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Resumen

Dentro las eximentes que se plantean en el Derecho Penal se encuentran el miedo
insuperable, se trata de una situacion de inexigibilidad toda vez que no se le puede exigir
responsabilidad al individuo a pesar de tener capacidad para conocer y adecuar su actuacion
conforme el Derecho, por encontrarse en un estado de miedo tal que lo conlleva a cometer
un delito. Por tanto, al mismo no le es exigible la ejecucién de una conducta distinta,
aungue pudiese haberla realizado. En Ecuador esta eximente no se encuentra tipificada, por
ello se amerita un cambio en nuestra legislacion para ser admitida. En la practica, segun la

doctrina, en algunos casos es omisa Yy, en otros, es contradictoria.



Abstract

ABSTRACT

Unbearable fear was found within the defenses that were raised in Criminal Law. It is
about an unenforceable situation since individuals cannot be held responsible despite their
ability to know and adapt their actions according to the law because they were in a state
of fear that led them to commit a crime. Therefore, the execution of a different behavior
could not be required although it could have been carried out. This exemption was not
found in Ecuador. That is why a change in the legislation is necessary to admit it. In
practice, some cases were omitted and in others it was contradictory according to the

doctrine.

Translated by
Ing. Paul Arpi
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto el estudio de la causal del miedo

insuperable como eximente de responsabilidad penal y sus implicaciones préacticas.

También se debe estudiar y analizar qué es el miedo, cuando se puede hablar de un miedo
superable y cudndo es insuperable, hasta qué punto establece la doctrina de manera clara
algin parametro para medir el miedo, hasta qué punto puede llegar la discrecionalidad del
juez en cada caso en concreto, se trata de una categoria difusa, compleja y dificil de
establecer, por lo que es necesario establecer ciertas condiciones que permitan

determinarlo.

El estudio sobre el fundamento de la eximente de miedo insuperable debe abordarse a
través de la discusion planteada por las doctrinas de justificacion del Derecho Penal, pues
estas doctrinas son, precisamente el resultado del examen acerca de las razones que se
encuentran tras las normas penales. Las teorias de la pena han servido, tradicionalmente,
para legitimar la imposicion de la pena, son de gran valor a la hora de justificar su reverso,
esto es, la exencidn de pena. Una exigencia de coherencia en el discurso argumentativo
obliga a que si estas teorias o doctrinas son las que explican cuando es legitimo el castigo
penal, deban estar también en condiciones de explicar y servir asi para fundamentar cuando
y por qué razones no se debe castigar penalmente a un ciudadano, eximiéndole de pena por
una accion concreta. Por ello sorprende que la doctrina penal continental se olvide

aparentemente de estas teorias cuando se traspasa el umbral de la justificacion del castigo.
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Finalmente se propone introducir como causal de inculpabilidad o eximente de
responsabilidad penal el obrar impulsado por el miedo insuperable en el Codigo Integral

Penal.
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Capitulo |

CONCEPCIONES DOCTRINALES EN TORNO AL MIEDO INSUPERABLE
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1.1 Marco Conceptual

Primero, es necesario realizar un marco conceptual breve de los elementos bésicos que
comprende la teoria del delito con el fin de comprender su aplicacion en un caso en
concreto de considerar al sujeto responsable de delito o de ser el caso se le eximira de tal
responsabilidad. La doctrina coincide en que delito es un acto tipico antijuridico y culpable
que a su vez configuran los elementos de la llamada teoria del delito, de forma que para
determinar si un sujeto es responsable de un delito y por lo mismo es merecedor de una
sancion primero debe comprobarse que su conducta encaja en cada uno de los elementos

del delito, a saber:

1.1.1Accibn

Debemos empezar manifestando que la acciéon es uno de los elementos relevantes de la
teoria del delito y nos importa en tanto obedece a la conducta humana regida por la
voluntad que es el punto de partida del Derecho Penal, Jiménez de Asua sefiala que: “el
acto es la manifestacion de la voluntad que mediante accién produce un cambio en el
mundo exterior...” (Jiménez de AsUa, 1958), Alfonso Pefia manifiesta que la accion es:
“todo aquel comportamiento proveniente de la voluntad humana, la cual implica siempre
una finalidad pre-concebida, la determinacién conductiva conforme a sentido que se
manifiesta en la exteriorizacion de esa voluntad en el mundo exterior, a partir de concretos
estados de lesion o percepcién de riesgos concretos en la esfera de intangibilidad de los

intereses juridicos merecedores de tutela penal” (Pefia Cabrera, 2011), finalmente Maurach
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y Zipf establece que la accion es: “una conducta humana relacionada con el medio
ambiente, dominada por una voluntad dirigente y encaminada hacia un resultado.” (Zipf,
2008).

De estos conceptos se desprende los elementos de la accion:

1. Manifestacion de la voluntad, implica el movimiento corporal del individuo, ese
movimiento es la actividad externa del individuo que procede de la conciencia del
hombre, de acuerdo a C. Fontan “lo que se requiere es que sea ¢l — autor — el que
hace 0 no hace; el que mueve su cuerpo o le deja en quictud.” (Fontan Balestra).

Cabe hacer hincapié, que estos actos deben ser externos, “... el pensamiento no
delinque. (...) Mientras el hombre no exteriorice su resolucion de delinquir, no
puede ser castigado.” (Jiménez de AsUa, 1958), de forma que, no hay dafio si no hay
accion.

2. Resultado, de acuerdo a Jiménez de Asla el resultado es: “ el cambio en el mundo
exterior, causado por la manifestacion de la voluntad, o la no mutacion de ese
mundo externo por la accién esperada y que no se ejecuta” (Jiménez de AsUa,
1958), de ahi que la accion es la manifestacion de la voluntad dirigida a una
finalidad, dicha finalidad como resalta Jiménez de Asta no sélo es el dafio que se
ocasiona con el delito sino ademas se da una mutacién en el aspecto psiquico “ (...)
no consiste unicamente en el cambio material en el mundo exterior, sino también en
mutaciones de orden moral. (...) No se produjo muerte del sujeto en el conato de
homicidio, pero se alteré el mundo exterior, lesionando la seguridad, la tranquilidad
de la victima.” (Jiménez de Asua, 1980).

De acuerdo a Mufioz Conde la direccion final de la accidn se lleva a cabo en dos fases:
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e Fase interna: comprende la esfera interna del pensamiento a partir del cual el autor
anticipadamente, a través de la seleccion de medios necesarios y considerando los
efectos concomitantes, se propone realizar un determinado fin.

e Fase externa, en la que se pone en marcha lo planeado en el mundo exterior.

Es menester mencionar que, existen hechos que no son penalmente relevantes por el hecho
de que tal accién no es controlada por la voluntad, a éstas se la conoce como elementos
negativos del acto, puesto que existe ausencia de la voluntad. EI Codigo Organico Integral
Penal en su Art. 24 sefiala los casos de exclusion de la conducta y sefiala los siguientes:

a. Fuerza fisica irresistible, proviene de la naturaleza o de un tercero en contra del
sujeto por ejemplo en un terremoto que provoca la inestabilidad de una persona,
cuya caida empuja a otra de lo alto de un edificio, la fuerza debe ser intensa de
forma que el sujeto no pueda reaccionar conforme su sentido.

b. Movimientos reflejos, son movimientos corporales involuntarios que son
producidas por reacciones del organismo evitando que exista el control del sistema
Nervioso.

c. Estados de plena inconsciencia, “la conciencia es el resultado de las actividades de
las funciones mentales; no se trata de una facultad del psiquismo humano, sino del
resultado del funcionamiento de todas ellas” (Pifiero, 2011), de esta manera, en el
caso del suefio, el sonambulismo y de la hipnosis, la accién no se manifiesta por la

voluntad.

1.1.2 Tipicidad
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Segun, Rivera la tipicidad es “la adecuacion de la conducta a un determinado tipo penal, es
decir, la posibilidad de subsuncion de tal conducta a la descripcion que de ella hace el
legislador penal a los efectos de considerarla delictiva” (Rivera Morales, 2012). Mufioz
Conde manifiesta que la tipicidad es: “La adecuacion de un hecho cometido a la
descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal.” (Mufioz Conde F. G., 2010). En este
sentido, para De Lamo la tipicidad, consiste en la adecuacion de un hecho cometido a la
descripcion que de ese hecho se hace en la Ley Penal. (2000, pag. 13).

De acuerdo a la doctrina este concepto guarda relacion con el principio de legalidad, esto es
nullum crimen sine praevia lege, por lo que solo aquellas conductas que se encuentren
dentro de las leyes pueden ser sancionados con una pena, de manera que una conducta se
tiene que adecuar al tipo penal que se encuentra descrito de forma clara y concreta en la
Ley penal, con este principio se brinda al ciudadano una garantia en el sentido de que solo
seré sancionado si su conducta se encuentra descrita en la ley.

Tipo y Tipicidad tiene la diferencia de continente y contenido, el primero es creado
abstractamente en la ley, y la segunda, es la estimacion que se hace al caber la conducta en
el tipo (Cafferata, 1994). “La tipicidad es la coincidencia plena entre el hecho cometido con
la descripcion abstracta descrita en el tipo penal, que es presupuesto de pena.” (Pefia
Cabrera, 2011).

La tipicidad nos lleva que la conducta humana ha de ser tipica, exigiéndose su adecuacion
al tipo penal, esto es, que puede ser subsumida en una de las descripciones de conductas
prohibidas que el legislador hace en el Codigo penal y en las leyes penales especiales
(Garcia, 2012).

De acuerdo a Alfonso Reyes el tipo penal consiste en “la abstracta descripcion que el

legislador hace de una conducta humana reprochable y punible.” (Reyes Echandia, 1989)
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En suma, la tipicidad es la adecuacion de la conducta humana contraria a la norma, a un
hecho que se encuentra definida por alguna ley penal y el tipo penal consiste en la
descripcion clara y concreta de la conducta contraria a la norma y que realiza el legislador
para definir el hecho catalogandolo como delito en la ley, selecciona hechos relevantes y
los cataloga, cuyo objetivo consiste en motivar a la sociedad a través de sanciones para que
no incurra en un delito.

En cuanto a la funcién de la tipicidad la doctrina sefiala tres funciones:

1. Funcion garantizadora, solo aquellos comportamientos que se encuentran descritas
de antemano en alguna ley penal pueden ser sometidos a sancion. “Sélo un Derecho
Penal en el que la conducta prohibida sea descrita exactamente mediante tipos se
adecua por completo al principio nullum crimen sine lege.” (Roxin, 2008).

2. Funcion motivadora, precisamente consiste en motivar a los ciudadanos a que
ajusten su comportamiento a los mandatos legales de forma que aquella conducta
que se encuentre prohibida y descrita en un tipo penal sera sancionada.

3. Funcion seleccionadora, consiste en sefialar de forma clara qué conductas deben ser
reguladas, es decir, aquellas que son relevantes, de acuerdo a Roxin “en sentido
sistematico el tipo abarca el compendio o conjunto de los elementos que dan como
resultado saber de qué delito tipicamente se trata” (Roxin, 2008).

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de esta disciplina, como lo establece la doctrina su
naturaleza se ha discutido desde el origen del concepto; por un lado, le atribuyen un
contenido objetivo y, por el otro, los que consideran aspectos tanto objetivos como
subjetivos en su contenido.

Los doctrinarios para el estudio de la tipicidad lo han dividido en 5 etapas a saber:

10
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2)

3)

4)
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Primera etapa La Independencia, se habla en principio de una inseguridad juridica
en el que cualquier conducta que sea considerada inadecuada merecia una sancion,
por lo que da lugar a la consideracion de dos principios:

e El primero es que la pena debe estar sefialada en la ley y,

e Que el hecho se encuentre descrito en la ley.

Estos principios dieron lugar a un tercer principio, no hay delito sin tipicidad, por lo
qgue una conducta no podia ser calificada como delito si ésta no se encontraba
descrita en la ley, situacién que conlleva a que la tipicidad sea considerada de
manera autonoma, es decir, la tipicidad era considerada como la descripcion
objetiva, como resalta Jiménez de Astia “La tipicidad tiene una funcién meramente
descriptiva, absolutamente separada de la antijuricidad y de la culpabilidad. “Matar
a un hombre” es el tipo del delito de homicidio. Es una mera descripcion.” (Jiménez
de AsUla, 1980).

Segunda etapa Cardcter indiciario de lo injusto, de acuerdo a Mayer la tipicidad
ya no solamente es una mera descripcion, sino que se encuentra ligada a la
antijuricidad por un vinculo indiciario, al respecto Jiménez de AsUa sefiala que la
funcién indiciaria se cumple a partir de los elementos normativos, por ejemplo, se
incluye al tipo del hurto la cualidad de ajena.

Tercera etapa ratio essendi de la antijuricidad, en esta etapa se manifiesta lo
contrario a la segunda, es decir, no solamente es considerada como un indicio, mas
bien la tipicidad es la base esencial de la antijuricidad (ratio Essendi).

Cuarta etapa fase defensiva de Beling, de acuerdo a Beling “el tipo no es el hecho

objetivado y abstracto conceptualmente descrito por sus elementos materiales en

11
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cada especie delictiva, sino la imagen rectora, cuadro dominante (...) que norma y
preside cada especie delictiva.” (Beling, 1989).

Quinta etapa fase destructiva, esta corriente es defendida por George Dahm quien
manifiesta que se debe considerar el acto individual en su relacion con la
comunidad, “El hecho de matar a un hombre s6lo serd castigado como asesinato si
la comunidad ha sufrido o esta en riesgo de sufrir un perjuicio por ese acto; todos

3

los demas criterios, que supongan la nociéon de “ valor”, deber ser rechazados.”

(Jiménez de Asua, 1980).

Hay que recalcar que, en la tipicidad se distingue en su interior determinadas partes, por un

lado, encontramos la tipicidad objetiva que consiste en establecer la incidencia social de la

conducta en términos de una infraccidn penal, es decir la descripcion objetiva del hecho de

modo que sea factible su comprension, encontrandose dentro de este, la determinacién del

sujeto activo del delito, la conducta tipica y en caso de delitos de resultado, el resultado que

consuma el delito; y por otro lado tenemos la tipicidad subjetiva, que consiste en las formas

de participacion en el hecho, de esta forma se distinguen dos formas, la primera el dolo y la

segunda se refiere a la culpa, y teniendo en cuenta los elementos subjetivos que componen

cada uno de ellos podemos determinar cuando se trata de dolo o culpa.

El dolo es la intencion positiva de causar dafio, la realizacion del acto antijuridico
con conciencia que seria el elemento cognitivo y la voluntad que seria el elemento
volitivo. “Actia dolosamente el que conoce las circunstancias de hecho y la

significacion de su accion y ha admitido en su voluntad el resultado” (Mezger,

1984).

12
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“Segin que sea mayor o menor la intensidad del elemento intelectual y volitivo, se
distingue entre dolo directo y dolo eventual” (Mufioz Conde F. , Teoria General del Delito,
1990), La doctrina sefiala ademas el dolo indirecto o dolo directo de segundo grado:

1. Dolo directo de primer grado, en la que el autor tiene el conocimiento del hecho y la
voluntad de ejecutar el resultado y lo hace por ejemplo matar a Juan, se sobrepone
la voluntad de ejecutar lo querido sobre el cognitivo.

2. Dolo directo de segundo grado, en este caso el autor tiene el conocimiento del
hecho, aunque no quiere producir el resultado, lo asume necesario porque se liga
con lo que quiere, por ejemplo, quiere matar a Juan con una bomba, pero ello
implica la muerte de su abogado que no quiere que muera, pero lo acepta como un
resultado necesario.

3. Dolo eventual, no existe la voluntad respecto del resultado “el sujeto se representa
el resultado como de probable produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue
actuando, admitiendo su eventual produccion. El sujeto no quiere el resultado, pero
“cuenta con é1”, “acepta el riesgo” (Mufioz Conde F. , 1990)

e La Culpa, se los llama también delitos imprudentes , Mezger sefiala que “Actia
culposamente el que infringe un deber de cuidado que personalmente e incumbe y
puede prever la aparicion del resultado” (Mezger, Tratado de Derecho Penal, 1984),
es el acto que pudiendo ser previsto, pero no querido se ejecuta produciendo un
efecto dafoso, a consecuencia de que la sociedad se halla en constante peligro ya
sea en las calles o en el mismo hogar, es por ello que el Estado con el afan de
brindarles proteccion ha establecido ciertas normas que reduzca tal peligro, por lo
tanto, estas conductas también se encuentran sefialadas en la Ley y solo aquellas

pueden ser sancionadas, no obstante y debido al gran nimero de conductas

13



®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

imprudentes y de acuerdo a su naturaleza impide describir cada una de ella, al
respecto Muiioz Conde establece que “ hay que buscar un punto de referencia con el
que comparar la conducta realizada, para ver si ha sido realizada imprudentemente.
Este punto de referencia lo establece el deber objetivo de cuidado” (Mufioz Conde
F., 2010), de modo que lo importante es el modo en que se produce el resultado, si
el sujeto ha actuado o no diligentemente que es lo que se conoce como el concepto
objetivo de cuidado y el concepto normativo es la comparacion de la conducta que
seguiria un hombre razonable en ciertas circunstancias con las conductas del autor

en dicha situacion.

