, y la eximente de miedo insuperable pretende cobijar estos

Casos.
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NOVENA.- De otro lado es menester preguntarse por la naturaleza

juridica de la eximente.

En la doctrina espaiiola de donde copiamos la eximente, los
autores que mayor vaor confieren a la eximente de miedo insuperable
son aquellos que la consideran una causa de justificacion, tal y como
han defendido GIMBERNAT, GOMEZ BENITEZ y CUERDA
RIEZU. Sin embargo, la dificultad con la que debe enfrentarse esta
concepcion es gque se basa en e traslado de la argumentacion el aborada

para el estado de necesidad a miedo insuperable.

Sin embargo la opinién mayoritaria es aguella que considera que
las razones para eximir de pena que fundamentan la eximente de miedo
insuperable, son de mayor vaor que las presentes en una causa de
justificacion, y en consecuencias la catalogan como una eximente
perteneciente a la categoria de la culpabilidad, que pensamos es la

posicion correcta.

A parte de las razones alegadas por la doctrina mayoritaria,
compartimos la propuesta formulada por VARONA GOMEZ de que
se debe diferenciar entre la valoracion imparcia y la valoracion parcial

del conflicto a que se enfrenta una persona.

DECIMA.- La principal dificultad con la que se enfrenta la existencia
de situaciones en las que una persona valora parcialmente e conflicto

a que se enfrenta es su reconocimiento y aceptacion por parte del
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ordenamiento penal. Pero s, segin vimos anteriormente, e derecho

penal, debe ser sensible a la existencia de un doble nivel de valoracion
entonces, creo que, en efecto, la categoria de la culpabilidad es €l
ambito adecuado para recoger 1os supuestos de resolucion parcia del
conflicto, pues, en los casos en los que una persona para evitar un mal
ocasiona a su vez otro, € criterio dominante de la resolucién, y con
ello de judtificacion de la conducta, debiera ser aguel que emergiera
desde la perspectiva o juicio imparcial.

DECIMA PRIMERA.- Esto es asi por que € ordenamiento pena
debe respetar la inicial Situacion de igualdad en la que se encuentran
ambas partes en € conflicto (esto es, € que evitael ma y € que ve
finalmente lesionados sus intereses). Ninguno de ellos puede pretender
gue desde & ordenamiento se valore especialmente su relacion con
determinados intereses, pues la otra parte del conflicto podria a su vez,
reclamar idéntico trato. Por lo tanto a ser la antijuricidad e sector del
ordenamiento penal, en € que tiene lugar la valoracion del conflicto o
dano producido, se impone en los casos en los que ambas partes del
conflicto se encuentran en la misma posicion, frente a derecho, una
valoracion imparcial, que de igual valor alos intereses de los diversos

ciudadanos, sea quien sea e implicado en € conflicto.

DECIMO SEGUNDA.- Ello lleva a stuar la eximente de miedo
insuperable en la categoria de la culpabilidad. La eximente de miedo
insuperable, a fundamentarse en la resoluciéon parcial del conflicto,

debe por tanto situarse en la categoria de la cul pabilidad.
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DECIMO TERCERA .- Ello requiere, en primer lugar, € andlissde la
referencia legidativa a "miedo" y en @ segundo lugar, la delimitacion
de las exigencias o requisitos normativos condensados en la alusion a
su insuperabilidad. Para todo ello servira de pauta imprescindible €l
propio fundamento de la eximente.

La expresa referencia de nuestro legidlador pend relativa a la
presencia de miedo en la conducta de la persona exenta de pena en
virtud de la eximente sétima, no ha de interpretarse como la exigencia
de un estado de terror o panico incapacitador, sino que tal alusién ha de
entenderse como la necesaria presencia de un cierto estado emocional
en la persona, provocado por la amenaza de un mal y caracterizado por

el terror de la persona a advenimiento de un hecho desagradable.

