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I NTRODLUCCION

Desde el iniciuv coumu estudicnte de Jurispruuencia y Ciencias
Sociales, fue mi inquietud el conccer ampliamente ciertas ins-—
titucivues que regula nuestro vigente Cddigo penals s por e—-—
1lo, que huy, al culminar nis estudios en nuestra querida UNI-
VERS1DAD DE EL SALVADOR, escugi comu tema de tesis "EL MIEDO -
INSUPERABLE", causs excluyente cc responsabilidad criminal por
inoulpabili&ad, comprendida en el No. 10 uel art. 82 ce nues——
tro cuerpu legal citado, cowu trataré de uemostrarlo en el pre
sente trabajo.

E1l tema que huy tratarewos, por la exhaustive investigacidn
gue el mismo hea reyueriuu, pueuc servir al estuciante, al pro-
fesional y tawbién a lus gue se hayan investidos ue la potes—-
tad dae Jjuzger.

Notardn sl leer los difereantes capitulos, que éllos estén -

impregnadous eu gran partc ge las corrientes lnaovadoras ae la

cleucila penal muderna. Y por €sov es que sobresalen entre o-
tras—— las muy bien ponderacdas enseflanzas del maestro won Luis'
Jiménez de Asla, quien através ue sus vbras ha sidv uno de los
principales guisas en que me he apoyzuo para la elaboracidn ae
este travajo.

Lo feltzré quien encueuntre ueficiencias en el presente tra-
bajo,deficiencias excusables que pucden ser el producto de la
inexperieuncia y falta ue maaurez intelectuals a guiénes aavier
tan éstas, les aconseju seguir cultivanao la labor investiga-—-—
tiva.

Perc ello, es digno de elogio gue en lus vigentes plenes de



estudiv ue nuestra Facultad de Jurispruuencisz y Ciencia Socia
les, se heya uespertadv e¢n lous alumnus el interés por la la-—-
bor we investigaciluiy, leigéﬂuoles & reslizar trabajus escri-
tus; los cuales cun la acertads uvrientaciln y el courrer del -
tiempo, prouuciriu frutvs valivsisinos en la formacidn aca—-
cémica de éllus. Corrobord l¢ dichu, las palabres de un ---—
gran pensauor inglés que dijo: "La verdadera Universidaa huy
aia son lous libros", y esta realicac,=un coul la evoluoidn ———-
gue hoy ula hen tenico las iastitucicnes docentes, es en la -
actualiuad més cierta que nunca. "Nawa aprende mejor el hom—-—
"bre gque 1lu que aprenuve por si mismo, lu que le exige un es——-
fuerzou personal ue blsqueda y ae asimilacidng y si los maes—-
tros sirveu de guius y orientadores, las fuentes perecunes del

convcimiento estén en lus librous.”

San Salvador, 17 de diciembre de 1971.

JUAN ARMANDO MATA ELIAS




CAPITULO I.

l. Breve estudio de las llamadas eximentess 4) Terminologfa. B)

Critica. C) Clasificaciéns a) Doctrinaria y b) del Cédigo Penal
salvadorefio.

l. Breve estudio de las llamadas eXimentes.

Antes de tratar el tema general del presente trabajo,he crei
do oportuno por la importancia misma del asunto, dedicar unas =-
cuantas palabras al estudio de las llamsdas EXIMENTES en gene——
ral.-

De todos es sabido que nuestro vigente Cédigo Penal, fue pro
-mulgado el 14 de octubre de 1904 y gue en sus principios funda-
mentales esté basado en las doctrinas de la Escuela Penal (lési
ca, como ha sucedido eun la casi totalida de los paises ibero-a-—
mericanos, lo cual es una herencia obligada del Cédigo Penal es
pafiol de 1870, salvo las indispensables reformas, que ahora son
muchas, y que han obedecido a la 1mprescindibie necesidad de a=-
justear los principios antiguos a las innovaciones de las moder-
nas tendencias en materia penal.

Nuestro Cédigo Penal, como hemos dicho anteriormente,de pu-
ro corte espefiol, pretende dar una definicibn del delito en su
artfculo 12, tomando como base al Cédigo Penal espafiol de 1848,
pero con la salvedad de que el nuestro le agregd la frase "pe—
nada con anterioridad por la ley"™. Adn con ello, falte claridad
en tal definicibn, por la no inclusidn expresa de los elementos
de la antijuricidad y la imputabilidad.