La culpa puede ser de dos clases:

1)

2)

La culpa consciente, el autor es consciente del peligro al llevar a cabo su accion,
prevee el resultado, pero confia en que no se produzca.

Esta clase de culpa se presta para confusiones con el dolo eventual ya que en ambos
el sujeto no quiere el resultado, sin embargo, la diferencia estd en que la culpa
consciente el sujeto no quiere el resultado y cree que no sucedera y en el dolo
eventual el sujeto no quiere el resultado, pero sabe que es de probable produccion.
La culpa inconsciente, al llevar a cabo una accion no prevé el resultado a

producirse.

Cabe hacer hincapié en que el dolo eventual se distingue de la imprudencia, y al respecto

Mufioz Conde para distinguir estas dos formas ha formulado dos teorias:

a.

La teoria de la probabilidad, existe dolo eventual cuando el autor se representa el
resultado como de muy probable produccion y a pesar de ello actia, admita o no su
produccién. Si la probabilidad es méas lejana o remota, habra culpa o imprudencia

con representacion y,

14
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b. Lateoria de la voluntad, en esta teoria no es suficiente con que el autor se plantee el
resultado como de probable produccion, sino que ademas se siga actuando y por el
contrario en el caso de la culpa si de haberse representado el resultado como de

segura produccion, se hubiere dejado de actuar. (Mufioz Conde F. , 1990)

1.1.3 La Antijuricidad

De acuerdo a Cabanellas la antijuricidad es “Elemento esencial del delito, cuya férmula es
de valor que se concede al fin perseguido por la accion criminal en contradiccion con aquel
otro garantizado por el Derecho” (Cabanellas, 1998), esto es constatar que el hecho que se
ha producido es contrario al derecho, que la conducta humana del sujeto no se ajusta al
Ordenamiento Juridico.

No obstante, la doctrina coincide en preguntarse ¢qué es lo contrario al Derecho?, que si
bien en el Derecho Penal se seleccionan aquellos comportamientos graves por medio de la
tipicidad, atribuyéndoles el caracter de antijuridicos para imponerles una pena como sefiala
Francisco Mufioz, sin embargo el concepto de que sea contrario al derecho es insuficiente
por lo que en la evolucion de su concepto se ha completado por negaciones, por ende seria
antijuridico toda conducta definida en la ley como prohibida y no se encuentre protegida de
manera expresa esa conducta como es en el caso de las causas de justificacion, por ejemplo
el homicidio estd definido en la ley, por tanto es una conducta antijuridica pues esta
actuando en contra lo establecido en la ley, pero si esta muerte se produjo en base a una

legitima defensa, esta accion ya no seria antijuridica.
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“A la simple contradiccién entre una accién y el Ordenamiento juridico se le llama
antijuricidad formal. La antijuricidad no se agota, sin embargo, en esta relacion de
oposicion entre accidén y norma, sino que tiene también un contenido material reflejado en
la ofensa al bien juridico que la norma quiere proteger. Se habla en este caso de
antijuricidad material. Antijuricidad formal y material no son sino aspectos del mismo
fenémeno ” (Mufioz Conde F. , 2010), por lo tanto, lo fundamental de la antijuricidad es
verificar que no exista causas de justificacion, es decir que exista una contradiccion entre la
conducta y el ordenamiento legal, lo que llegaria a denominarse antijuricidad formal, y
ademas la lesién al bien juridico que se encuentra protegida por la norma la cual se la
conoce como antijuricidad material, las dos se encuentran mutuamente condicionadas, en el
sentido de que la ejecucion de una accion considerada como contraria al derecho lesiona un
bien juridico protegido, en este sentido el Cédigo Organico Integral Penal sefiala “Para que
la conducta sea penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa
causa, un bien juridico protegido por esta Codigo”, el cuerpo normativo abarca tanto la
antijuricidad formal como la material.

Teniendo en cuenta que la antijuricidad formal es la contradiccidn entre la conducta y el
Ordenamiento juridico, no obstante, hay situaciones en la que el hecho antijuridico se
vuelve juridico por existir causa de justificacion, es decir, esa conducta tipica se ha
ejecutado conforme al derecho, Jiménez de Asua define a las causas de justificacion como
“... las que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo
legal, esto es, aquellos actos u omisiones que revisten aspecto de delito, figura delictiva,
pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser antijuridicos, de contrarios a derecho,
que es el elementos méas importante del crimen. En suma: las causas de justificacion no son

otra cosa que aquellos actos realizados conforme al Derecho”. El Codigo Orgéanico Integral
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Penal en su art. 30 nos sefiala cuales son las causas de justificacion “No existe infraccion
penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima
defensa. Tampoco existe infraccién penal cuando se actla en cumplimiento de una orden
legitima y expresa de autoridad competente o de un deber legal.”

Consecuentemente nuestra legislacion reconoce como causas de justificacion, el estado de
necesidad y legitima defensa que lo desarrollaré en el segundo capitulo con el objetivo de
determinar las principales diferencias de cada una con el miedo insuperable por lo que, en
las siguientes lineas haré una breve referencia a la orden legitima y expresa de autoridad
competente o de un deber legal.

De forma que, la tercera causa de justificacién que reconoce nuestra legislacion es cuando
se actla en cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad competente, es
decir, el sujeto actla por orden de otra persona que representa una autoridad, por lo que uno
de los requisitos para esta causal de justificacion es la relacion de jerarquia existente entre
su superior y su subordinado, es claro que ademas dicha orden debe provenir de aquella
autoridad o superior que tenga la competencia para hacerlo y por lo mismo el subordinado
debe tener la competencia para ejecutar lo ordenado, finalmente que dicha orden sea
legitima, generalmente, esta causa de justificacion suele presentarse en el servicio militar.
Cuarta y Gltima causa de justificacion que reconoce la legislacion ecuatoriana es el deber
legal, aquella que se encuentra establecida en la ley.

Ahora bien, refiriendonos a la antijuricidad material, cabe hacer hincapié que la lesion a los
bienes juridicos que se encuentra protegidos por la norma, son aquellos mas relevantes para

la sociedad, que por supuesto se encuentran reconocidas en la Constitucion de la Republica.
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1.1.4 La culpabilidad

De acuerdo con Cabanellas culpabilidad es “Calidad de culpable, de responsable de un mal
o0 de un dafio. Imputacion de delito o falta, a quien resulta agente de uno u otra, para exigir
la correspondiente responsabilidad, tanto civil como penal” (Cabanellas, 1998)

“La culpabilidad constituye el conjunto de condiciones que determinan que el autor de una
accion tipica y antijuridica sea criminalmente responsable de la misma” (Bacigalupo, 2011)
La culpabilidad es la consideracion de alguien como responsable de actuar en contra de una
norma o de su propia conciencia. Es la conciencia de la anti juridicidad de la conducta, es
decir, supone, la reprochabilidad del hecho ya calificado como tipico y antijuridico,
fundada en el desacato del autor frente al derecho por medio de su conducta (Mufioz,
2014).

A mas del cometimiento de un hecho tipico y antijuridico es necesario sancionar a través de
una pena, en este sentido, la culpabilidad es considerada como el reproche hacia una
persona por no actuar conforme a derecho, no obstante, debo recalcar que el Estado debe
adoptar medidas que tengan como fin la proteccion de bienes juridicos, la rehabilitacion y
correccion del sujeto, por lo que el Estado se encuentra limitado en base al principio de que
no hay sancion sin culpa, o si se comprueba la culpabilidad es posible que aquel hecho
antijuridico no sea merecedora de sancion, segin Jakobs “El autor de un hecho
antijuridico tiene culpabilidad cuando dicha actuacion antijuridica no solo indica una falta
de motivacion juridica dominante- por eso es antijuridica-, sino cuando el autor es
responsable de esa falta.” (Jakobs, 1997), finalmente, se debe respetar el principio de
proporcionalidad, en la que la pena no puede ser superior al acto cometido.

De lo mencionado se puede colegir que la culpabilidad abarca tres elementos integrantes:
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1. La imputabilidad, consiste en atribuir a un individuo un hecho para hacerlo
responsable del mismo, para Mezger imputabilidad significa capacidad de
culpabilidad, asi mismo, Manzini sefiala que: “es el conjunto de las condiciones
fisicas y psiquicas, puestas por la ley, para que una persona capaz de derecho penal
pueda ser considerada causa eficiente de la violacién de un precepto penal. Se trata
de una relacion entre el hecho y su autor” (Manzini, 1948), de manera que, el acto
debe ser atribuido a una persona capaz de comprender los actos que ejecuta, que
tenga la capacidad de responder juridicamente y por lo mismo es merecedora de
sancion, por ende ante la ley una persona es imputable si cumple ciertas condiciones
tales como ser mayores de edad y estar en pleno uso de las facultades mentales, de
lo contrario no tendria la capacidad de responder penalmente, lo que nos lleva a
considerarlos inimputables que en términos de Jiménez de Asua son “las causas en
las que, si bien el hecho es tipico y antijuridico, no se encuentra el agente en
condiciones de que se le pueda atribuir el acto que perpetrd.” (Jiménez de AsUa,
1980)

2. El conocimiento de antijuricidad, es decir el individuo conoce el contenido de sus
prohibiciones, por lo que, puede realizar cualquier acto en tanto no lesione otros
derechos de la sociedad, en tal caso si no esta al tanto de esa prohibicion, no hay

(13

razon para que sea sujeto de reproche, “ si el sujeto no sabe que su hacer esta
prohibido no tiene ninguna razén para abstenerse de su realizacion; la norma no le
motiva y su infraccion, si bien es tipica y antijuridica, no puede atribuirsele a titulo
de culpabilidad” (Mufioz Conde F. , 1990)

3. Exigibilidad de otra conducta, en la que se busca determinar si el sujeto pudo o no

actuar conforme al ordenamiento juridico atendiendo a las circunstancias, por lo que
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bien pudo alguien mas delinquir, de acuerdo con Percy Garcia la exigibilidad de
otra conducta, “se constituye a partir de la idea de que una conducta delictiva
solamente puede reprocharsele al autor si éste contaba con un grado de resistencia

personal que le hubiere llevado a no cometer el delito. (...)” (Garcia Cavero, 2012).

La Inculpabilidad
La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa la falta de reprochabilidad ante el
Derecho Penal, por faltar la voluntad o el conocimiento del hecho, atendiendo a los mismos
elementos que constituye la culpabilidad se colige cuales son los supuestos en los que
existe ausencia de culpabilidad, tales son:

e Inimputabilidad
De acuerdo con Asua son: “las causas en las que, si bien el hecho es tipico y antijuridico,
no se encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que perpetro.”
(Jiménez de Asua, 1980)
La inimputabilidad es un término que se vincula a la condicién de inimputable. Es aquel
que no es responsable penalmente de un ilicito que cometié ya que no esta en condiciones
de comprender su accionar o las consecuencias de este (Cabrera, 2015)
La inimputabilidad constituye la ausencia de capacidad para conocer el alcance de los
propios actos. Aduce a la persona que carece de suficientes facultades mentales y de la
capacidad de motivacion, al momento de realizar la conducta tipica, que le impide
comprender su accion omision en los términos establecidos por la ley penal; por ese motivo

se le considera carente de culpabilidad en sus actos. (Cafferata, 1994).
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A pesar de que una conducta sea tipica y antijuridica, no seré penalmente responsable por
sus actos si es que carece de la capacidad de comprender para ser considerado culpable, las
causas de inimputabilidad son la falta de desarrollo y salud mental previsto en el Art. 36 del
Cddigo Organico Integral Penal, por lo que si un sujeto sufre de una enfermedad mental
que no le permite entender o querer al momento de cometer un delito no sera responsable
de su acto, sin embargo el juez debe dictar una medida de seguridad segln lo establece el
Cadigo Organico Integral Penal a fin de salvaguardar la seguridad de la sociedad.

Otra causa de inimputabilidad es los casos de minoria de edad, estos es las personas
menores de 18 afios que de acuerdo con el Cddigo Organico Integral Penal son
inimputables frente al Derecho Penal, pero se rigen por el Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, cuerpo normativo gque a si mismo toma medidas protectoras y educativas.

En el caso de la embriaguez que es recogido por el Ecuador en su norma penal, produce en
el organismo una afectacion patoldgica tal, que impide que el sujeto comprenda el caracter
delictivo, “Es aquella embriaguez que se produce en virtud de la habitualidad que ha
tomado en el sujeto el consumo de bebidas alcohdlicas, la injerencia de alta dosis de
alcohol conlleva la formacion de una base patologica” (Pefia Cabrera A. , 2011). El Codigo
Organico General de Procesos hace alusion al sujeto que se encuentra bajo los efectos del
alcohol o sustancias estupefacientes al momento de cometer una infraccion sera sancionado

conforme las regalas sefialadas dentro del mismo cuerpo normativo.

e Error de Prohibicion

En el que el sujeto desconoce si su conducta es licita o ilicita, es decir, por un lado, el sujeto

desconoce que la realizacion de su conducta se encuentra prohibida por una norma y, por
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otro lado, el sujeto conoce que dicha accion esta prohibida, pero considera la existencia de
una causa de justificacion que indica que su conducta estd permitida en ese caso en
concreto. “Un real Estado de Derecho, unicamente puede castigar punitivamente a los
ciudadanos, cuando estos realizan una conducta contraria al precepto normativo, en cuanto
dirigieron dicho comportamiento a un determinado fin y, cuando se verifica que conocia de

su prohibicion (...)” (Pefia Cabrera A. , 2011)

En el primer caso hablamos del error de prohibicién directo y uno de los ejemplos tipicos es
el supuesto arabe que contrae matrimonio en Ecuador sin antes disolver un matrimonio
previo Yy, el segundo caso se refiere al error de prohibicién indirecto, por ejemplo, cuando
los padres creen que al momento de disciplinar les esta permitido reprender a sus hijos

mediante el castigo fisico.

¢ Inexigibilidad

No puede exigirse al sujeto una conducta conforme a derecho si las circunstancias le
impidieron una libre y adecuada eleccion, con la finalidad de que esa conducta se adecuara
al ordenamiento juridico puesto que su cumplimiento implicaria una afectacion al mismo

sujeto.

1.2 Concepto de Miedo Insuperable

Una eximente es aquella que permite, que la persona que cometa un delito no sea
sancionada, tal y como se encuentra establecida la pena, sin perjuicio que el hecho
constitutivo de delito se encuentre tipificado en la ley, y que representa la responsabilidad

penal de la persona (Arango Durling, 1998).

22



®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

De hecho, las leyes se encargan de proteger a la sociedad de los peligros a los cuales somos
vulnerables, sin embargo, existen ciertas circunstancias que atenian o no la responsabilidad
del sujeto, de modo que el miedo insuperable es una de las eximentes de responsabilidad
recogida por algunas legislaciones como Per( o Espafia; en la doctrina colombiana como lo
menciona Garcia (2012) el miedo insuperable es conocido como la perturbacion del &nimo
la cual es originada por un dafio o riesgo que puede ser de carcter imaginario o real, es
decir, es la sospecha o aprension que un sujeto teme que le suceda algo que no desea para si
mismo afectando esto la conducta del individuo.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho de Cabanellas sefiala del miedo insuperable que
es: “Considerado el adjetivo insuperable no como el méaximo temor que puede sufrirse o
imponerse, sino en el sentido de no poderlo vencer o superar el sujeto, constituye una de las
circunstancias eximentes (v.) de la responsabilidad criminal. La Academia Espafiola,
inspirada por el Codigo Penal comun, define esta eximente o la situacion espiritual que la
motiva cual la perturbacién angustiosa del &nimo cuando, imponiéndose a la voluntad de
uno con amenaza de un mal igual o mayor, le impulsa e ejecutar un delito.” (Cabanellas,
1979)

Por otra parte, para Jiménez de Asua (1952) considerado como un autor clasico en materia
de Derecho Penal infiere que el miedo insuperable es un estado psicolégico en el que una
persona debido a un serio temor no se halla en condiciones de dirigir su comportamiento y
voluntad, eliminando la punibilidad del hecho realizado bajo estas condiciones. Se
estructura en esencia en tres elementos esenciales, la existencia de una situacion concreta,
objetiva y real de miedo insuperable, considerada como una situacion psiquica, por lo que

la conciencia se encuentra perturbada.
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Ahora bien, para Cordova (2010), el término miedo insuperable hace apologia en sentido
estricto a un término de caracter eminentemente juridico que debe evaluarse bajo la mirada
estricta de la dogmatica penal por lo cual el mencionado autor sostiene una postura basada
en que la cualidad del término insuperable debe entenderse de acuerdo al contenido de la
realidad psicologica del miedo, en el sentido de imposibilidad de vencimiento o
apartamiento del estado emotivo por el sujeto.

Una posicion consona a la expresada por el autor antes mencionado es la manifestada por
Cabrera (2015) quien hace referencia a que el miedo insuperable debe evaluarse en dos
dimensiones la primera de ellas, vinculada al miedo como un fendmeno de carécter
personalisimo, que no solo depende de una determinada situacion de gravedad amenazante,
sino, fundamentalmente del efecto que esta pueda causar sobre una persona en un momento
y lugar determinado y la segunda., en referencia al término insuperable como a aquella
circunstancia dificil de resistir en la medida del hombre medio como referencia y para

apreciar la entidad del miedo.