DECIMO CUARTA.- S se tiene en cuenta que € fundamento de la
eximente es que la persona actlia en forma razonable para evitar un mal
gue le amenaza, entonces, requisito sine qua nom de la eximente es que
se obre para evitar € peligro y no por otros motivos (animo de lucro,
venganza). Debe tenerse en cuenta que, a diferencia de lo que opina
nuestra jurisprudencia, con ello no se excluye € supuesto de
concurrencia de méviles no incompatibles con € miedo (como € odio),
ya que € supuesto en e que e miedo no es é movil Unico de la
conducta no impide que se cumpla lo exigido por laley, esto es, que se

obre impulsado, en definitiva pero no, exclusivamente, por miedo.
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DECIMO QUINTA.- Por lo que respecta a la isuperabilidad del
miedo, |o primero que debe remarcarse es que la tarea de su concrecion
ha sido, por parte de la doctrina penal, puesta tradicionalmente en
manos del parametro normativo configurado por e "hombre medio en
la posicion del autor”: insuperable seria asi aguel miedo que e hombre
medio situado en la posicion del autor no pueda (en sentido normativo
y no psicol 6gico) vencer.

Al criterio del hombre medio en la posicion del autor se le ha
criticado, con razon, que es demasiado vago 0 impreciso para poder
concretar la referencia a lainsuperabilidad del miedo, pues, ni sabemos
cua es @ modelo "hombre medio” del que debe partirse, ni tampoco
gue significa exactamente en la "posicion del autor”. Sin embargo, creo
gue éste no es e problema fundamenta que debe afrontar € criterio del
hombre medio en la posicion del autor. A mi entender més importante
es € hecho de que este parametro ha producido en la practica e nocivo
efecto de encubrir la discuson sobre las exigencias normativas que

deben requerirse para aplicar la eximente de miedo insuperable.

Asi por gemplo, s uno se pregunta s € hombre medio en la
posicion del autor consideraria insuperable e miedo ante un peligro
gue amenazase a Su patrimonio, parece claro que no puede esperarse
una respuesta de tal criterio, sino, evidentemente, de la imagen o ided
de "hombre medio" del que uno parta; y esto que es precisamente lo

decisivo, es lo que tal criterio no puede aclarar. Por tanto. |0 que, debe
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ser objeto de discusidon y andisis son las premisas o ingtituciones

normativas a partir de las cuales se defiende una u otra exigencia, como
por gemplo de lo relativo a que debe existir un pdigro paralavidao la
integridad fisica para aplicar e miedo insuperable, para ver i, por sus

propios méritos, este pueda devenir 0 no en un requisito de la eximente,

DECIMA SEXTA.- Por otra parte, a criterio del hombre medio en la
posicion del autor, tal y como es interpretado por la doctrina pena
mayoritaria espaiiola y absoluta en € caso peruano, puede
reprocharsele e hecho de que no permite tomar en consideracion todas
las caracteristicas individuales relevantes en € juicio sobre la
insuperabilidad del miedo. Ello puede apreciarse en € significativo
hecho de que se prevenga unanimemente contra € hecho de que la
eximente de miedo insuperable se convierte en un "privilegio para €

pusilanime”.

Ciertamente, una individualizacion del criterio de valorizacion
normativa no puede suponer la sustitucion de dicha vaorizacion por la
propia estimacion que cada persona tenga sobre 10s propios intereses y
obligaciones; pero ello no impide que € pardmetro de enjuiciamiento
pueda tener en cuenta los factores individuales que conllevan que una
persona sea especialmente temerosa 0 susceptible a determinados
males. Sin duda, la tarea de discernir entre una condicion individual
vaorable y la mera sudtitucion, plantea uno de los retos que la

eximente de miedo insuperable lleva consigo, pero laresolucion de este
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problema no puede llevarse a cabo mediante la exigencia de un baremo

generalizante como e hombre medio.