Con todo ello, es dicho precepto legal, el que sienta la ba-

se de cuales hechos humanos implican responsabilidad oriminal -



bpara el agenite.

Ahora bien,sabemos que Mel aspecto particular de un C6digo
Penal, su constitucidn propia y distinta, su acento de bscuela,
su contorno y- dintorno diferenciales, hemos de encoutrarlos en
las excepciones coumcretas a la regla general de ineriminacién,
gue constituyen una solemne y expresa renuncia del Poder Pﬁbl;
co a la accidn penal, fundada en activaciones filosbéficas de =
suficiente validez y de fuerza reveladora de todo tono penal ¥y
social, Los encontramos en el catdlogo y en el contenido par-—-
ticular de las penas y medidas de seguridad,que acotan intima-
mente el campo de los tratamientos penales. Los encontramos en
las reglas de aplicacién de dichos tratamientos,que hacen posi
ble su individualizacién en un delincuente concreto, con piel
y entrafia humans; no en un delincuente abetracto, ente metafi-
sico, "homo delincuens" de uns Justicia de gabinete. Los encon
tramos; en fin, en t0do aquello que rige la facultad jurisdic-
cional al momento de pronunciar la sancién; momento decisivo -
en lo gue todo un sistema se confronta con un hombre y en que
el acierto o desacierto lo son de la totalidad del mismo siste
na" (1)

“Son éstos, pues, los lineamientos fronterizos de un Cédigo
Penal.
Al primero de todos ellos, a las llamadas "eximentes",he de

- ~

referirme a continuacidn.

(1) Rell Carrancd y Trujillo,LAS CAUSAS QUE EXCLUYEN LA INCRIMI

NACION,México,Impreso por Eduardo Limén,Mina Ne 78,México,l.F.



Vemos pues, que "la excepcionsl importancia de las excluyen
tes de incriminacidn,ademéds de 10 dicho,se refuerza con sélo -
considerar gue en todos y cada uno de los casos councretos de -
aplicacién de todos y cada uno de los tipos delictivos recogi-
dos por la Ley Penal,tienen las excluyentes presunta influen--—
cia o determinante aplicacibén.Ni un solo caso de la vida delin
cuente escapa a estos signos, a tal punto yue el andlisis del
Juez, del Agente del Ministerior Piblico y del Defensor ha de
comenzar siempre, inequivocamente, por el presupuesto de las -
excluyentes; resuelto el cual, si es negéndole aplicacidn con-
creta, queda entonces ¥y sblo entonces expedita la via de la —--
responsabilidad penal.

Asi entendidas, las excluyentes de incriminzcidén pasan a ser -
el presupuesto necesario de todo juicio de culpabilidad" (2).

El fundamento filoséfico de las llamzdas “"eximentes™ corre
aparejzdo con la orientacién filosdfica de las Bscuelas Pena-
les gue informan a los Cédigos.

Conocemos que la Escuela Clésica, nacid orgzunizada como una
reaccibén contra la varbarie y la crueldad del absolutismo, de
tal manera que podemos resumir sus proyecciones de la siguien
te formas

12) E1l punto principal de la justicia es el delito como en
te juridico, no el delincuente.

22) Su método filosbéfico-juridico es el deductivo.

32) La imputabilidad basade en el libre albedrio y la cul-

babilidad moral.

(2) R. Carrancd y Trmjillo, Ov. cit. pégs. 18-19
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49) "La represién penal pertenece exclusivamente al Estado;
pero en el ejercicio de su funcibn, el Estado debe respetar los
derechos del hombre y garantizarlos procesalmente” (3).

5¢) La pena debe ser estrictamente proporcional sl delito —-
(retribucidn) y estar sefialada en l& ley en forma fija.

62) El juez sbélo tiene facultad para aplicar autométicamente
la pena seflalada por la ley para cada delito en forma precisa.