1.3 Requisitos

Para que el eximente del miedo pueda ser amparado es necesario que tal miedo pueda ser
calificado como insuperable. Ciertamente en la actualidad el eximente no hace ninguna
referencia al denominado “mal” pero parece obvio que este es un requisito que esta
implicito en la idea de miedo. Mayor relevancia tiene, sin embargo, la desaparicion de la
exigencia de que dicho mal debe ser en todo caso mayor o igual al causado con dicho

comportamiento. Es por ello, que de acuerdo con la actual dogmaética penal se pasara a
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analizar los requisitos para que se dé eximente del miedo insuperable de acuerdo con la

conducta de la persona en un determinado momento.

1.3.1 El miedo

El punto de inicio de toda delimitacion normativa de la eximente de miedo insuperable esta
situado en la referencia al caracter legal a la emocion o estado psicol6gico del miedo. Es
por ello, que universalmente al tratar la doctrina relativa al miedo insuperable se debe
mencionar que el miedo es el principal requisito que configura la eximente. Para ello, se
evaluara la existencia de una serie de supuestos en los cuales puede discutirse la presencia
de este requisito.

El miedo insuperable se trata de un estado coactivo de orden psiquico que inhibe la
voluntad del sujeto y lo lleva, obedeciendo a esa situacion de coaccion psicolégica a obrar
contraviniendo las normas juridicas penales, es decir, no tiene voluntad de decision ni se
encuentra motivado por la norma.

La eximente de miedo insuperable ha de reservarse, para los casos en que no seria exigible
al hombre medio actuar conforme a Derecho. Supone una correspondencia entre la
insuperabilidad y determinado estado psiquico provocado por el miedo dado el cual la
libertad electiva queda limitada. Fuera de esos casos solo cabe eximir en la medida en que

falte la imputabilidad por razones personales.

1.3.2 La intensidad del miedo
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En materia Penal la presencia del miedo es visto como una emocion o estado psicolégico,
en la conducta de la persona exenta de pena en virtud de la eximente, parece ser, sin duda,
lo que ha conducido a que la jurisprudencia, considere que la eximente de miedo
insuperable exige una perturbacion animica(psicologica) de tal entidad que priva a la
persona afectada de sus capacidades volitivas y cognoscitivas y por tanto de su posibilidad,
factica o psicoldgica, de obrar de otra manera (Cordova, 2010).

Esta interpretacion en clave exclusivamente psicoldgica de la referencia legal al "miedo”
parece partir, de este modo, del innegable caracter psicoldgico de tal emocion,
considerando que la referencia a su "insuperabilidad” alude en realidad a la exasperacion
del efecto de la perturbacion que la eximente requeriria para llegar a tener efectos como
exencion plena de la responsabilidad penal; pues, de lo contrario, esto es, de verificarse un
menor impacto psicoldgico, no calificable por tanto de insuperable, sélo se podria aplicar la
eximente incompleta. En este sentido, es comun encontrar en las sentencias del plano
internacional vinculadas al miedo insuperable como estado emocional que produzca una
ceguera tal en la mente del agente que le prive de su raciocinio o de su libertad de
autodeterminacion.

Ahora bien, en psicologia, se considera que el miedo no es una emocién patoldgica, sino
una reaccion normal ante una amenaza. Es por ello, que debe distinguirse entre el miedo
como una reaccion normal del ser humano y la fobia como una reaccion anormal con
caracteres patoldgicos. En este sentido, segun la afirmacion antes mencionada son las
fobias las que desde la dptica de la psicologia son las que estan calificadas como trastornos
psiquicos de la personalidad, que pueden, por ello, dar lugar a la incapacidad psicoldgica e
incluso, en el contexto de repentinos ataques de panico, fisica de actuar de la persona

afectada (Kaplan, 2008).
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No obstante, como lo manifiesta el mencionado autor (Kaplan) de acuerdo con la postura
del Tribunal Supremo de Espafia la interpretacion exclusivamente psicolégica de la
insuperabilidad del miedo no parece estar aludiendo al caso de los trastornos fobicos
incapacitantes, que, configuran supuestos de enfermedades mentales reconducibles a la
eximente de enajenacién mental. Sino que, partiendo de que la emocion del miedo no tiene
por qué reconducirse a una personalidad patoldgica, la cual centra su efecto psicoldgico
incapacitador en el impacto o magnitud que el estimulo del miedo, esto es, la amenaza o
peligro, que provoca en las facultades psiquicas de la persona. Impacto que, segun la
postura del mencionado autor, ha de derivar en un estado de inimputabilidad pérdida de las
facultades psiquicas de la persona en forma momenténea.

Esta realidad que puede darse es aceptada plenamente desde la concepcion de la psicologia
que hace un reconocimiento del miedo como la posibilidad de que la persona sufra en un
determinado momento caracteristicas de petrificacion que segln esta disciplina es que la
comprobacion o verificacion empirica de los efectos psicoldgicos que la emocion del miedo
tiene sobre la psique y la conducta de la persona afectada que presenta graves, por no decir
insalvables, dificultades (Varona, La Eximente de Miedo Insuperable, 2010).

En este sentido, en palabras de Rosal (2015) tras realizar un analisis en relacion con las
reacciones psicologicas de las personas ante situaciones catastroficas o de peligro
inminente se le debe considerar desde la oOptica de la ciencia que, esta determinada
situacion tienen efectos de caracter fisioldgico como psicologico. Pero lo que todavia no
esta en situacion de disponer la psicologia es de datos validos sobre qué es lo que realmente
sucede en el individuo antes, mientras y después de la situacion de peligro; ya que, ni se
pueden medir fiablemente, tras el concreto acontecimiento que provocd el miedo, sus

efectos sobre la psique, ni se pueden reproducir exactamente las condiciones reales del
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miedo en experimentos en laboratorio. Por ello, la evidencia cientifica sobre los efectos
psicologicos de las situaciones de peligro ha de basarse, fundamentalmente, en la poca
valorable informacion suministrada por el testimonio de personas que han sufrido algln
acontecimiento de este tipo por ejemplo en materia penal.

En definitiva, se puede colegir que en la mayoria de la doctrina universal hace apologia a
que el miedo insuperable ha de interpretarse en términos exclusivamente psicoldgicos que
aproximen a la exigencia de un estado de terror o pénico incapacitador. La alusion al
"miedo" debe entonces interpretarse como la exigencia de un cierto estado emocional en el
individuo, provocado por la amenaza de un mal y caracterizado por el temor de la persona
al advenimiento de un hecho desagradable, frente al cual ésta puede reaccionar de diversas
formas. Ldgicamente, la reaccion que interesa al Derecho Penal es aquélla en la que, para
evitar el mal amenazante, se lesionan bienes juridicos ajenos (Cuerda, 2000).

De las consideraciones que se ha mencionado se puede colegir que para la aplicacién de la
eximente de miedo insuperable: el aspecto emocional especifico de nuestra eximente, esto
es, el miedo, acaba derivando en una presuncion. Si, como se ha estudiado, el miedo no es
sino la "proyeccion subjetiva de la situacion material de conflicto que sufre una persona por
la amenaza de un mal, tal proyeccion subjetiva no es factible calibrarla a posteriori en
términos exclusivamente psicologicos, entonces lo importante pasa a ser la verificacion de
la existencia de dicha situacion de conflicto, es decir, la amenaza o peligro de un mal ante
el que, la persona reacciona evitandolo, pues cuando ello sea asi, esto es, cuando la persona
obre para evitar un peligro se va a presumir que su actuacion concreta ha venido motivada

por el miedo a que tal peligro se realizara.
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1.3.3 Transcurso de tiempo entre amenaza y accion salvadora

Otro de los requisitos para que se configure el miedo insuperable estd determinado por el
supuesto en el que, entre la amenaza de un tercero, que es quien provoca el miedo, y la
accion ejecutada para eludirla media un lapso de tiempo considerable. No obstante, este
hecho puede considerarse un indicio suficiente para negar la existencia de miedo en la
reaccion frente a la amenaza, pues el miedo es un estado emocional que como ya hemos
mencionado puede gestarse y estar presente en la psiquis de la persona durante un periodo
relativamente largo de tiempo, siendo el dltimo factor desencadenante de la reaccion solo el
punto culminante de una serie de sucesos que lo han venido conformando.

De acuerdo a esta afirmacion Rosal manifiesta que de los supuestos examinados relativos a
la actuacion reflexiva de la persona y transcurso de tiempo entre amenaza y reaccion
encuentra apoyo en la propia psicologia la cual en palabras del mencionado autor
manifiesta sobre la emocidn del miedo en situaciones de amenaza que se prolongan durante
cierto tiempo, ha demostrado que incluso en situaciones extremas en las que la posibilidad
de salvacion parece remota y el bien juridico amenazado es la propia vida, la persona
desarrolla toda una serie de mecanismos de superacion o evitacion del miedo, entre los que
se incluye la busqueda racional de informacion que pueda lograr la salvacion.

No obstante, para Rosal (2015) una actividad racional o reflexiva, pues, no es que sea
incompatible con el miedo, sino que, desde el punto de vista psicologico, es un mecanismo
normal de afrontar el peligro aun bajo la emocion del miedo. De hecho, en la mayoria de
casos penales en que se plantea la aplicacion de la eximente de miedo insuperable, el delito

no es producto del primer impacto psiquico que recibe la persona amenazada, sino que,
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normalmente, la accion se lleva a cabo después de un cierto tiempo y precedida de cierta

actividad racional o reflexiva.

1.3.4 El criterio del hombre medio en la posicion del autor

El criterio que mas éxito ha tenido, tradicionalmente, en la doctrina penal a nivel universal
es el del "hombre medio", sefialado recurrentemente como la pauta adecuada para la
determinacion de las condiciones de la exigibilidad de un comportamiento. Inexigible seria
asi aquel comportamiento que el hombre medio no estuviera en condiciones de cumplir, lo
cual, aplicado a nuestra eximente de miedo insuperable se traduce en que insuperable seria
aquel miedo que el hombre medio no pudiera en sentido normativo y no psicoldgico
vencer. (Cuerda, 2000).

De acuerdo a esta afirmacion, la dogmaética penal afirma que ese criterio se debe,
probablemente, a la preocupacién por las exigencias de la prevencién general, que
aconsejan limitar el funcionamiento y potencialidad del principio de inexigibilidad a través
de un criterio objetivo general que, dicho graficamente, no se pueda escapar de las manos
del legislador o del Juez que aplica la justicia, como asi podria suceder con alguna aislada
propuesta individualizadora del criterio de determinacion de la exigibilidad que,
precisamente por esta razon, apenas encontrd eco en la doctrina penal.

En relacion a este tema, se puede colegir en palabras de VVarona (2010), de que el criterio de
determinacion de la inexigibilidad de una conducta y con ello de la insuperabilidad del
miedo, reside en la medida, normativa y no estadistica o empirica, del hombre medio en la

posicion del autor. Sin embargo, se puede considerar, este criterio del hombre medio
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presenta graves deficiencias, por lo que no parece el adecuado para tratar de delimitar el

contenido de la inexigibilidad o, en este caso, de la insuperabilidad del miedo.

1.4 Naturaleza Juridica

La Naturaleza juridica del miedo insuperable estd confinada a una gran variedad de teorias
que desde la Optica del Derecho Penal parecieran agotar todas las posibilidades existentes
en relacién al nacimiento de esta figura juridica. Esta realidad va de la mano de la histérica
discusion que se ha adoptado en cuanto a la ubicacion sistemética de las excusas al
representar éstas la linea fronteriza entre la justificacion, la exculpacién e incluso la simple
atenuacion de la pena.

Esta realidad también se debe a la peculiar regulacion de esta materia (miedo insuperable)
que por su estructura es permisiva en otorgar una variedad de posibilidades de caracter
interpretativa propias de su naturaleza dispositiva. Sin embargo, en opinion de varios
tratadistas en la materia de Derecho Penal manifiestan que tanto la doctrina como la
jurisprudencia es aquélla que conceptia al miedo insuperable como una causa de
inculpabilidad, ya sea basandose para ello en el efecto de inimputabilidad que la eximente
presupone (posicion de la jurisprudencia), o ya sea derivando tal ordenacion sistematica de
su principio fundamentador, esto es, la inexigibilidad de otra conducta. (Cuerda, 2000).

Es por ello, que teniendo claras estas consideraciones podemos acercarnos a realizar un
estudio de la naturaleza juridica del miedo insuperable bajo la dptica de la inimputabilidad
tomando en consideracion la postura de la doctrina espafiola. En este sentido, en palabras

de Varona (2010), manifiesta que en la actual doctrina moderna la naturaleza juridica del

31



®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

miedo insuperable estd confinada al parecer por las decisiones tomadas por el tribunal
Supremo que posteriormente han contribuido a formar parte de la jurisprudencia de este
tribunal. En este sentido, el nacimiento de esta concepcidn jurisprudencial es su
entendimiento sobre la fundamentacién del miedo insuperable, el cual se ubica en la
existencia de un trastorno psiquico que anula las facultades volitivas y cognoscitivas de la
persona afectada. Es por ello, que desde esta Optica se considera que el origen del miedo es
simbolo de un shock psiquico en el que el afectado manifiesta en un estado de
“inimputabilidad momenténea o incluso en la pérdida de las facultades de accion de la
persona o el denominado miedo paralizante”.

En referencia a esta afirmacion Varona (2010) estima que entre los requisitos del miedo
insuperable esta la posibilidad de que el sujeto quede en un estado emotivo de tal intensidad
que prive a la persona que lo sufre del normal uso de sus facultades de raciocinio
desencadenado una anulaciébn o pasmo de sus facultades elementales de auto
determinacion.

Sin embargo, Varona menciona que al estudiar de forma detallada la naturaleza juridica del
miedo insuperable se debe tener en cuenta la existencia en la practica de una separacion o
divorcio existente, entre lo que contempla la doctrina y lo que los tribunales consideran al
respecto. Es asi que la postura del Tribunal Supremo puede considerarse una de las causas
principales de la practicamente inaplicacion de la eximente completa de miedo insuperable,
pues la existencia del IMPACTO PSIQUICO que la jurisprudencia exige para aplicar tal
eximente apenas, acontece efectivamente en pocas situaciones de miedo, y cuando asi es de
esta manera, el Tribunal Supremo aplica ya con preferencias las eximentes de trastorno

mental transitorio o enajenacion mental.
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La critica a esta concepcion del miedo insuperable como una causa de inimputabilidad se
centra en que parte de un fundamento erréneo: “insuperable™ no significa insuperable
psicolégicamente, sino normativamente, porque la persona, en las situaciones de miedo
insuperable en las que amenaza un mal, no pierde sus facultades de actuacion ni volicién,
aunque sin duda estén afectadas. (Carrara, pag. 1990).

Por tanto, si podemos mencionar que el aspecto decisivo en la eximente de miedo
insuperable no descansa en la cuantificacion del impacto psiquico que recibe el afectado,
sino en la determinacién de las exigencias normativas que pueden y deben requerirse a la
persona que se encuentra en una situacion en la que un mal le amenaza, no puede
considerarse a esta eximente como una causa de inimputabilidad. En definitiva, negada la
fundamentacion psicoldgica de la eximente de miedo insuperable, no existe apoyo para

considerar a esta eximente como una causa de inimputabilidad.

1.5 Otras cuestiones relacionadas con el miedo insuperable

1.5.1 El miedo insuperable como reaccién psicoldgica

El miedo insuperable supone, que por encontrarse en el momento del hecho en un estado
psicologico calificado de miedo que lo conllevé a cometer el delito. El miedo constituye un
elemento esencial de la eximente, pues el sujeto infractor de la norma penal debe obrar
motivado por un temor, para que se le pueda eximir de responsabilidad (Varona, 2013). De
conformidad con la ley debe ser insuperable, término cuya interpretacion y posterior

calificacion es polémica debido a la diversidad de criterios que existen al respecto.
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Se trataria entonces de un supuesto en el que la persona pierde su conciencia y consecuente
voluntad, tal y como acontece en el trastorno mental transitorio, pudiéndose confundir con
dicha eximente. Debido al uso del término insuperable, se exige que el sujeto haya sentido
panico o terror para que pueda reconocerse. Cuestion que resulta indispensable dilucidar,
pues al igualarse la palabra insuperable con el panico o terror, se podria estar calificando
incorrectamente la eximente, considerando que el panico alude a un estado de terror, el cual
sobrepasa los limites del simple miedo, en el que el sujeto pierde la capacidad para
comprender el alcance de sus acciones (Quintanar, 2012).
La afectividad o emotividad es la facultad por la que el organismo logra impresionarse ante
los estimulos del mundo exterior o reaccionar frente a ellos, segun el sentido positivo o
negativo que tengan para el sujeto (Perez, 2013). Es una disposicion de discriminacion
defensiva que tiende a la seguridad del individuo, a la conservacion de su integridad, por lo
que constituye un mecanismo de vigilancia, un centinela que advierte sobre quién es el
amigo o el enemigo, de ahi que es pues, la facultad de guardarse, de defenderse.
El estado emocional sobreviene en el sujeto siempre que entran en juego su vida, sus
intereses personales o morales, los de su familia o los de la especie, las emociones y los
sentimientos son una de las formas en que el mundo real se refleja en el hombre (Olmedo,
2013). Son la vivencia de que los objetos y los fendmenos reales corresponden, o no, a sus
necesidades y a las exigencias de la sociedad. Esto ocurre en mayor medida con emociones,
sobre todo cuando se trata de peligros inminentes, en los que no es necesaria la
racionalizacion total del estimulo para que haya una repercusion en la esfera afectiva.