DECIMA SEPTIMA.- El juicio normativo sobre la insuperabilidad
del miedo puede ser, pues compatible con un examen de las
caracteristicas individuales y personales de la persona que aega la
eximente. Lo decisivo a la hora de aplicar esta eximente no es lo que
una persona razonable (o media) haga en lugar del autor, Sino mas bien,
gue es lo que pueda razonablemente esperarse que una determinada
persona, teniendo en cuenta sus caracteristicas individuales permitan
redlizar en una situacion de miedo debido a la amenaza de un mal. Ello
no impide, sin embargo, que en & examen sobre la razonabilidad
individual de la conducta se emplea en una serie de parametros
normativos, pues razonabilidad individual no equivale, ciertamente, a

mera alegacion o creencia subjetiva.

Compartimos € criterio del Profesor Juan Bustos Ramirez
cuando alude a que la concrecion de la insuperabilidad presenta,
problemas que abren una amplia via a la arbitrariedad . El baremo del
hombre medio en la posicion del autor, es por s vagay, por tanto, poco
seguro para determinar e contenido de la insuperabilidad. Por lo que
en su lugar se plantea una serie de requisitos normativos relativos al
mal amenazante y los referidos a la accion salvadora llevada a cabo por

el miedo insuperable.
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DECIMO OCTAVA.- El primer requisito en cuanto a ma
amenazante hace referencia a su inminencia. Aqui a de participarse de
que la eximente de miedo insuperable no puede amparar agquellas
acciones que se dirijan contra peligros pasados, que no tengan una
posibilidad de reproducirse en € futuro, audiéndose a un peligro ante
el cua se actla defensivamente, no siendo necesario que sea inminente
en € sentido de inmediata causacion S se actla, Sino que la eximente
de miedo insuperable pueda aplicarse también en casos de peligro
futuro o duradero en los caso que no quepa esperar del transcurso del
tiempo una mejora de las posibilidades de defensa o evitacion del

peligro.

El segundo requisito hace referencia a problema de la falta de
realidad del ma. Con & que se plantea la cuestion del error en la
situacion del miedo insuperable. La doctrina a planteado la posibilidad
de aplicar en estos casos las reglas del error, tal como, sucede en los
supuestos de eximentes putativas, 0 bien la eximente incompleta del
miedo insuperable, 1o que exige que & ma sea red, pues de lo
contrario seria necesario acudir a las regulaciones del error, ni se
entenderia que requisito inhibe la aplicacion de la eximente completa.
Y que e ma seared es una exigenciaincompatible con € fundamento
de la eximente, la que debe ser tratada como un problema a solucionar

dentro de la propia eximente. La falta de realidad del mal amenazante
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no debe dar lugar a la inmediata inaplicacion de la eximente completa

del miedo insuperable, € que obra por miedo insuperable debe
cerciorarse con total seguridad de la realidad que dicho mal equivadria
a hacer inviable, de facto, la eximente, ya que una tal comprobacion
solo parece posible exigiendo a la persona amenazada que, en todo
caso, haga caso omiso del peligro, bgo € precio de que dlo le cueste la
efectiva realizacion del peligro y asi la lesdon de sus bienes juridicos.
Esta no puede ser una exigencia de la eximente, por lo que para
aplicarla sera suficiente con que existan razones para que lleven a la
persona a creer en la seriedad y redlidad del ma amenazante. S td
creencia es razonable quedan satisfechas las exigencias normativas que
el ordenamiento puede imponer a quien es exculpado por la amenaza

deun mal.

Al ser la cuestion de males figurados un problema relativo a la
razonabilidad de la creencia de la persona, puede diferenciarse entre
errores vencibles e invencibles, esto es, entre la mayor o menor
razonabilidad de tal creencia. El error invencible dara lugar a la
aplicacion de la eximente de miedo insuperable y € vencible a su

estimacion como eximente incompl eta.

DECIMO NOVENA.- El tercer requisito a mal amenazante consiste
en la exigencia, sobre su ilicitud, con lo que se destaca que no puede
consderarse un mal frente a que quepa reaccionar en miedo

insuperable aquel que provenga de la actuacion lega de los 6rganos del
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Estado (Ej. cumplimiento de la pena privativa de la libertad), lo cual se

suele fundamentar en e necesario cumplimiento ordenado por €
derecho, requisito que no puede firmarse sin matices.