En palabras de Pérez (2014) manifiesta que esta en intima relacion con los instintos
de conservacion, es la emocién choque de defensa ante un peligro inminente, real o

putativo, normalmente externo, reconocido como tal por el individuo que lo padece. Es una
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accion psiquica que afecta el organismo inhibiéndolo o produciéndole reacciones anémalas
e inesperadas, que tiene por base la perturbacion animica, que desencadena la emocion
estética del temor, sufrida por un sujeto.

Se trata de una respuesta emotiva que depende no sélo de la gravedad del mal con que se
amenaza, sino de las especiales circunstancias de la persona que lo padece, que segun
Espeche (2014), es una perturbacion del estado de &nimo, en el que se pierde la confianza
en los propios recursos para afrontar situaciones concretas, que son percibidas como
peligrosas para el sujeto. El peligro puede ser real o imaginario, presente o proyectado en el
futuro, pero siempre ocasiona una disminucion del sentido de seguridad.

De forma similar Gomez (2015) lo define como una reaccion emocional primaria ante una
experiencia u objeto amenazante que se presenta en forma mediata o inmediata. Es una
manifestacion vital y atafie al instinto de conservacion que previene contra situaciones de
las cuales puede desencadenarse un mal para el individuo.

Toda posibilidad de reaccién defensiva o preparatoria de alarma, depende en gran medida
de la situacion problemética que debe enfrentar el sujeto y sus premisas neuroldgicas y
psicoldgicas. La incapacidad, la impotencia y la ignorancia pueden modificar
sustancialmente la calidad de las respuestas, por lo que no se puede esperar que el miedo
generado se ajuste en toda su exacta magnitud a la realidad del caso.

El miedo influye directamente en la motivacion del sujeto. El término motivacion (Espeche,
2014) se usa cuando se quiere describir las fuerzas que actdan sobre, o dentro de un
organismo para iniciar y dirigir la conducta de éste. Es decir, son fuerzas que permiten la
ejecucion de conductas destinadas a modificar o mantener el curso de la vida mediante la
obtencion de objetivos que incrementan la probabilidad de supervivencia, tanto en el plano

bioldgico como en el social.
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La motivacion se encuentra estrechamente relacionada con la supervivencia, y con el
crecimiento en general, entendida, en este caso, no sélo como la distincion vida—muerte,
sino, ademas, en sus dimensiones psicoldgica y social (Paredes, 2014). La motivacion, por
tanto, constituye un proceso adaptativo que es el resultado de un estado interno de un
organismo, que le impulsa y le dirige hacia una accion en un sentido determinado, es decir,
existe una influencia de diversos factores que activan al organismo, y le dirigen hacia la
consecucion de algun objetivo o meta que le es gratificante (Mira 'y Lopez, 2013).

El sujeto motivado posee capacidad de compresion, es decir, conoce y es consciente de lo
que desea y finalmente decide hacer para alcanzar su meta (Varona, El miedo insuperable,
una reconstruccion de la eximente desde una teoria de la justicia., 2013). Razén por la cual,
el individuo, a pesar de sentir miedo, es capaz, comprende lo que acontece a su alrededor y
reacciona adoptando una decision, en este caso, de huida, lo cual constituye el objetivo
principal de su estado motivacional.

El miedo segun lo analizado, no anula la capacidad del sujeto, que tiene conocimiento y es
consciente de lo que decide hacer, a pesar de sentirse constrefiido a actuar contrario a la
norma, en tanto se encuentra motivado hacerlo debido a su instinto de conservacion, el cual

se activa ante un mal que le amenaza.

1.5.2 El miedo como emocién

El miedo es normal; sin él le faltaria al individuo la proteccion mas efectiva que posee,
pues constituye una reaccion en situaciones amenazantes. Puede, sin embargo,

encontrarsele en formas pervertidas o exageradas. La emocion segun (Mira y Lopez, 2013)
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aparece ligada a todo lo que contribuye de un modo directo al progreso o perjuicio del ser
humano; apareciendo como un mecanismo primitivo de proteccion del ser y de la especie
Por lo que, segin (Mira y Ldpez, 2013), se diversifica en varias etapas o grados las cuales
son:

La prudencia; en la que el sujeto pretende pasar desapercibido, con tendencia a auto
justificarse y racionalizar la circunstancia. El estado de cautela; en el que el individuo en
situacion de desconfianza domina intelectualmente la situacion, pero le invade el
pesimismo. La alarma; en la que predomina la sensacién de insuficiencia, se pierde claridad
y el sujeto desconfia plenamente.

La angustia; en la que la unidad intencional se desorganiza, al reducir las posibilidades de
reaccion, con desequilibrio de los procesos de excitacion e inhibicién. La fase de panico, en
el que la conducta se automatiza, aparecen crisis convulsivas en la que de forma paraddjica
puede llevar a acciones sorprendentes, con reduccién de los niveles de conciencia sin que
se elimine totalmente. El terror, en el que el individuo pierde no sélo la inteleccion y
sensibilidad afectiva, sino toda su potencia motriz y de memoria.

El terror, la Gltima de las fases, suele confundirse con el simple miedo, cuando los efectos
que causa son totalmente diferentes. En esta etapa la conducta evidencia la desorganizacion
funcional provocada por el miedo que ya ha destruido toda intencion e inhabilitado las
mejores posibilidades de reaccion, y esto es vivenciado con altos niveles de ansiedad y
angustia.

De ahi que el terror es una forma de miedo intenso en la que aparecen fendmenos
fisioldgicos y psicoldgicos coherentes con esa emocion que le hacen perder al sujeto el

autocontrol. El terror afecta la libre voluntad o autodeterminacion del sujeto provocando la
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pérdida del autocontrol necesario para reaccionar adecuadamente ante el mal que lo

amenaza.

1.5.3 Causas elementales que generan miedo

La primera causa que se debe considerar es que el miedo es motivado por un temor. De
conformidad con la ley, éste debe ser insuperable, exige que el sujeto haya sentido panico o
terror para que pueda reconocerse.
La afectividad o emotividad, que degenera luego de estado de temor, es segin (Sufiez,
2013) la facultad por la que el organismo logra impresionarse ante los estimulos del mundo
exterior o reaccionar frente a ellos, segin el sentido positivo o0 negativo que tengan para el
sujeto.
Entonces ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y que su valoracion ha de
realizarse desde la perspectiva del hombre medio, el comun de los hombres
Por su parte (Paredes, 2014) dice que el miedo presenta varios aspectos que son
susceptibles de graduacién acorde a las consecuencias psiquicas y somaticas que provoca.
El fendbmeno del miedo puede llevar consigo cuatro componentes principales:

a. La experiencia subjetiva del temor

b. Las modificaciones 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 solo de la gravedad del mal

con gue se amenaza, sino de las especiales circunstancias de la persona que lo

padece. (Paredes, 2014, pag. 45).
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En sintesis, el miedo surge de un temor, que luego va exteriorizando y se va respondiendo

al ambiente en que nos encontramos, y del estado de peligro en que nos encontramos.

1.5.4 Factores internos y externos que deben ser considerados en situacion de miedo

El miedo en lo interno del cuerpo, produce cambios fisioldgicos inmediatos: se incrementa
el metabolismo celular, aumenta la presion arterial, la concentracion de la glucosa en
sangre y la actividad cerebral, asi como la coagulacion sanguinea (Espeche, 2014). El
sistema inmunitario se detiene (al igual que toda funcién no esencial), la sangre fluye a los
musculos mayores (especialmente a las extremidades inferiores en preparacion para la
huida), y el corazon bombea sangre a gran velocidad para trasportar hormonas a las células
(especialmente adrenalina y noradrenalina) (Perez, 2013).

También se producen modificaciones en exterior como las faciales: agrandamiento de los
0jos para mejorar la vision y dilatacion de las pupilas para facilitar la admision de luz, la
frente se arruga y los labios se estiran horizontalmente (Olmedo, 2013).

Cuando el sistema limbico fija su atencién en una amenaza o0 una percepcion de peligro
(existente 0 no), los I6bulos frontales (zona del cerebro encargada de cambiar la atencion
consciente de una cosa a otra) se desactivan parcialmente (Gomez, 2015). Durante un
ataque de panico la atencion consciente queda fijada en el peligro inminente percibido. Una
imagen mental o real, aroma u otros estimulos pueden desencadenar sintomas fisiolégicos
de alerta en el cuerpo (ritmo cardiaco, presién sanguinea, etc.). Esta respuesta fisiol6gica
adecuada del cuerpo es interpretada por el sujeto como una confirmacion de la amenaza, y

se produce una retroalimentacion positiva del miedo que impide una valoracion del

39



®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

auténtico riesgo por parte del afectado (Espeche, 2014). La cadena de percepciones de la
mente y reacciones del cuerpo se produce rapida y secuencialmente en una escalada
incontrolada que conlleva a la crisis. Dado que los primeros ciclos de percepcion y reaccion
se producen de manera inconsciente, el afectado se percata del hecho cuando los sintomas
han alcanzado cierta intensidad. Esto sucede especialmente en el caso de las fobias: la
atencion del fobico, incapaz de prestar atencion a otra cosa distinta de su percepcion de
amenaza, magnifica desproporcionadamente el peligro percibido (Olmedo, 2013).

Ademas del factor psicoldgico, ha quedado demostrado que inciden también elementos
neuro-fisioldgicos que o bien inhiben al sujeto de actuar o exageran su percepcién de lo
acontecido (Mira y Lopez, 2013). Esa imagen que produce la fobia o crisis de panico puede
ser real o imaginaria, lo cual corrobora el hecho, primero, de la base subjetiva y
personalisima del miedo, y segundo, de lo controvertido y necesariamente cientifico que
resulta probarlo, de ahi se infiere que en la préactica judicial no deba recaer solo en un perito
la responsabilidad de dictaminarlo sino en un grupo multidisciplinario, pero para el que la
inmediatez en el examen pericial deba ser vital, pues los signos clinicos y fisiologicos del
miedo anteriormente referenciados desaparecen en el sujeto a los pocos minutos de

sucedido el evento (Goémez, 2015).

1.5.5 Criterios sobre la prueba en los casos de miedo insuperable, especial referencia a

la pericial

La eximente del miedo insuperable se estructura sobre la base de varios elementos, entre
los que se encuentra la existencia de una situacion de miedo. En virtud de lo expresado se

requiere que el sujeto obre impulsado por un miedo que sea de tal magnitud un miedo que,
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sin llegar a la anulacion de la capacidad, no se pueda superar. Al respecto se suscitan
diversos criterios, los cuales fluctian con relacion a si es acertado o no la prevision del
rasgo de la insuperabilidad y la forma empleada para determinar su dimensién (Varona, El
miedo insuperable, una reconstruccion de la eximente desde una teoria de la justicia.,
2013).

Para demostrar la existencia de un estado de necesidad, es claro que deberan concurrir
ciertos requisitos: un peligro actual, un peligro inminente, la necesidad de defensa de un
derecho propio o ajeno, la no inevitabilidad del peligro de otra manera (Pérez, 2014).

Debe demostrarse juridicamente:

- La existencia de un profundo estado emocional en el sujeto por el temor al
advenimiento de un mal.

- El miedo ha de ser insuperable, es decir, solo aquel que no deje al sujeto
ninguna posibilidad de actuar como lo haria el comun de los hombres.

- El miedo debe ser el resultado de una situacién capaz de originar en el animo
del procesado una situacion emocional de tal intensidad que, aunque no
excluye totalmente la voluntariedad de la accion, si enerva la fuerza
compulsiva necesaria para auto determinarse.

- El miedo debe ser producto de una serie de estimulos ciertos, graves,
inminentes y no justificados (Sufiez, 2013, pag. 45).

La demostracion de esta causal, como también de la legitima defensa y otras, implica una
labor especial de la defensa para argumentar la existencia de los requisitos establecidos en
la ley, por cuanto debe existir una clara definicion de dichos elementos para establecer la

concurrencia de una exclusion de la responsabilidad.
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Cuando se advierte por parte de la fiscalia, por cualquier medio, la existencia de pruebas
que apuntan a una exclusién de la responsabilidad, en la medida que se ve enfrentando, no
solo a advertir una causal de ausencia de responsabilidad determinada, sino también a
proponerla al juez y acaso obrar casi como defensor frente al juez de conocimiento, para
convencerlo de que el imputado es, en términos generales inocente. Es decir, se le presenta
al fiscal en este caso una verdadera inversion de la carga de la prueba, debiendo desvirtuar
lo que en principio como acusador tendria que demostrar, esto es la responsabilidad de
procesado (Pérez, 2014).

Se reconoce desde luego que esta situacion tiene una explicacion formal, consistente en que
la carga de la persecucion penal la tiene en ese momento la Fiscalia, y por tanto es esta
quien deberia tener la iniciativa de la terminacion de la accion; mas sin embargo, ello no
obsta para que se le otorgue el derecho a la defensa, si asi lo quiere, de asumir una posicion
activa en la audiencia de preclusién, mas aun en tratandose de casos en los que se debe
demostrar una causal de exclusion de la responsabilidad como el error, el miedo
insuperable o la justificacion o el estado de necesidad (2013).

Ahora bien, puede ocurrir que las pruebas de ausencia de responsabilidad no aparezcan
diafanas para el fiscal, pero tampoco tengan la posibilidad de generar situaciones claras que
le permiten demostrar concretamente la responsabilidad, en tales casos el fiscal recurre al
juez para la celebracion de la audiencia de preclusion de la investigacion (Mufioz, 2014).
Pero lo que resulta importante en el presente caso es si esta causal es posible de invocar
ante la duda de la concurrencia de una causal de ausencia de responsabilidad concreta.

Los requisitos del estado de necesidad son, como todos sabemos, la existencia de un peligro
actual e inminente contra un derecho propio o ajeno, la reaccidn proporcionada, no evitable

de otra manera, que el peligro actual e inminente contra derecho propio o ajeno, la reaccion
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proporcionada, no evitable de otra manera, que el peligro no fuera causado
intencionalmente o por imprudencia del autor, y siempre que no tenga el deber juridico de
afrontarlo (Higuera, 2015).

1.5.6 La tesis psicoldgica sobre la superacion emocional y su posible aplicacion en la

practica

El miedo es un estado psicoldgico, una condicion béasica y propiedad inherente al ser
humano que se activa bajo ciertos presupuestos, cuando ese estado de intensisima
emocion se convierte en miedo insuperable y bajo este actGa el sujeto (De
Villavicencio, 2013).

La definicion de la insuperabilidad del miedo supone una correspondencia entre
insuperabilidad y determinado estado psiquico (provocado por el miedo), dado el cual 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.

Una perturbacion angustiosa del animo por un riesgo o mal que amenaza al hombre y que
imponiéndose a su voluntad le impulsan a ejecutar un delito para no sufrir un mal igual o
mayor, padeciendo un estado emocional de temor que afectando instantaneamente a su
capacidad de eleccion origina una reaccion vivencial anomala, como medio en su fase
intermedia (Nardone, 2015). La naturaleza juridica que corresponde a la eximente, asi
concebida, es la inculpabilidad o inexigibilidad, que repetimos han sido expresadas en

ejecutorias.
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No se trata, en realidad de una causa que justifique el comportamiento tipico, ni tampoco de
un supuesto de anulacion de facultades intelectivas y volitivas, o inimputabilidad, sino, de
un supuesto en el que, a pesar de concurrir la tipicidad y antijuridicidad de la accion, no se
le puede formular reproche alguno, atendida la especial situacion en que se encontraba el
sujeto (Mufioz, 2014).

La insuperabilidad del miedo, de acuerdo a la terminologia médica, corresponde a la
desaparicion del normal equilibrio de los procesos de excitacion e inhibicién
desencadenando, la denominada tempestad visceral en la que el sujeto se siente enlogquecer
y perder la cabeza, resulta sin duda, que seria ilogico no reconocer trascendencia juridica,
resulta absolutamente contrario a toda logica y racional interpretacion de las leyes (De
Villavicencio, 2013). La eximente de miedo insuperable, es realmente una circunstancia
que se fundamenta en la culpabilidad. Es una circunstancia eminentemente subjetiva.

Ante la existencia de un peligro inminente, esta la posibilidad de la superacion psicoldgica
a través del uso de las herramientas que tenga cada persona y de la fortaleza que posean,
quien pueda controlar sus emociones ante sentimientos de apremio.

1.6 Analisis de los términos “mas, igual o peor” en el miedo insuperable

Cuando el temor anuncia un mal peor, igual 0 mayor que el causado con su conducta. Este
requisito legal marca el limite objetivo puesto por el legislador, para prevenir los abusos
que de la circunstancia pudiera hacerse en beneficio de sujetos facilmente impresionables.
Entendiéndolo de este modo, la jurisprudencia actual ha optado por la supresion de este
requisito, es decir, suprime la ponderacion de males, toda vez con ello se trata de eliminar
la concepcion objetiva, decantdndose asi por una concepcidon mas subjetiva, Yy

pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e
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intransferible situacion psicologica de miedo que cada sujeto sufre de una manera
personalisima.

La posibilidad de conversion de esta eximente en atenuante privilegiada no ofrece, hoy dia,
duda alguna, por lo que faltando algun requisito de los que integran dicha circunstancia
podré aplicarse la eximente incompleta. Si bien se ha de analizar en cada caso concreto si el
sujeto podia haber actuado de otra forma, y si se le podia haber exigido una conducta
diferente a la realizada por efecto de la presion del miedo. Si el miedo era insuperable,
habra una eximente de responsabilidad del sujeto, en cambio si el miedo era superable,
pudiendo el sujeto haber actuado de otra manera, pese a sufrir miedo, la exencion sera
incompleta. En todo caso, no puede faltar la existencia de un estado emocional en grado
bastante que disminuya la capacidad de eleccion, grado de disminucién que sera el modulo
diferencial entre la eximente incompleta y otras atenuantes pasionales.

La doctrina ha considerado que la simple dificultad social o personal con otro no constituye
una situacion equivalente al miedo insuperable, tales dificultades meramente sociales
carecen de entidad para disminuir la culpabilidad del sujeto, toda vez la asuncion de
presiones deben ser consideradas normales en nuestra sociedad.

Como cierre a estas comparaciones, puede afirmarse que incluso hay otras figuras legales
que podrian tomarse en consideracion; que, si bien no son tan sutiles como las aqui
estudiadas, constituyen de igual manera eximentes de un acto punible. Verbi grati, el
homicidio por razén de honor, calificado de aberrantes por algunos y de ahi que se haya
derogado de las legislaciones penales de algunos paises, considera que los celos, un ataque
de celos que conduzca a un estado de vesania por parte del hombre, estan justificados, al
grado de poder asesinar a su pareja simplemente presumiendo la infidelidad (por ejemplo,

si ve a su pareja acompafada cerca de un hotel). Asi, especificamente en la jurisdiccion
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mexicana, constitucionales estadales como las de Campeche y Michoacén contemplan de 3
dias a 3 afios de cércel para quien cometa dicho delito; pero ademas de lo absurdo de la
pena, sefiala el Instituto Nacional de las Mujeres, que es posible que el victimario, debido a
su posicion social e influencia, ni siquiera pueda ser apresado y por lo tanto su delito quede
impune (Instituto Nacional de Mujeres, 2017).

El trastorno mental bien puede ser otro ejemplo de eximente de actos punibles. En este
particular, son las consecuencias del trastorno en la mente del individuo lo realmente
relevante, pues la constatacion de sus perturbaciones psiquicas, esa incapacidad para
reconocer lo que es ilicito y que lo conduce a actuar. Para que sea declarada la
irresponsabilidad criminal de acuerdo a este eximente es necesario que dicho trastorno sea
contemporaneo con la accion, una simultaneidad de la enfermedad con el momento de los
hechos. Una segunda condicion es que el trastorno haya abolido el discernimiento o el
control de los actos del victimario, es decir, que haya afectado a nivel psicoldgico a tal
nivel que el sujeto no tenia control de lo que hacia. También podria afiadirse, que el
trastorno debe ser grave o severo (Mateo, 2007).

Virginia Arango en su investigacion sefiala que en la legislacion comparada existe un
catalogo de eximentes de responsabilidad penal, dentro del cual se ubican la fuerza fisica
irresistible (por ausencia de la accion), el consentimiento del ofendido (ausencia de
antijuricidad), el caso fortuito, por supuesto el miedo insuperable que se entiende como
ausencia de culpabilidad, y de manera expresa en la parte especial, las excusas absolutorias
(Arango, 2017).

Finalmente, y en todo caso, sefiala Mufioz Conde que no es el individuo quien debe
defender el orden juridico frente a agresiones antijuridicas, sino Unicamente el Estado.

Inclusive, el orden juridico no necesita ser defendido contra personas que no pueden
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motivarse en las normas que han infringido, particularmente cuando es por esa misma razon
que sus actos no son punibles (Mufioz, Un caso limite entre justificacion y exculpacién: la
legitima defensa putativa, 2009). La propia cita encierra las contradicciones y paradojas de
una justicia que regula desregularizando o desregula regularizando, que impone orden a
través de la anarquia o impone la anarquia a traves del orden; que premia o exime
precisamente a aquellos que no acatan la ley, y que podria incluso estimular la reaparicion
de justicias tribales como la que se da por mano propia.

Estas cuestiones obligan a una revision juridico y filosofica de las figuras juridicas aqui
estudiadas precisamente para no desvirtuar la justicia, pues ha sido precisamente la
emergencia del miedo insuperable, la legitima defensa, entre otros, instrumentos llamados a
evitar que se cometieran injusticia contra los individuos, y por lo tanto deben mantenerse en
el marco legal, pues cada suceso, como ya se ha demostrado, es sui generis, determinado
por las circunstancias y factores externos e internos a los sujetos, pero deben emplearse

para garantizar los derechos y no para imponer y defender nuevos privilegios.
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Capitulo 11

DIFERENCIAS EXISTENTES ENTRE MIEDO INSUPERABLE, ESTADO DE
NECESIDAD, LEGITIMA DEFENSA Y DERECHO COMPARADO.
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2.1 Distincion entre el miedo insuperable y el estado de necesidad

En los sistemas juridicos de las sociedades modernas, principalmente en las sociedades
occidentales, se han conceptualizado y regulado figuras juridicas que reconfiguran la
comprension de un determinado acto delictivo. Una amplia y profunda jurisprudencia ha
demostrado, incluso con diferencia de perspectivas de género, que un acto no siempre
puede ser visto de una manera binaria, sino que hay factores y circunstancias que
repercuten en el acto y lo constituyen en formas mas matizadas. En este amplio abanico de
delitos sin culpabilidad- asi como hay otros inimputables-, se encuentra por supuesto la
eximente del miedo insuperable, aunque también se pueden manifestar otras figuras
similares que incluso han tenido mayor transcendencia juridica; de hecho, el miedo
inexcusable resulta en la mayoria de las legislaciones, una de las figuras mas novedosas al
respecto. En este capitulo se pretende hacer una diferenciacion con algunas de dichas
figuras juridicas pues son muchos los elementos que tienen en comun haciéndolo dificil de

diferenciar, y por lo tanto es importante identificar sus caracteristicas.

En primer lugar, se compara el estado de necesidad en contraposicion con el miedo
insuperable. El fundamento de la eximente de miedo insuperable se halla en el
reconocimiento del principio de la voluntariedad de las acciones para que puedan ser
penalmente sancionadas. Es decir, debe existir una voluntad manifiesta por parte del sujeto
para cometer una infraccion para que pueda ser imputable; lo contrario implica la
consideracién de elementos que pueden eximir al acusado de una sancion o condena. Ergo,

la voluntad que no se manifiesta o, al menos, que queda coaccionada cuando el sujeto se
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encuentra en situacion de elegir entre cometer el delito o sufrir un mal que le amenaza, es el

planteamiento juridico y filosofico del miedo insuperable.

Respecto a la diferencia existente entre el miedo insuperable y el estado de necesidad se
han seguido dos teorias (Cuerda, 2000): la situacion motivacional y la tesis que sitla la
diferencia en la distinta procedencia del mal. En la primera teoria, asi lo afirma (Paredes C.
, 2002), se sostiene que el estado de necesidad es compatible con la més perfecta serenidad
de animo, mientras que el miedo insuperable radica en un estado emotivo especial, en el

cual no es posible la reflexion; se trata de un estado emocional privilegiado.

Varona (2013) por su parte, con un planteamiento similar al anterior, expresa al respecto
que la diferencia entre ambas instituciones radica en la alteracién emocional que supone el
miedo frente a la serenidad de animo del que act(a en estado de necesidad, lo que sucede es
gue se maneja un concepto tan restrictivo de miedo que lo acerca confusamente a las causas

de inimputabilidad.

Respecto a la segunda tesis, se sostiene que la diferencia del miedo intempestivo con el
estado de necesidad no puede obtenerse si no es pensando que el primero ha de ser
producido por la amenaza de una tercera persona que viene a insertar en la motivacion que
antecede a la resolucion de voluntad un motivo extrafio y de influencia decisiva. Es decir
que de alguna manera quien padece el miedo es primeramente un sujeto pasivo, que
reacciona a una accion, y en consecuencia termina agrediendo, mientras que en el caso del

estado de necesidad el sujeto es activo y actla constrefiido por la propia necesidad.

La teoria penal suele comprender, dentro de la esfera de la eximente de estado de

necesidad, tanto la situacion de necesidad creada por un acontecimiento natural como la
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que pueda provenir de la accién de un hombre (Higuera, 2015). Es posible establecer un
principio de distincion entre la accion coactiva y la accion necesaria, fundada en la
naturaleza de la fuente de peligro. En la accion coactiva la situacion de necesidad proviene
de una accion humana, de una amenaza, mientras que en el estado de necesidad se trata de

un acontecimiento natural, de un hecho peligroso (Quintanar, 2012).

Ante la colision de dos intereses, actua correcta y justificadamente quien salva uno de ellos;
en todo caso, un requisito fundamental para que se considere la eximente es que el peligro
no podia ser evitado de otro modo y siempre para evitar un mal mayor se opta por sacrificar
un bien juridico que representa menor valor. Esto constituye otra diferencia importante, y
es que no se trata de la presencia de un conflicto psicolégico que afecta a la normalidad
motivacional del sujeto, como ocurre necesariamente en el miedo insuperable, el cual si
exige que la amenaza suponga una situacion motivacional insuperable para una persona
normal. En contrapartida no ha de requerir que el conflicto de intereses se resuelva de
forma objetivamente justificada. Entendida como causa de inexigibilidad, la eximente debe
limitarse a través del criterio de lo exigible al hombre medio en la situacion concreta del

autor (Sufiez, 2013).

En el miedo insuperable, el sujeto logra salvarse cometiendo el delito, por lo tanto, puede
decirse que las circunstancias le imponen actuar involuntariamente y de tal manera; en
cambio, en el estado de necesidad, no concurre en el delito ningn imperativo extrafio,
humano, simplemente se hace necesario. En definitiva, en lo primero figura lo impuesto
mientras que en lo segundo figura lo necesario. La afirmacion tedrica de la confusion entre
el caso de miedo insuperable y el de estado de necesidad parece no tomar suficientemente

en cuenta la naturaleza de uno y otro acto y, sobre todo, sus distintas consecuencias. En el
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caso del miedo insuperable no puede hablarse de una justificacion objetiva del acto, el cual
conserva, sin duda alguna, su valor antijuridico al extremo de que la responsabilidad penal

se desplaza del ejecutor material del acto al sujeto que lo coacciona (Paredes C. , 2002).

La diferencia se ha pretendido hallar en que el Derecho, para no castigar, en el miedo
insuperable sdlo mira el temor que constrifie la libre determinacion de la voluntad del autor,
que no autoriza a exigirle el respeto al bien juridico ajeno (Quintanar, 2012). El sujeto actla
bajo los efectos de la amenaza de un peligro o dafio que lo constrifie a actuar en forma tal
que de no haber mediado la aludida situacion no lo hubiera hecho. Se inhibe asi de la
voluntad del particular, aunque no se elimina la conciencia del mismo el cual resuelve entre
un namero restringido de posibilidades. Mientras que en el estado de necesidad atiende a
que el autor obra para salvar un bien juridicamente prevaleciente, lo que no sélo lo coloca
en la condicién de un no insubordinado contra el orden juridico, como lo es el coaccionado,

sino, ademas, en la de un cooperador para su mantenimiento (Baldo, 2004).

Por otro lado, Juan del Rosal sostiene que el estado de necesidad es- como lo es el miedo
insuperable- una eximente, y para su aplicacion se exige un conflicto total o, en otras
palabras, la imposibilidad de obrar de otra manera para evitar el sacrificio del bien propio o
ajeno. Ademas, sostiene el autor que el estado de necesidad jaméas se habia aplicado a
falsedades- putativos-, sino en los dafios y en algunos delitos contra la propiedad, y que
sobre todo se ha reflexionado, tanto en la literatura como en la préactica, sobre dicho
eximente en el caso de hurto famélico (Del Rosal, 1963). interin, el miedo insuperable,
requiere para su apreciacion la existencia de un temor que ponga al sujeto en una condicion
de terror, un terror imposible de vencer, un terror invencible, el cual es determinante para

anular su voluntad; en segundo lugar, que dicho terror o miedo debe estar inspirado en un
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hecho real, efectivo y acreditado; en tercer lugar, que el miedo no pueda ser dominado por
el comun de los mortales; y finalmente y en cuarto lugar, que el miedo sea el Gnico movil

de la accion. (Poder Judicial Espafa, 2017).

Tales consideraciones se han extraido de la sentencia 259/2017 en la ciudad de Lugo,
Galicia. En este caso, el tribunal desestima lo esgrimido por la defensa por cuanto solo
empleo el miedo insuperable en su concepto, en su condicion de eximente, mas no logro
desarrollarlo, adaptarlo al acto y comprobar que realmente existi6 un miedo. En este
sentido, una conclusion general sobre el estudio comparativo del miedo insuperable con
cualquier otra figura juridica es que, en todos los casos, la carga de la prueba, su
demostracion fehaciente es tan delicada como dificil de demostrar. En el estado de
necesidad la voluntad estd supeditada a la necesidad, al hambre, por ejemplo, mientras que
el miedo insuperable lo que aminora a la voluntad es precisamente el miedo. En ambos
casos, las circunstancias determinan- en casos normales las circunstancias solo
condicionan- la voluntad de los sujetos. Habria que considerar, ciertamente, que un estado
de necesidad es, en cierta medida, mas sereno que una situacion de miedo insuperable, pero
definitivamente ambos son subjetivos y relativos, en ambos hay una situacion extrema y de

supervivencia, asi lo que la configura es que haya una amenaza real y no ficticia al sujeto.

2.2 Distincion entre el miedo insuperable y la legitima defensa

La justificacion por legitima defensa presupone siempre que la accion tipica sea necesaria
para impedir o repeler una agresion antijuridica a un bien juridico individual (Luzon, 2008).

Deben concurrir los requisitos de necesidad objetiva de la defensa; proporcionalidad entre
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la agresion y la defensa, determinada en cada caso con criterios razonables, segin las
circunstancias de personas, medios, tiempo y lugar (Melendo, 2002). Mientras que quien
obra bajo los efectos del miedo insuperable no actta justificadamente, el hecho sigue

siendo ilicito, sino tan solo actda de manera inculpable.

Segundo, se ha afirmado que en la legitima defensa no es preciso entrar en el estudio de la
situacion psiquica en que el autor se hallaba en el momento del hecho; mientras que en el
miedo insuperable la exencion se concede atendiendo el especial estado psiquico en que el

sujeto se hallaba (Zaffaroni, 2009).

La distincion principal de las eximentes de miedo insuperable y de legitima defensa radica
en la direccion que puede tomar la actuacion del sujeto que experimenta la emocion de
miedo, por cuanto el temor a un peligro, en si mismo, es comdn a una y otra (Mir, 2006).
La eximente de miedo insuperable no es apreciable cuando el sujeto, dominando por los
impulsos del miedo, reacciona contra el causante del mismo. Ademas, le acomete con los
medios que tiene a su alcance, porque en tal caso esta fuera de duda que el miedo, lejos de

ser insuperable, ha resultado vencido por el agente.

El sujeto, en tales condiciones, o sea, cuando reacciona contra quien constituye la fuente de
donde proviene la situacion de miedo podra alegar, segun las circunstancias que en la
ejecucion de los hechos hubieren concurrido, que se hallaba en situacion de legitima
defensa. Es erroneo estimar la concurrencia de la eximente de miedo insuperable cuando el
sujeto dirige su actuacion contra la propia fuente de la que emana el peligro; podra ser

apreciada, en su caso, la eximente de legitima defensa si concurren sus requisitos legales.
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El miedo insuperable y la legitima defensa pueden presentarse en un mismo caso. A fin de
ilustrar este aspecto, se hace referencia a la sentencia numero 212/2014 de la Audiencia
Provincial de Corufia donde los sujetos fueron absueltos del delito de homicidio al incurrir
conductas eximentes completas de legitima defensa y miedo insuperable. Se argumenta que
la legitima defensa es para evitar un ataque actual, inminente e ilegitimo que sufre quien se
defiende justificadamente y protege su vida. En la sentencia se contemplan sus requisitos
los cuales son: la manifestacion de una agresion ilegitima, la cual consiste en poner en
peligro los bienes juridicamente protegidos, los cuales a su vez pueden ser la vida, el
patrimonio, entre otros, producto de una accion o conducta que se caracteriza por ser actual,
inminente, real e injusta, en el sentido de fuera de razén o inesperada, que constituye el
presupuesto esencial de toda legitima defensa, bien sea completa o incompleta; como
segundo requisito, la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la
amenaza; una tercera condicion es la falta de provocacion suficiente por parte del que se
defiende; y, como ultima condicion, el animo de defensa en el sujeto, como elemento
subjetivo que debe apreciarse en la conducta enjuiciada, es decir que se demuestre que en

efecto solo agredio para defenderse mas no para atacar. (Lopez, 2017)

La legitima defensa actia bajo el principio de animus defendendi y no del animus necandi;
estd el sujeto en situacion defensiva, en un estado de necesidad defensivo. El sujeto no
puede diseccionar friamente, ni hacer céalculos, esta obligado a actuar. EI miedo
insuperable, como se desprende de la sentencia, se inserta en la defensa legitima para
justificar el exceso intensivo de quien se defiende. Asi, dicho miedo puede operar como un
elemento que dificulta la correcta valoracion de la necesidad de defensa del sujeto que se

defiende (LoOpez, 2017). En definitiva, ambos eximentes no son excluyentes, sino que
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pueden ser complementarios, si las circunstancias los permiten, como en el caso sefialado
en la sentencia donde un hombre ataca a otro que ha invadido su casa en plena oscuridad, el

miedo insuperable puede afianzar la legitima defensa.