El principio de inexigibilidad, que se encuentra insito en la
fundamentacion de la eximente de miedo insuperable ya ha mostrado
en diversas ocasiones ( art. 208, excluson de punibilidad en delitos
contra € patrimonio de parientes, art. 127, clausula "sin riesgo propio"
en la omisién de socorro: supuestos de auto descubrimiento impunes)
gue pueden conducir a la exencién de la pena incluso en casos en los
gue e ma que amenaza proviene de la actuacion lega de los 6rganos
estatales, pues dicho principio lleva implicito en su naturaleza la idea
de que es necesario establecer limites a la sumision del individuo al
cumplimiento de los mandatos normativos, y entre elos, también a fin
estatal de la persecucion del delito, que no puede imponerse a toda

costa.

El cuarto requisito referente al mal amenazante consiste en lano
causacion responsable del peligro, no puede bastar la mera causacion
naturalistica del peligro para la denegacion de la eximente, ademas es
necesario que e concreto peligro final representado por la situacion de
miedo insuperable sea previsible en e momento de realizar la accion
precedente que lo origina, debiéndose tener en cuenta los motivos que

llevan ala persona a colocarse en una situacion de peligro.
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El quinto requisito referente al mal amenazante tiene que ver con

su gravedad, esto es, que quedaria definido a priori por medio de un
catalogo cerrado de bienes juridicos que deberia estar en peligro (Ej.
vida eintegridad fisica).

Creemos que la limitacion a priori de la eximente en funcion de
los bienes juridicos en peligro no se aviene ni con € fundamento ni con
larealidad de la eximente, por gque los conflictos con los que se puede
encontrar una persona pueden ser de muy diversa entidad, por |o que no
se puede marginar de entrada toda una serie de casos que por |0 menos

mereceria cierta discusion.

El sexto requisito hace mencion a sujeto pasivo del mal
amenazante, lo que implica aclarar s e mal amenazante solo ampara a
aguel que obra en defensa de sus propios bienes juridicos; o también
puede aplicarse a los que obran para salvar intereses de otras personas.
Creemos que a parte de los personales que no estdn en discusion
también pueden involucrarse aquellos bienes juridicos que pertenecen a
una persona con la que € autor esta vinculado por ciertas relaciones de
afecto como seria € caso de los familiares, que puedan fundamentar la

resolucion parcial del conflicto.
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DUODECIMA.- En relacion alos requisitos de la accion salvadora o
defensiva, € primero alude a la necesidad de tal accion que plantea €
problema de la posibilidad de evitar € peligro por medios distintos ala
concreta accion delictiva g ecutada, que exige un estudio de los medios
concretamente disponibles por la persona amenazada, y sobre todo de
su eficacia

Un segundo requisito tiene que ver con la gravedad de dicha
accion, que plantea s debe limitarse en funcion del bien juridico
lesionado, que implicaria actos de heroismo, por gemplo en los casos
de homicidio. En realidad e heroismo debe ser promovido por la
religion, por la ley moral, no por e derecho penal, sin embargo debe
ponderarse los bienes enfrentados. Esta ponderacion, debida a la
naturaleza del principio de inexigibilidad que fundamenta la eximente,
no puede decidirse a la vista del caso concreto, en base a dos
principios, € principio de la recuperabilidad, cuya mision es valorar €
peso de las razones que conducen a una persona a lesionar un bien
juridico geno y € principio de adecuacion, que se basa en la exigencia
de cierta proporcionalidad entre € peligro que se amenaza y la lesion

causada.

El tercer requisito aude a la existencia de una obligacion de

tolerar € peligro que afecta a determinadas personas que no tiene su

fundamento en necesidades preventivo - generdes sno en €
compromiso de imparcialidad, cuando se asume tal tarea con bienes

juridicos de tercero. Asi mismo la especia obligacion de tolerar €
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peligro tiene requisitos subjetivos (compromiso voluntario y tutela de

una colectividad indeterminada de personas), y objetivos (solo alcanza
a aguellos riesgos especificos y propios de lafuncion de tutela) .