Otro caso conocido es el de Pontedeume en La Corufia en la que un menor de edad entra en
una vivienda de ancianos y es agredido con siete pufialadas; la defensa alega miedo
insuperable y legitima defensa. En el veredicto, aunque se ha considerado al matrimonio
integrado por José Agustin y Maria del Carmen de 68 y 67 afios de edad respectivamente,
también se ha entendido que debe aplicarse las eximentes completas de legitima defensa y
miedo insuperable, y por lo tanto la absolucién de ambos cényuges. Se ha llegado a tal
decision de conformidad con los informes de la Guardia Civil, la declaracion de los
acusados que ha resultado coherente, y la colaboracion del matrimonio con las
investigaciones. Los acusados ademas han admitido los hechos al tiempo que han declarado
la necesidad de defenderse porque consideraban que iban a ser atacados. La parte
acusadora, por su parte, alegd que el matrimonio no socorrié al agredido ni llamaron a los
servicios médicos, lo cual lo hubiera salvado. En respuesta a lo alegado, la defensa sefiala

que no podia socorrerse a alguien que no se sabia dénde estaba (ABC Galicia, 2017).

Como puede observarse, hay en juego una serie de factores que pueden influir a favor o en
contra del miedo insuperable y de la legitima defensa, eximiéndolas completamente o en
parte o incluso desechandolas como argumento. Puede serse incluso mas ilustrativo al
respecto y traer a colacion el caso de Jacobo Pifieiro Rial quien en el 2006 asesind a
pufialadas a una pareja de homosexuales alegando legitima defensa y miedo insuperable
pues consideraba que iba a ser violado y asesinado. A pesar de las 57 pufaladas asestadas

en total, 35 a una victima y 22 a la otra, el tribunal resolvié absolver al imputado. Sin

56



®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

embargo, la decision fue apelada, pues padecia de fallos en la motivacion y contradicciones

en si misma, y finalmente ha sido condenado a 58 afios de prision (EI Mundo, 2017).

Este caso podria dar pie a extensos y polémicos debates en cuanto no solo a las
circunstancias sino a la cualidad de los sujetos involucrados. Es decir, hasta qué punto es
valido desde la cosmovision de un individuo actuar en consecuencia bajo los efectos del
miedo insuperable y en legitima defensa. Asimismo, podria preguntarse a qué nivel el
racismo, la xenofobia y la homofobia determinar la conducta del individuo en tales casos.
Incluso una mujer podria actuar contra un hombre bajo tales figuras juridicas si se
considera expuesta a una potencial violacion- por ejemplo, si transita una calle solitaria y
en horas de la noche-, y habria que sopesar si realmente actué bajo legitima defensa y

miedo insuperable o si por el contrario fue un temor infundado por los prejuicios.

2.3 El miedo insuperable putativo

La adaptacion del adjetivo putativo, mas inherente al campo de las relaciones familiares, se
emplea como una analogia que indica que hay un miedo insuperable mal infundado, o, se
tiene por miedo algo que no lo es. En este sentido lo putativo es innecesario e irreal y es el
aspecto negativo del miedo, que, en si nunca es malo. EI miedo que pueda sentir ante males
irreales, es tan real como el que pueda surgir ante males que efecto existan (Cuerda Arnau,
1997). La autora incluso se remonta a una sentencia de 1971 que es importante porque
demuestra que lo putativo, aunque no sea real, si se encuentra suficientemente fundado,

porque racionalmente no puede evitarse en su manifestacion, debido a que es emocional y
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psicologico, y puede aparecer sin la presencia objetiva del mal exterior, aun asi, debe ser
estimado, a fin de concederle los efectos procedentes; sin embargo, para evitar su excesiva
generalizacion del privilegio e inadecuada concesion por parte de las autoridades
administradoras de justicia, es preciso que se evidencie de manera indudable el &nimo del

sujeto en su caracter posible, inevitable y fundado (Cuerda, 2000).

De igual modo, el miedo como realidad psicoldgica, puede desencadenarse ante males
simplemente aparentes. ElI miedo ante males irreales no se produce a consecuencia de un
error de origen patoldgico o que evidencie algun tipo de desarreglo mental, ni siquiera sea
este transitorio (Perez, 2013). Lo que habria que examinar es la procedencia de aplicar la

eximente de enajenacion mental o el trastorno mental transitorio.

La potencial amenaza del mal, como generadora del miedo y determinadora de la respuesta,
si la amenaza es cierta y creadora causalmente del terror operante, e incluso también en lo
mas extremos en que el agente imagine la presencia del mal, con creencia subjetivamente
fundada y debida a un error invencible, sufriendo como en aquellas situaciones una intensa
perturbacién psiquica, valorable favorablemente en la estimacion penal, pues lo putativo, si
se encuentra suficientemente fundado, y no puede evitarse racionalmente en su
manifestacion ya que el miedo es emocional y psicoldgico, y puede surgir sin la presencia
objetiva del mal exterior debe ser estimado, para concederle los efectos procedentes pues lo
esencial resulta la presencia de la coaccion moral invencible o la vencible acogible por la
via del delito de imprudencia, aunque a tal fin, para evitar la excesiva generalizacién del
privilegio o su inadecuada concesion, que supone este estado emotivo, debido a la vis
compulsiva resulte preciso que conste justificada y declarada la presencia del miedo

insuperable con evidencia, en el &nimo del sujeto o de manera indudable, asi como la del
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mal figurado, en su caréacter de posible, inevitable, y fundado, pues sin la proclamacion
cierta, plena y directa, de la realidad creida e imaginada del miedo, y la del peligro
perjudicial, amenazante, no pueden estimarse estas situaciones excepcionales (De

Villavicencio, 2013).

Retomando las teorias del miedo insuperable, arriba ya expuestas, puede decirse entonces
que ese sujeto pasivo que reacciona ante una accion, en el caso del miedo insuperable
putativo tal accion es tergiversada o malinterpretada por el sujeto pasivo. Es decir, que la
accion de quien infunde el miedo no iba con la intencion de infundirlo, o al menos, no con
la intencion de hacer dafio, pero el sujeto pasivo lo ha interpretado asi y en consecuencia ha

reaccionado desde lo que consideraba era una agresion o posible agresion.

En este caso, puede tomarse un par de ejemplos expuestos por Mufioz Conde. El primer
caso se refiere a Antonio, quien es un banquero opulento que ha estado recibiendo
constantes amenazas de muerte y secuestro provenientes de un grupo terrorista, una noche
dispara su arma contra una persona a la que vio gque estaba trepando el cerco de su chalet.
Resulté que el misterioso escalador era su hijo, quien no queria que sus padres se enterasen

que regresaba a su casa a tan altas horas de la noche.

Un segundo caso relata tres jovenes con aspiraciones a ser toreros, y una noche toman la
decision de ir a un rancho cercano para tentar a un par de toros que pertenecen a un vecino
rico propietario de ganado. Luego de saltar el cerco y justo antes de que los jovenes
intentaran separar a una pareja de toros del rebafio, fueron descubiertos por el vigilante
nocturno de la estancia, quien siguiendo las drdenes de su patron, y considerando que

estaba actuando en defensa de la propiedad, el vigilante, sin alertar a los tres jovenes, les
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dispard a corta distancia, matandolos a todos (Mufioz, Un caso limite entre justificacion y

exculpacion: la legitima defensa putativa, 2009).

En este orden de ideas, podria afiadirse un tercer ejemplo. Una chica que va llegando a altas
horas de la noche a su casa, que es zona peligrosa, y estando la calle solitaria y a oscuras se
le aproxima un sujeto. La mujer, presa de los nervios, ataca al individuo y lo mata. Result6
ser un buen samaritano que queria advertirle disimuladamente de unos chicos que estaban
mas atras y pretendian violarla y matarla. Tras presenciar la escena, esos chicos salieron

corriendo.

En los tres casos, las personas tienen motivos para creer que estan por ser atacados, y que
de no actuar seguramente sean victima de un homicidio, por lo que emplean fuerza contra
una persona que no es realmente un agresor. Estos escenarios, a los que podrian sumarse
una infinidad de otros, dan pie a lo que algunos juristas han denominado el problema de la
legitima defensa putativa y el miedo insuperable putativo, lo cual implica el uso de la
fuerza defensiva empleada para repeler una agresion imaginaria que es objetivamente
inexistente. (Mufioz, Un caso limite entre justificacion y exculpacion: la legitima defensa
putativa, 2009). El tercer caso, incluso, plantea un dilema porque quien resulta en ultima
instancia no constituye una amenaza en si misma pero si habia una amenaza real
subyacente. En definitiva, lo que quiere hacerse resaltar es que no puede asegurarse, solo
inferirse, las intenciones del sujeto que resulta victima del miedo insuperable. Tal victima,
en muchos casos, se ve imposibilitado de expresarse por su condicion de fallecido, por lo
que solo puede asumirse que no constituyé una amenaza real, sino que el miedo ha sido

infundado.
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Como cierre a estas comparaciones, puede afirmarse que incluso hay otras figuras legales
que podrian tomarse en consideracion; que, si bien no son tan sutiles como las aqui
estudiadas, constituyen de igual manera eximentes de un acto punible. Verbi grati, el
homicidio por razon de honor, calificado de aberrantes por algunos y de ahi que se haya
derogado de las legislaciones penales de algunos paises, considera que los celos, un ataque
de celos que conduzca a un estado de vesania por parte del hombre, estan justificados, al
grado de poder asesinar a su pareja simplemente presumiendo la infidelidad (por ejemplo,
si ve a su pareja acompafiada cerca de un hotel). Asi, especificamente en la jurisdiccion
mexicana, constitucionales estatales como las de Campeche y Michoacan contemplan de 3
dias a 3 afios de cércel para quien cometa dicho delito; pero ademas de lo absurdo de la
pena, sefiala el Instituto Nacional de las Mujeres, que es posible que el victimario, debido a
su posicion social e influencia, ni siquiera pueda ser apresado y por lo tanto su delito quede

impune (Instituto Nacional de Mujeres, 2017).

El trastorno mental bien puede ser otro ejemplo de eximente de actos punibles. En este
particular, son las consecuencias del trastorno en la mente del individuo lo realmente
relevante, pues la constatacién de sus perturbaciones psiquicas, esa incapacidad para
reconocer lo que es ilicito y que lo conduce a actuar. Para que sea declarada la
irresponsabilidad criminal de acuerdo a este eximente es necesario que dicho trastorno sea
contemporaneo con la accién, una simultaneidad de la enfermedad con el momento de los
hechos. Una segunda condicién es que el trastorno haya abolido el discernimiento o el
control de los actos del victimario, es decir, que haya afectado a nivel psicoldgico a tal
nivel que el sujeto no tenia control de lo que hacia. También podria afadirse, que el

trastorno debe ser grave o severo (Mateo, 2007).
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Virginia Arango en su investigacion sefiala que en la legislacion comparada existe un
catdlogo de eximentes de responsabilidad penal, dentro del cual se ubican la fuerza fisica
irresistible (por ausencia de la accion), el consentimiento del ofendido (ausencia de
antijuricidad), el caso fortuito, por supuesto el miedo insuperable que se entiende como
ausencia de culpabilidad, y de manera expresa en la parte especial, las excusas absolutorias

(Arango, 2017).

Finalmente, y en todo caso, sefiala Mufioz Conde que no es el individuo quien debe
defender el orden juridico frente a agresiones antijuridicas, sino Unicamente el Estado.
Inclusive, el orden juridico no necesita ser defendido contra personas que no pueden
motivarse en las normas que han infringido, particularmente cuando es por esa misma razon
que sus actos no son punibles (Mufioz, Un caso limite entre justificacion y exculpacion: la
legitima defensa putativa, 2009). La propia cita encierra las contradicciones y paradojas de
una justicia que regula desregularizando o desregula regularizando, que impone orden a
través de la anarquia o impone la anarquia a través del orden; que premia o exime
precisamente a aquellos que no acatan la ley, y que podria incluso estimular la reaparicion

de justicias tribales como la que se da por mano propia.

Estas cuestiones obligan a una revisién juridico y filosofica de las figuras juridicas aqui
estudiadas precisamente para no desvirtuar la justicia, pues ha sido precisamente la
emergencia del miedo insuperable, la legitima defensa, entre otros, instrumentos Ilamados a
evitar que se cometieran injusticia contra los individuos, y por lo tanto deben mantenerse en
el marco legal, pues cada suceso, como ya se ha demostrado, es sui generis, determinado
por las circunstancias y factores externos e internos a los sujetos, pero deben emplearse

para garantizar los derechos y no para imponer y defender nuevos privilegios.
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2.4 El miedo insuperable en el derecho comparado

2.4.1 Colombia

Como cierre de este capitulo se hace referencia al derecho comparado. Ciertamente la
comparacion permite profundizar en la identidad del objeto que se estudia y poder obtener
las ventajas y desventaja que ofrece uno con respecto al otro. Pero tal comparacion no es
aleatoria sino critica o judgmental, es decir, que se ha elegido el objeto el cual servira para
comparar. En este sentido, lo importante a comparar en este trabajo de investigacion es la
legislacion comparada entre los paises en cuanto al miedo insuperable. A tal fin se ha
decidido estudiar los paises que tienen caracteristicas parecidas a las de Ecuador, por lo
tanto, los paises a estudiar son Colombia, Panama y Perd. Puede incluso que haya
legislaciones como mayor desarrollo en la materia, mayor jurisprudencia, como en parte se
ha demostrado con la legislacion espafiola, pero se ha decidido por paises latinoamericanos
precisamente por su idiosincrasia, en la cual se es parecido, y no por la anglosajona, asiatica
0 europea, aunque sea espafiola, para no tergiversar la esencia de la comparacién. En otras
palabras, las sociedades latinoamericanas son parecidas, por lo que se espera que su marco
legal tenga similitudes que sean oportunas a fin de consolidar el desarrollo de este trabajo

de investigacion.

En razon de lo anterior, tenemos la legislacion de Colombia. En la doctrina colombiana se
define como la perturbacion angustiosa del animo por un riesgo o dafio que puede a su vez
ser real o imaginario es el recelo o aprension que un individuo tiene que le suceda algo que
no desea para si mismo, esta circunstancia debe afectar la conducta del individuo.
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Dentro de legislacion penal en el articulo 32 de la Ley 599 de 2000 introduce las causales
eximentes de responsabilidad, es decir, contempla aquellos casos en los que no es posible
emitir en contra del agente un juicio de exigibilidad en los hechos de comision dolosa
(hechos cometidos con intencidn y conocimiento). En otras palabras, el nuevo (Codigo
Penal Publicado en el diario oficial nimero 44.097 del 24 de julio de 200, 2000) aglutin
todas las causales excluyentes de antijuricidad y de culpabilidad bajo la denominacién
excluyentes de responsabilidad, todas bajo una sola norma, con el Gnico proposito de
establecer que no es culpable o responsable quien, dadas las circunstancias de orden
personal y social concretas en las que realiza el injusto (conducta tipica y antijuridica), se

encuentra en imposibilidad de decidirse conforme a las exigencias del derecho.

Sin embargo, existe un aspecto negativo del juicio de exigibilidad contemplado en el
articulo 33 del Codigo Penal (juicio en el que se le imputa a la persona responsabilidad
penal), y es por esto que hay tres situaciones susceptibles de analisis que son: el error de
prohibicion, el estado de necesidad excluyente de la culpabilidad y otras hipotesis

semejantes y, finalmente, la inimputabilidad.

En estas tres situaciones al agente no se le puede exigir un comportamiento distinto del que
ha realizado (nadie esta obligado a lo imposible), dandole cabida a la inculpabilidad. En
otras palabras, cuando se presenta la causal de miedo insuperable con sus caracteristicas
propias, se puede lograr la atenuacion del cargo que corresponda, siempre y cuando sea
posible demostrar que el delito fue cometido en una situacion tal que provoc6 una emocion
como el temor, que hubiera sido igualmente provocada en una persona razonable, todo con
la finalidad racional de evitar un mal amenazante. En otras palabras, el fundamento de esta

eximente radica en que la persona que se encuentra en la situacién de miedo, le es
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facticamente imposible obrar de manera ajustada a Derecho, al presentar una total
anulacion de sus facultades (se obliga a la persona a actuar de una manera determinada). En
este caso, la persona no hubiere podido adoptar otra conducta por encontrarse en una

situacion de coacciones y amenazas.

Se consagra entonces el llamado miedo insuperable como excluyente auténomo de la
responsabilidad criminal, porque se parte del supuesto que su naturaleza juridica no es la de
ser una causal de inimputabilidad, en donde por trastorno mental o inmadurez psicolégica,
la persona no puede comprender el carécter ilicito de su actuar, ni una modalidad del estado
de necesidad excluyente de la culpabilidad donde el autor no puede determinarse de

acuerdo con las exigencias normativas, sino un caso de no exigibilidad de otra conducta.

Para que se configure el miedo insuperable la Corte Suprema de Justicia tiene los siguientes
presupuestos por lo cual nos remitimos a la (sentencia N° 32585 MP Yesid Ramirez
Bastidas, 2010): “La Sala... encuentra que para la configuracion del miedo como eximente

de responsabilidad es necesario que converjan los siguientes presupuestos esenciales:

a) La existencia de profundo estado emocional en el sujeto por el temor al advenimiento de

un mal.

b) El miedo ha de ser insuperable, es decir s6lo aquel que no deje al sujeto ninguna

posibilidad de actuar como lo haria el comun de los hombres.

c) El miedo debe ser el resultado de una situacién capaz de originar en el animo del
procesado una situacion emocional de tal intensidad que, aunque no excluye totalmente la

voluntariedad de la accion, si enerva la fuerza compulsiva necesaria para auto determinarse.
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d) El miedo debe ser producto de una serie de estimulos ciertos, graves, inminentes y no

justificados.”

Lo que deduce que cumpliendo estos presupuestos es racional que el miedo insuperable se
configure, pero en la misma sentencia donde se aborda el miedo insuperable en el caso de
un sefior que asesina a otro por encontrarse en su propiedad y amenazarlo con un machete
como sefiala el alto tribunal y el cual fallece por seis impactos de bala que le da el imputado

dice:

El miedo insuperable, como eximente de responsabilidad, implica perturbacion animica,
gue momentanea y enérgicamente nubla la inteligencia y estimula la voluntad en sentido
doloso. Y el caso que se examina no revela situacion de ese tipo. En efecto, nétese que el
acusado afirmo que, a pesar de haber visto a dos sujetos en el lugar de los hechos, decidié ir
a su encuentro, y para ello se armo con un revélver. Obvio que quien actia de esta manera
no puede después alegar que matd por miedo insuperable, pues sus acciones antecedentes al

episodio de sangre demuestran que ningun temor nublaba su inteligencia y su voluntad.

El aserto anterior adquiera connotacion de inconcuso cuando se observa que después del
acusado quedarse sin municion, permanecié largo tiempo en la alejada montafia donde
ocurrieron los hechos, custodiando a su agonizante victima hasta que muriera, sin miedo a
que el supuesto otro atacante apareciera y lo atacara, situacion que obliga concluir que en

€s0S momentos no tenia miedo de nada ni de nadie.

El sentido comdn indica que, si alguien tiene miedo de ser atacado por otro en un paraje
solitario, al quedarse sin herramientas para poder defenderse, lo que hara sera alejarse lo

mas rapido posible de ese sitio en busca de lugar seguro, en modo alguno actuar como lo
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hizo el acusado, quien en vez de salir presto a resguardar o a buscar ayuda que permitiera
salvarle la vida al sefior, profirié quedarse a verlo morir, sin temor alguno a que el supuesto
acompariante apareciera y lo atacara. El solo hecho de que el acusado permaneciera solo,
sin municién y por largo tiempo en el apartado lugar donde cometié el crimen, viendo
morir lentamente al sefior Luis, demuestra limpiamente, y sin lugar a duda alguna, que si

algo no afectaba su psiquis era el miedo.

Lo que resulta totalmente contradictorio porque segln la postura dogmaética de la psicologia
adoptada por la Corte Suprema de Justicia da a entender que dependiendo del nivel intenso
del miedo del individuo va perdiendo conciencia hasta llegar al punto de que es capaz de
morir (Garcia, 2012). Surge la duda entonces de por qué la Sala de Casacion Penal trata de
racionalizar en la normalidad un estado de la mente o enmarcar una conducta anormal por

el estado emocional del sujeto en la normalidad.

2.4.2 Panama

El Cddigo Penal de la Republica de Panama (2017) exime de culpabilidad a quien actla
circunstancialmente “Impulsado por miedo insuperable, serio, real e inminente de un mal
mayor o igual al causado”, puede ser igualmente coaccionado o bajo una amenaza grave e

insuperable si es actual y eminente de parte del tercero.

Pero si una persona estd amenazada por alguien que intenta lesionarlo o causarle un dafio

incalculable y se toman todas las prevenciones para tratar de evitar el enfrentamiento, sin
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excluir el llamado a las autoridades, pero con todo y eso para entonces no desaparece la

amenaza velada, se debe actuar personalmente para repeler la agresion.

Si lo vemos como legitima defensa tal y como lo establece el articulo 32 también del
mismo Cdédigo, un sujeto no comete delito si se dan las siguientes condiciones: I. Existencia
de una agresion injusta, actual o inminente de la que resulte o pudiera resultar afectado por
el hecho; 2. Utilizacion de un medio racional para impedir o repeler la agresion; y 3. Falta
de provocacion suficiente por parte de quien se defiende o es defendido. Aqui podemos
observar que el ataque es imprevisto y de momento, pero al considerar la figura anterior, al
estar saturados por miedo nos encontramos frente a una provocacion constante, un temor
permanente de lo que pueda ocurrir, si el agresor es reiterativo con su presencia 0 sus

amenazas, aunque las manifieste gestualmente.

Del Codigo Penal también vale sustraer las causales de la inculpabilidad contenidas en el
articulo 37, los cuales son el error de hecho esencial e invencible; la obediencia debida; el
estado de necesidad inculpante; la coaccion; el miedo insuperable; y el error de prohibicién.
Aura Guerra sefiala que el miedo insuperable es una innovacion que se le hace al Codigo
Penal y que se trata de un estado de perturbacion animica, que debe tener cierta
profundidad, y que es provocado por la certeza de ser victima o de que otro individuo
pueda ser victima de un dafio. Tal miedo debe ser insuperable, invencible, serio, real e
inminente de un mal mayor o igual al causado. En el miedo insuperable actian elementos

subjetivos y objetivos (Guerra, 2017).

De la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia 19 de mayo de 2006 se

sostiene que el miedo insuperable viene a constituir una eximente completa, en otras
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palabras, como una eximente que posee la virtualidad de eximir de responsabilidad penal al
sujeto activo del acto delictivo, también conocida como coaccion por nuestro derecho
punitivo, recogida en el articulo 37 del Codigo Penal, por lo que no es viable que el
defensor alegue el miedo insuperable como una eximente incompleta (Corte Suprema de
Justicia, 2017). Dicho elemento es importante tomarlo en consideracion porque plantea una
condicion binaria del miedo inexcusable; si se alega debe ser completa o no serlo en ningdn
modo. De manera tal que la sala sefiala que la defensa ha alegado el miedo insuperable con
el propdsito de lograr una atenuacioén de la pena aplicada a su defendido, pero no la
declaracion de inculpabilidad del mismo. En este sentido, el miedo invencible estd asociado
inevitablemente a la inculpabilidad, es una forma de inculpabilidad, y no puede ser

entendido en ningin momento como un atenuante que pueda alegar la defensa.

2.4.3 Peru

El miedo insuperable estd contemplado en esta legislacion de un mal igual o mayor,
conforme al Art. 20.7 del Cddigo Penal de 1991 (Codigo penal por Ley N° 25280 publicada
el 30 de octubre de 1990), se expone que no es el terror o el panico que altera la
imputabilidad del sujeto, lo que convertiria en superflua la eximente, sino el que altera la
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 que sea necesario para que anule la capacidad intelectual o volitiva

del sujeto.
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El miedo presenta unos aspectos que son susceptibles de graduaciéon atendiendo a las
consecuencias psiquicas y somaticas que provoca. La expresa referencia del legislador
peruano sobre la materia penal relativa a la presencia de miedo en la conducta de la persona
exenta de pena en virtud de la eximente séptima, no ha de interpretarse como la exigencia
de un estado de terror o panico incapacitador, sino que tal alusion 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 al advenimiento de un hecho

desagradable (Paredes C. , 2002).

Por lo que respecta a la insuperabilidad del miedo, lo primero que debe remarcarse es que
la tarea de su concrecién ha sido, por parte de la doctrina penal, puesta tradicionalmente en
manos del parametro normativo configurado por el hombre medio en la posicion del autor:
insuperable seria asi aquel miedo que el hombre medio situado en la posicion del autor no

pueda (en sentido normativo y no psicolédgico) vencer (Paredes C. , 2002).

Al criterio del hombre medio en la posicion del autor se le ha criticado, con razén, que es
demasiado vago o impreciso para poder concretar la referencia a la insuperabilidad del
miedo, pues, ni sabemos cudl es el modelo hombre medio del que debe partirse, ni tampoco
que significa exactamente en la posicion del autor. Sin embargo, creo que éste no es el
problema fundamental que debe afrontar el criterio del hombre medio en la posicion del
autor. A mi entender mas importante es el hecho de que este parametro ha producido en la
practica el nocivo efecto de encubrir la discusion sobre las exigencias normativas que

deben requerirse para aplicar la eximente de miedo insuperable.
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Por otra parte, al criterio del hombre medio en la posicion del autor, tal y como es
interpretado por la doctrina penal peruana, puede reprochérsele el hecho de que no permite
tomar en consideracion todas las caracteristicas individuales relevantes en el juicio sobre la
insuperabilidad del miedo. Ello puede apreciarse en el significativo hecho de que se
prevenga unanimemente contra el hecho de que la eximente de miedo insuperable se

convierte en un privilegio para el pusilanime (Paredes C. , 2002).

Ciertamente, una individualizacién del criterio de valorizacion normativa no puede suponer
la sustitucion de dicha valorizacion por la propia estimacion que cada persona tenga sobre
los propios intereses y obligaciones; pero ello no impide que el parametro de
enjuiciamiento pueda tener en cuenta los factores individuales que conllevan que una
persona sea especialmente temerosa o susceptible a determinados males (Paredes C. ,
2002). Sin duda, la tarea de discernir entre una condicion individual valorable y la mera
sustitucioén, plantea uno de los retos que la eximente de miedo insuperable lleva consigo,
pero la resolucion de este problema no puede llevarse a cabo mediante la exigencia de un

baremo generalizante como el hombre medio.

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, exclusion de
punibilidad en delitos contra el patrimonio de parientes, art. 127, clausula sin riesgo propio
en la omisién de socorro: supuestos de auto descubrimiento impunes) que pueden conducir
a la exencion de la pena incluso en casos en los que el mal que amenaza proviene de la
actuacion legal de los drganos 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 ellos, también al fin estatal de la
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persecucion del delito, que no puede imponerse a toda costa. En las delimitaciones externas
es decir el papel en el sistema de las causas de exencion contempladas en el codigo penal

(delimitacion externa).

Destinado a verificar si 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, el 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, el grupo
configurado por la delimitacion entre el miedo insuperable y las causas de justificacion de
legitima defensa, estado de necesidad y el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo,

y cumplimiento de un deber (Paredes C. , 2002).

En relacion al miedo como causa de inimputabilidad debe ser absorbida por el articulo 20. 1
del CP y no en el miedo insuperable, supuesto en el cual esta eximente resulta superfluo. El
miedo insuperable puede cumplir una funcion supletoria respecto a la eximente de
cumplimiento de un deber, ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo (art. 20.8 CP),
en los casos en los que, por falta de alguno de sus requisitos no pueda estimarse a justificar
la conducta , pero aun asi hay razones para eximir de pena, debiendo destacarse el 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 relacién jerarquica de
caracter publico, de la que se derive el deber legal de obedecer las érdenes emanadas del
superior jerarquico, especialmente a los supuestos de obediencia a 6rdenes antijuridicas en

el marco de las relaciones laborales o familiares, considerandose razonable su actuacion.
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Con sentencia de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia, de fecha 11 de
mayo de 2011, con respecto al miedo insuperable sefiala que viene a ser otra cosa sino el
temor, por parte del agente, de sufrir un perjuicio, lo cual le afecta emocionalmente, y no le
deja una posibilidad de actuacion distinta o impidiéndole que tome una decision adecuada.
Un requisito objetivo de esta eximente es el caracter insuperable del miedo, no pudiendo el
agente sobreponerse a su presion, teniendo que ser este miedo serio, real e inminente.
(Corte Superior de Justicia de la Libertad, 2017). En el caso de esta sentencia, la acusada no
ha sido eximida de su culpa en razén de dos elementos: el primero es que tanto la madre
(victimaria) como su hija, mantenian contacto con el agredido, incluso llegaron a salir a
comer en varias oportunidades. El otro elemento es que la hija de la victimaria no se
encontraba en posesion o secuestrada por quien amenazaba con violarla. Bajo tales
fundamentos, el tribunal considera que se ha desvirtuado el miedo insuperable el cual
invocO la defensa como causal de eximente, y que al contrario se manifiesta que la
procesada ha actuado con dolo y por lo tanto se rechaza la apelacion y se confirma la

sentencia anterior.

Como puede observarse en la sentencia, el hecho de quién sea el causante del miedo,
también es determinante al momento de juzgar si tiene lugar o no el miedo insuperable. Es
decir, por logica se espera que una persona conocida, con la que se ha entablado relaciones
e incluso una amistad no produzca un miedo insuperable como si lo podria provocar una
persona completamente desconocida. Esto también es subjetivo tomando en cuenta que
muchos de los casos de delitos de violacion y homicidios, el victimario es parte del entorno
familiar o social de la victima. En todo caso, habria que ratificar que la eximente de miedo

insuperable prosperard o no de conformidad con las circunstancias y los factores
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personalisimos de cada caso dado y que puede jugar a favor o en contra dependiendo de

elementos muy minimos que pueden prevenir un dafio al defendido o causar su muerte.
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3.1. Inclusion del miedo insuperable como causa de inimputabilidad en el COIP.

Luego de abordar de manera metodica el enfoque académico de este trabajo de
investigacion que sustenta el planteamiento del problema, podemos concluir en desarrollar
una propuesta, la cual no es otra que una reforma para incluir entre la eximente de
culpabilidad en el Cédigo Organico Integral Penal, el miedo insuperable, en la seccidn

tercera, causa de inculpabilidad, en este siguiente sentido:

Una vez planteada nuestra propuesta, contenida en la reforma legal se considera que la
misma tendrd una utilidad practica en el marco de una investigacion penal, lo cual

plasmamos en las siguientes conclusiones:

- Que el miedo insuperable, corresponde a un profundo e imponderable estado emocional

ante el temor por el advenimiento de un mal, el cual conduce al agente a obrar.

- Aquél que aun afectando psiquicamente al que lo sufre, no excluye la voluntariedad de la
accion, pero si lo priva de la normalidad necesaria para poder atribuirle responsabilidad

penal.

- El término ‘insuperable’ ha de entenderse como ‘aquello superior a la exigencia media de

soportar males y peligros’.

- Por lo tanto, no puede admitirse un miedo insuperable cuando se esta ante una situacion
perfectamente controlable por un ciudadano comun, pero que otro sujeto por su caracter

pusilanime no tolera, prefiriendo cometer el delito.
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- La insuperabilidad del miedo se constituye entonces en una condicién normativa necesaria

para que el miedo tenga eficacia como eximente de responsabilidad.

Por ello, sus elementos estructuradores son:

1).- Existencia de profundo estado emocional en el agente por el temor al advenimiento de

un mal.

2).- Miedo insuperable que no le deja ninguna posibilidad de actuar como lo haria el comdn

de los hombres.

3).- El miedo ha de ser el resultante de una situacion capaz de originar en el animo de la
persona una situacion emocional de tal intensidad que, aunque no excluye totalmente la

voluntariedad de la accion, si enerva la fuerza compulsiva necesaria para auto determinarse.

4).- El miedo debe ser producto de estimulos ciertos, graves, inminentes y no justificados.

Tal estado emocional es una consecuencia subjetiva, de ahi que el riesgo o dafio pueda ser
real 0 imaginario, y no requiere coaccion o intimidacién de otra persona porque surge en el

animo del agente.

Se consagra entonces el llamado miedo insuperable como excluyente auténomo de la
responsabilidad criminal, porque se parte del supuesto que su naturaleza juridica no es la de
ser una causal de inimputabilidad, en donde por trastorno mental o inmadurez psicoldgica,
la persona no puede comprender el caracter ilicito de su actuar, ni una modalidad del estado
de necesidad excluyente de la culpabilidad donde el autor no puede determinarse de

acuerdo con las exigencias normativas, sino un caso de no exigibilidad de otra conducta.
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Para que opere la eximente, es indispensable que el comportamiento realizado por el agente
haya sido provocado por un miedo a sufrir un mal, a condicion de que ese miedo sea
insuperable. lgualmente la doctrina ha establecido algunos requerimientos para que se
configure ésta causal: la existencia de un miedo actual o inminente (apreciacion que la
persona tiene de que le suceda una cosa contraria a lo que se desea; perturbacion angustiosa
del &nimo por un riesgo real o imaginario), la ilicitud del mal amenazado, la insuperabilidad
del miedo (estado grave que racionalmente no pueda ser vencido por el agente), la eficacia
motivadora del miedo (es indispensable que el comportamiento realizado por el agente sea
fruto del miedo padecido; el miedo debe ser el inico mévil que induzca al agente a actuar),
la inevitabilidad del mal por otros medios y, finalmente, la no obligacion de soportar el

peligro.