Asi mismo debe tenerse en cuenta que la eximente de miedo
insuperable puede ser aplicada en forma incompleta, cuando la persona
obra para evitar un mal que la amenaza prevista en € articulo 21 en
nuestro Codigo Pena y que no se ha usado nunca por nuestra
jurisprudencia ni discutido por la doctrina.

DUODECIMO PRIMERA.- Ahora es menester concretar las
delimitaciones externas es decir €l papel en el sistema de las causas de
exencion contempladas en nuestro Coédigo Pena (delimitacion
externa). Destinado a verificar S la eximente tiene un campo especifico
de aplicacion y determinar su relacion con otras eximentes, las que se

pueden agrupar en dos grandes sectores. Por una parte, € constituido

por la relacion entre la eximente de miedo y las causas de ausencia de
accion e inimputabilidad permanente o transitoria: Art. 20.1 CP, Y por
otra parte, € grupo configurado por la delimitacion entre  miedo
insuperable y las causas de justificacion de legitima defensa, estado de
necesidad y e gercicio legitimo de un derecho , oficio o cargo, y

cumplimiento de un deber.
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DUODECIMA SEGUNDA.- En relacién a miedo como causa de
inimputabilidad debe ser absorbida por € articulo 20. 1 del CPy no en
el miedo insuperable, supuesto en € cua esta eximente resulta

superfluo.

En & Segundo grupo en relacion a miedo insuperable y otras
causas de exencion citadas anteriormente, en caso de poder aplicarse
simultaneamente la eximente gque estudiamos y una de aguellas causas
de justificacion, la eximente de miedo insuperable solo podra aplicarse
supletoriamente, es decir sdlo cuando falte alguno de los requisitos
necesarios para aplicar algunas de | as causas de exencion mencionadas,
debido ala primacia fundamentada en razones formales y materiales de

lajustificacion de la conducta sobre la nueva excul pacion.

Asi en € caso concreto de la legitima defensa preventiva, se trata
de casos como € de las mujeres maltratadas que finalmente matan a su
marido y que debido a su particular estado de indefenson deben
esperar a que e marido se encuentre dormido o de espaldas. En estos
casos la fata de actualidad de la agresion del marido lleva a los
Tribunales a denegar la aplicacion de la legitima defensa. La doctrina a
propuesto en los casos de legitima defensa preventiva aplicar la
eximente de estado de necesidad, pero esta solucion seria también
problematica en € supuesto de las mujeres maltratadas, porque faltaria
el requisito consistente en no causar un ma mayor que & evitado. En
alguno de estos casos S se adopta por la reforma espafiola, se podria
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aplicar e miedo insuperable de una manera auténoma e inconfundible.

Pues, en alguno de estos casos € miedo insuperable podria servir para
fundamentar 1a exencién de pena.

Otro caso de aplicacion supletoria de la eximente de miedo con
respecto a la legitima defensa es € exceso intensivo en la legitima
defensa.

Larelacion entre las eximentes de miedo insuperable y € estado
de necesidad, plantea sin duda & tema més problematico y discutido
respecto a la delimitacion entre  miedo insuperable y € resto de

causas de exencion de pena.

DUODECIMA TERCERA.- La doctrina sobre todo espariola ha
tratado de desarrollar criterios de diferenciacion de miedo insuperable y

el estado de necesidad. El primero basado en diferente origen de la

amenaza o peligro que enfrenta la persona, se sefida que cuando €l
peligro deriva de un suceso natural, debe aplicarse e estado de
necesidad, reservandose €l miedo insuperable para los casos en los que
el mal tiene su origen en la amenaza de un tercero, que no se considera
adecuado. El otro criterio se basa en € particular estado emociona que
se requiere para apreciar e miedo insuperable, reservandose e estado
de necesidad para aguellos casos donde esté ausente dicho estado
emocional, pero aln asi no es convincente, porque se parte de una

fundamentacion normativa. Un tercer criterio de diferenciacion es €
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reativo a carécter de conflicto ante € que se enfrenta la persona,

cuando es objetivo e inevitable se aplica e estado de necesidad, y
cuando no es objetivo (supuesto del mal irrea) e inevitable debe
aplicarse a miedo insuperable, criterio que tampoco es convincente
pues afronta problemas dificiles de solucionar, por cuanto se basa en
una distincion que no parece agotar 1os supuestos de amenaza de un
mal, por lo que, a no poder dar cuenta de todos los casos relevantes
determinaria una restriccion injustificada del ambito de aplicacion de
ambas eximentes, especialmente los casos en que € peligro surge de la
propia victima (supuestos de exceso intensivo en legitima defensa y

legitima defensa preventiva).

Ta criterio de diferenciacion margina del ambito de aplicacion
del estado de necesidad (y por ello de la posible justificacion de la
conducta) los supuestos de amenaza de un tercero, Sin que existan
razones suficientes para ello. Tal criterio podria castigar determinados
casos que no debieran serlo, como los supuestos de estado de
necesidad putativos y aguellos en los que la amenaza proviene de un

suceso natura y se causa un mal mayor que € evitado.

Creemos que en relacion con e estado de necesidad y el miedo
insuperable hay una relacion de supletoriedad que permite que e miedo
insuperable pueda aplicarse en aquellos casos en los que por falta de
alguno de los requisitos del estado de necesidad, no pueda estimarse
justificada su conducta, pero que alin asi haya razones para eximir de

pena. Esta funcion supletoria solo es posible s se reforma la eximente
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20.7 del CP suprimiendo la referencia de un mal mayor o igual es decir

de la ponderacion de males, que mantiene nuestro texto actual.

Esta supletoriedad de la eximente de miedo insuperable respecto
del estado de necesidad es ciertamente dificil de fundamentar con la
actual regulacion de la eximente en nuestro texto, la que parece
alrapada entre las eximentes de trastorno mental transitorio (8 se
interpreta psicologicamente) y € estado de necesdad (s se configura
normativamente) y con ello a margen de gque esta se limite en mayor o

menor medida a una estricta comparacion de los bienes juridicos en

juego.

También, la eximente de miedo insuperable puede aplicarse en
aguellos supuestos en los que no quepa aplicar € estado de necesidad
debido a que se consdere que en € caso concreto existian otras
medidas alternativas para evitar e mal amenazante, pero, no obstante,
quepa disculpar la no utilizacion de dichas medidas en atencién al
estado emociona padecido por la personay la actuacion razonable que
en dicha situacion puede exigirsele. Otro supuesto, es aquel en e que €
mal que amenaza a la persona sea licito o legal, supuestos en los que la
doctrina penal considera inaplicable €l estado de necesidad, y en los

gue no se puede descartar la aplicacion del miedo insuperable.

Finalmente € miedo insuperable puede cumplir una funcién
supletoria respecto a la eximente de cumplimiento de un deber,

gercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo (art. 20.8 CP), en los
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casos en los que, por falta de aguno de sus requisitos no pueda

estimarse ajustificar la conducta, pero alin asi hay razones para eximir
de pena, debiendo destacarse e supuesto en que no puede estimar
aplicable la eximente de cumplimiento de un deber por no cumplirse
uno de los requisitos fundamentales: la existencia de una relacion
jerarquica de caracter publico, de la que se derive € deber lega de
obedecer |as ordenes emanadas del superior jerarquico, especialmente a
los supuestos de obediencia a ordenes antijuridicas en € marco de las
relaciones laborales o familiares, considerandose razonable su

actuacion.

Discusion que aln subsiste pues la doctrina esta dividida
dependiendo de la naturaleza juridica que se atribuya a la eximente de
obediencia, debido a que en Espafia se ha complicado més por cuanto
el Cddigo de 1995 ha suprimido la obediencia debida como causal

eximente.

DUODECIMA CUARTA.- Por todo lo expuesto e miedo insuperable es una
eximente necesaria con la propuesta de lege ferenda de suprimir la ponderacién de
males, para diferenciar del estado de necesidad y ubicandola como supletoria en
todos los casos enumerados y desarrollados por la moderna doctrina espafiola, con

motivo de lareforma
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