La inculpabilidad se funda en la no exigibilidad de otra conducta. La doctrina exige la
exaltacion emocional, aunque la serenidad y el célculo si pueden darse cuando el miedo no
ha alcanzado niveles muy altos. No se puede descartar el miedo cuando hay transcurso de
tiempo entre la amenaza y la accion salvadora. Sin embargo, si el agente incurre en un error
sobre la apreciacion del estado que lo amenaza, procedera el reconocimiento de la eximente

de todos modos.

Esta complejidad para medir el miedo hace necesario que, para el caso ecuatoriano, se
indague como se aplica y se concibe la causal en cuestién, inquietud que, precisamente,

motiva el estudio aqui propuesto.

Pero antes de pasar a responder lo anterior, es pertinente citar (Nussbaum, 2006) quien

explica el rol que tienen las emociones en la aplicacion del Derecho. Para ella, el Derecho
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sin apelacion a la emocidn es algo practicamente impensable. Explica que el Derecho, por
lo general, toma en cuenta el estado emocional de las personas, ya que seria muy dificil
entender la razon de muchas de nuestras practicas legales a menos que tomemos en cuenta

las emociones.

Son las emociones las respuestas a estas areas de vulnerabilidad en las que registramos los
perjuicios que sufrimos, que podriamos sufrir o que por suerte no padecemos, y si dejamos
de lado todas estas respuestas emotivas, se perderia la explicacion de por qué tenemos leyes

civiles y penales.

Ahora bien, un crimen putativo puede juzgarse como menos gravoso 0 hi siquiera como un
crimen, si se comete bajo ciertas “circunstancias emocionales”, pues se piensa que la
emocion de un asesino (como la ira) es la de un “hombre razonable” que enfrenta una
provocacion grave y, por ende, puede considerarse menor su nivel de culpabilidad (aqui se
estaria entrando a evaluar el estado mental del criminal como factor atenuante). Entonces,
debido a que protegernos contra la muerte y el dafio corporal es uno de los motivos
principales para que haya leyes (porque el temor a esas cosas es razonable), matar en
defensa propia en circunstancia de temor razonable no es un crimen, y cometer un crimen
bajo coaccidn puede atenuar la falta. En conclusién, siempre hay que considerar el estado
mental del criminal, incluidas sus emociones, para ver si tal estado atenGa o no su

culpabilidad.

Las emociones que se invocan con mayor frecuencia en el Derecho, por ejemplo, el temor y
la ira, estdn evidentemente cargas de pensamientos. Ese temor no es sélo un impulso

eléctrico, sino que su caracter doloroso proviene de los pensamientos que la persona tiene
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de los perjuicios que puede llegar a sufrir. De modo que se hace imposible pensar que las
emociones son impulsos sin pensamientos, esa propuesta es totalmente inverosimil De otra
parte, la ira por un ataque a uno mismo o a un familiar, suele considerarse lo que sentiria un
“hombre razonable”, lo mismo ocurre respecto del temor por la propia vida o el bienestar.
A raiz de este analisis, es posible afirmar que toda la estructura del Derecho Penal implica

aquello ante lo cual razonablemente sentimos ira o temor.

Los jueces tienen una imagen implicita del temor como respuesta a posibilidades negativas
imaginadas, entonces usan este cuadro para evaluar los casos especificos de temor que se
les presentan. Sin embargo, evidentemente muchas instancias particulares de la ira o del
temor pueden ser irracionales en el sentido normativo (por ejemplo, el caso de alguien que
reaccionara con ira exagerada frente a un insulto menor). Es por esto que la Ley tiene que
adoptar una posicion respecto de lo que realmente es un perjuicio significativo, lo que seria
0 no motivo de temor para una persona razonable, para pasar a decidir si esa instancia de

temor tiene o no fundamento.

Finalmente, las emociones estaran justificadas y seran consideradas razonables en el
sentido normativo, toda vez que desde otros puntos de vista se crea que lo que sucedio fue
razonable respecto de lo que importa. En el derecho, son sumamente importantes las
apelaciones a le emocion, como habia mencionado anteriormente, ya que existe la opinién
generalizada de que las emociones pueden ser evaluadas no s6lo en el sentido de ser mas
fuerte 0 mas débil, sino también m&s o menos razonable, o de estar m&s 0 menos en
concordancia con el modelo juridico hipotético del “hombre razonable”. Razén por la cual,
las emociones pueden ser evaluadas en términos de razonabilidad y pertinencia las

creencias son bases esenciales para la emocion, y estas creencias son necesarias para
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emociones como el temor, ya que en muchos casos con sélo lograr que alguien crea que

enfrenta una perspectiva amenazadora, ello bastara para hacerla temer.

El temor involucra pues la creencia en la posibilidad de que es inminente que algo malo
ocurra en el futuro (por ejemplo, que los aspectos de la vida de alguien, la experiencia
pasada y las evidencias, hacen totalmente razonable el temor tanto a una degradacion

ineludible como a una muerte proxima).

A manera de conclusion y teniendo en cuenta los aspectos planteados anteriormente, las
emociones no son impulsos afectivos sin sentido, sino, en palabras de la autora, respuestas
inteligentes que estan en sintonia tanto con los acontecimientos como con los valores y las
metas importantes para la persona. Sin embargo, el sentido general de la doctrina es que el
temor intenso por la propia vida o por la seguridad fisica, por si mismo no es suficiente para
justificar el uso de la fuerza mortal, ya que es necesario, ademas, que el temor sea
razonable, es decir, que esté basado en creencias razonables sobre la situacion y que su
respuesta a la situacion era necesaria para salvarse del peligro (aqui la categoria relevante

no es la verdad sino la razonabilidad).

Esta conclusion puede extenderse a los demas autores que se han pronunciado sobre el
tema, ya que todos coinciden en que cuando se presenta la causal de miedo insuperable con
sus caracteristicas propias, se puede lograr la atenuacion del cargo que corresponda,
siempre y cuando sea posible demostrar que el delito fue cometido en una situacion tal que
provocO una emocioén como el temor, que hubiera sido igualmente provocada en una
persona razonable, todo con la finalidad racional de evitar un mal amenazante. En otras

palabras, el fundamento de esta eximente radica en que la persona que se encuentra en la

81



®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

situacion de miedo, le es facticamente imposible obrar de manera ajustada a Derecho, al
presentar una total anulacion de sus facultades (se obliga a la persona a actuar de una
manera determinada). En este caso, la persona no hubiere podido adoptar otra conducta por

encontrarse en una situacion de coacciones y/o amenazas.

Ausencia de intencionalidad: se plantea que el hecho ejecutado por miedo o temor ante un
determinado mal es un hecho no intencional, es decir, un hecho no doloso (para que haya
dolo se exige la libertad de querer y no es libre la voluntad cuando esta cohibida por la
necesidad de evitar un mal mayor). La funcionalidad del miedo como mecanismo de
reaccion ante el peligro, muestra que la accion realizada por miedo tiene como finalidad
racional evitar un mal amenazante. Sin embargo, el autor plantea que esta categoria no es
defendible, ya que el que obra por miedo y para evitar un mal que lo amenaza, salvo
supuestos extremos en que se pierda toda consciencia y control de sus actos debido a un
extraordinario shock psicoldgico, sabe cual es la finalidad de su accion y la realiza por ello

intencionalmente, razén por la cual hay un incorrecto entendimiento de la eximente.

Anulacién de las facultades de accion: Consiste en equiparar la afectacion de la libertad de
la persona con la anulacion de las facultades fisicas de actuacion de la misma. A partir de
esto, el fundamento de esta eximente radica en que la persona que se encuentra en la
situacion de miedo le es facticamente imposible obrar de manera ajustada a Derecho, al
presentar una total anulacion de sus facultades (se obliga a la persona a actuar de una
manera determinada). En este caso, la persona debe ser literalmente paralizada por el
miedo, es decir, que dicha persona no hubiere podido adoptar otra conducta por encontrarse

en una situacion de coacciones y/o amenazas.
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Sin embargo, para el autor, esta posible fundamentacion de la eximente parte de un
presupuesto factico erréneo, ya que la persona afectada por una situacion de miedo, salvo
en casos excepcionales, no pierde el control sobre sus movimientos corporales y con ello su
capacidad de actuar. Por ello, se parte del hecho de que el miedo a que la eximente alude es
aquel que, aun afectando la psique de la persona que lo sufre, le deja una opcion o
posibilidad de actuacién. Finalmente, para el autor, las situaciones normales de miedo
insuperable no anulan las posibilidades de actuacion de la persona, ya que si efectivamente
se produjera un miedo paralizante habria entonces la necesidad de recurrir a otra causal de
eximente de responsabilidad diferente al miedo insuperable. En conclusion, “insuperable”
no significa insuperable fisica o facticamente. Anulacion de las facultades psiquicas:
Consiste en que en las situaciones de miedo insuperable la persona sufre un impacto
psiquico que anula sus facultades cognoscitivas y volitivas, provocando una situacion de
inimputabilidad momentanea. En otras palabras, el miedo insuperable requiere la existencia
de un pavor o panico que altere la psiquis o0 provoque un trastorno animico intenso,
anuléndose la voluntad y la consciencia a virtud del terror invencible. Sin embargo, para el
autor, esta fundamentacion presenta importantes problemas que aconsejan su rechazo: en
primer lugar, conduce a una gran restriccion de la eximente pues el miedo insuperable
queda con tal interpretacion reservado para supuestos muy excepcionales; en segundo
lugar, esta fundamentacion presenta un grave problema de determinacion, pues siendo el
miedo una emocidn que no deja rastro en la psique en la persona, una vez pasado el peligro,
no habria forma de calibrar la existencia de una situacion de inimputabilidad momentanea;
y en tercer lugar, esta fundamentacion psicologica conlleva un grave problema de
compatibilidad de eximentes, ya que configura a la eximente de miedo de la misma manera

que el trastorno mental transitorio. En conclusion, “insuperable” no puede significar
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insuperable psicolégicamente Limitacion o disminucién relevante de la voluntad: Consiste
en la afeccion que se produce en la voluntad o libertad de eleccidn de la persona afectada,
es decir, de la persona que sufre la eximente de miedo insuperable. Se trata pues de la
disminucion relevante de la facultad de eleccion o voluntad de la persona afectada por la
situacion de miedo. Por ende, lo decisivo en las situaciones de miedo insuperable consiste
en que las circunstancias presionan la actuacion de la persona (por la amenaza de un mal) y
éste se ve decisivamente coaccionado, y con ello, sus posibilidades de actuacion se ven
disminuidas o limitadas de forma penalmente relevante. Sin embargo, el autor resalta que
existen multitud de presiones exteriores que afectan al comportamiento humano
(emocionales, financieras, sociales, etc.), y con base en éstas es que se puede determinar
cuando la persona tiene 0 no una justa oportunidad de ajustar su comportamiento a lo

requerido por la Ley penal.

Sin embargo, el tema general de las eximentes de responsabilidad penal en Colombia, méas
especificamente la eximente del miedo insuperable, en el cual se inscribe la presente
propuesta de trabajo, ha tenido un desarrollo bibliografico relativamente reducido, en
cuanto a que los autores colombianos que se refieren al mismo son pocos, y asimismo sus

analisis y conocimientos sobre el tema son limitados.

Una vez analizado qué es el miedo insuperable y su relacion con el Derecho, lo que propuse
y desarrollé en este primer capitulo fue una selectiva revisién doctrinal, en donde cité tanto
autores colombianos como extranjeros, todo con miras a desarrollar en detalle la eximente
de responsabilidad penal anteriormente mencionada, para asi establecer, de entrada, el

punto de partida de mi tema. Una vez logrado lo anterior, pero sin dejar atras la doctrina,

84



®

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

paso a desarrollar un estudio comparado entre tres causales diferentes: miedo insuperable,

insuperable coaccion ajena y trastorno mental transitorio.

3.2. Exposicién de motivos

La promulgacion del Cddigo Orgénico Integral Penal tuvo entre otras motivaciones la
sistematizacion de la legislacion penal sustantiva, adjetiva y ejecutiva en un solo cuerpo

normativo, que deba responder a las tendencias actuales de concepcion moderna del delito.

Tales concepciones demandan que los tipos penales, tanto en su precepto como en su pena,
guarden inequivoca concordancia entre la técnica legislativa con la que se encuentran

redactados, como con la realidad social a la que se deben.

En este contexto, el Cddigo Organico Integral Penal demanda una reforma en lo pertinente
a los tipos de eximentes de inimputabilidad penal del para el ejercicio de la accion penal
publica en cuanto al miedo insuperable se refiere, ya que implica una accion producto de
una conducta de temor, que produce en determinado momento una perturbacion
psicolégica, que deviene en el acto antijuridico. Dicha figura responde a una situacion de
inexigibilidad toda vez que no se le puede exigir responsabilidad al individuo a pesar de
tener capacidad para conocer y adecuar su actuacion conforme el Derecho, por encontrarse

en un estado de miedo tal que lo conlleva a cometer un delito.

Por tal raz6n se han considerado los siguientes aspectos:
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Que el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador enmarca
al ordenamiento juridico nacional dentro de los lineamientos de un Estado constitucional de
derechos y justicia y que es necesario realizar cambios normativos que respondan

coherentemente al espiritu de la Constitucion;

Que el Cddigo Organico Integral Penal, en su articulado asimila distintas formas de

inimputabilidad.

Que por lo anteriormente expresado debe incluirse dentro de esas eximentes el miedo
insuperable con los elementos que deben concurrir para que se pueda apreciar son: la
imputabilidad, el conocimiento virtual de la antijuridica y las condiciones normales de

exigibilidad.

En ejercicio de las atribuciones que le confieren el numeral 6 del articulo 120 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el numeral 6 del articulo 9 de la Ley Orgénica

de la Funcidn Legislativa, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Art. 1.- Incluir en la seccion tercera culpabilidad, causa de inculpabilidad, el miedo
insuperable como eximente de la responsabilidad penal dentro del Codigo Integral Penal.
Art. 2. — Luego incluir el siguiente articulo:

Esta exento de responsabilidad criminal “el que obra impulsado por el miedo insuperable”.
El miedo insuperable no excluye la voluntariedad de la accion, sino que la priva de la

normalidad necesaria para que pueda imputarse penalmente al sujeto.
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CONCLUSIONES

Una vez analizado a fondo la causal excluyente de responsabilidad penal del miedo
insuperable, y proponer que se agregue como un articulo eximente en el Codigo Integral

Penal. Se ha llegado a las siguientes conclusiones:

En la Ley ecuatoriana no se encuentra tipificado, no se especifica lo qué es el miedo o
cuando se puede hablar de miedo insuperable. En otras palabras, estamos hablando de una

categoria difusa, compleja y dificil de entender.

Debido a lo anterior, es inminente la necesidad de recurrir a la doctrina para esclarecerlas
caracteristicas y parametros de la causal en estudio, segun los conocedores del Derecho.
Cada autor, experto en la materia, da a conocer su impresion de la causal y pasan a enlistar
las caracteristicas propias que para cada uno de ellos debe atribuirsele a la misma. EI miedo
insuperable se trata entonces de constrefiimiento psiquico que un mal ilegitimo e inminente
ejerce sobre la voluntad del sujeto, lo cual violenta sus determinaciones en términos tales
que suprime la voluntariedad del acto, aun cuando no elimina la conciencia del sujeto. Se
trata de un estado coactivo de orden psiquico que inhibe la voluntad del sujeto y lo lleva,
obedeciendo a esa situacion de coaccion psicologica a obrar contraviniendo las normas
juridicas penales, es decir, no tiene voluntad de decision ni se encuentra motivado por la

norma.

Esta eximente de miedo insuperable ha de reservarse, para los casos en que no seria
exigible al hombre medio actuar conforme a Derecho. Supone una correspondencia entre la

insuperabilidad y determinado estado psiquico provocado por el miedo dado el cual la
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libertad electiva queda limitada. Fuera de esos casos solo cabe eximir en la medida en que

falte la imputabilidad por razones personales.

La eximente de miedo insuperable se halla en el reconocimiento del principio de la
voluntariedad de las acciones para que puedan ser penalmente sancionadas. Voluntariedad
que falta o, al menos, que queda coaccionada cuando el sujeto se encuentra en situacion de

elegir entre cometer el delito o sufrir un mal que le amenaza.
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RECOMENDACIONES

La eximente del miedo insuperable debe ser tipificada en el Cdodigo Integral Penal, en la
seccion tercera culpabilidad, causa de inculpabilidad.

La doctrina nacional e internacional, varian en cuanto a la aplicabilidad de esta
eximente, por lo tanto, una vez que se tipifique debe estudiarse y analizarse por el
sistema judicial, para asi tener en claro cudndo y en qué casos procede.

El ser se expone a diversas situaciones de tension en un momento determinado, por lo
que ocurre una perturbacion psicoldgica que conlleva a cometer un acto antijuridico, sin
embargo, esta accidén es poca reconocida en la préctica juridica, por lo debe existir,

cierto grado de sensibilizacion sobre el tema.
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