Las Escuelas Modernas,con sus grandes exponentes Ferri y Ga-
réfalo, fundamentan la direccién filoséfica de su Escuela asi:

a) Bl verdadero vértice de la justicia penal es el delincuen:
te, autor de la infraccidbn, pues ésta no es otra cosa gue un --
sintoma revelador de un "estado Peligroso'.

b) La sancidn penal para gue derive del principio de la de--—
fensa social debe estar proporcionada y ajustada al "estado pe-
ligroso" del delincuente y no a la gravedad objetiva*de la in--
fraccidn misma. El método filoséfico-juridico es el inductivo,-
experimental.

c¢)La pena clédsica tiene una eficacia muy restringidaj;importa
més la prevencibn que la represidn de los delitos y, por tanto,
mds importan las medidas de seguridad que las penas mismase

d) E1 juez tiene facultad para establecer la sancidn en cada
caso,en forms indeterminada y atendiendo a la peligrosidad del
infractor.

e)"El régimen penitenciario y en general toda sancibn tiene

(3) R. Carrancd y Trujillo, Ob. cit. pig. 21.



por objeto la reeducacidn de los infractores readaptables a la
vida social y la segregacidn de los incorregiblesypor lo tanto
el régimen penitenciario celular absoluto y las penas cortas -
de privacidén de la libertad son contraproducentes. La sancibn

es defensa y reeucacién" (4).

Para la Escuelas Clésica, siguieudo al maestro de Pisa,Fran
cisco Carrara, ‘'La esencia del delito reside en una relacibn y
la criminalidaa de la accibén estéd constitufda por el coucurso
de aquellcs elementos de los cuales resulta el coaflicto del -
hecho con la ley civil; elementos gque se designan con el nom--
bre de "fuerzas del delito". S4lo es politicamente imputable -
una ascibn cuando en ella concurren todas las fuerzas gue cons
tituyen el delito y el aumento o disminucidn de imputacidn de
penden del méximun o minimun de aquellas fuerzas,por lo tanto
importa su gradn. La doctrina clésicaes, con Carrara, una doc-—
trina matemética" .-

Las dos fuerzas que constituyen la esencia politca del deli
to consiste en la voluntad inteligente del hombre yue obraj; es
interna. La fuerza fisica subjetiva del delito consiste en el
movimiento del cuerpo; es externa. De la éonjuncién de ambas -
fuerzas surge =2l elemento politico de la incriminacién. "Si la
accidén del hcmbre no presenta conjuntamente la indole mofal y -
la indole politica, no puede perseguirla la autoridad como de-—
1ito™ (5).

Las mscuelas Penales modernas siguen siendo mantenidas como

. Carrancd y Trujillo, Ob. cit. pég. 21

(4) E
(5) P. Carrancd y Trujillo, Ob. cit. pdgs. 25-26.



las bases determinantes de la culpabilidad el dolo y la culpa.
Esto es lo que recogen los proyectos legislativos de mayor in-
fluencias el suizo de 1912, el italiano de 1921, dirigido por
Ferri y el slemén de 1925.

"La imputabilidad penal presenta una base: la imputabilidad
psicofisica, En atencidén a ésta trétase de establecer el trata-
miento adecuado a cada persona yue haya de responder de un he--
cho legalmente punible, seflaldndose el tratamiento mis idéneo -
por la razbén de su naturaleza y medida",

"la idea rectora de la responsabili&ad penal no es otra que-
la del estado peligroso, nocidbn cuyo origen estd en la temibili
dads perversidad constante y activa del delincueunte y cantidad
de mal previsto gue hay que tener por parte del mismo delincuen
te, como la definié Gardéfalo (1880). &sta definicidn ha sido de
sarrollada por Grispigni en los siguientes conceptoss "La peli-
grosidad criminal es la capacidad de una persona de ooﬁvertirse
con toda probabilidad en autora de un delito" (6).

Con lo anterior, he yuerido hacer eu forma somera un andlisis
de los distintos enfoyues que enmarcan las diferentes escuelas
penales, para llegar a coniigurar los elementos de la infraccidn
penal.

Sapemos gue todo delito, por regla geuneral, lleva consigo u-
na medida de cardcter penal.

El delito pues, se manifiesta siempre en un hecho; producido

por la accibn del hombre, o por la omisibn de actos a que esté

(6) R. Carrancd y Trujillo, Ob. cit. pégs. 25-26.



juridicemente obligado y de yue por haberse omitido resulta la
verturbacidén del orden preestablecido por el Uerecho Penal. E-
sa accibén u omisidn se reputan siempre voluntarias (7).

Sin embargo, hay situaciones en yue la accibn calificada de
delito, escapa a la medida penal, tal como lo dice el doctor -
Enrique Cérdova, en su obra citada, asf: "Con todo, toma a ve-
ces cuerpo la forma subjetiva del acto rebrobable,con aparien—
clas de voluntariedad, y sin embargo, no existe responsabilidad
criminal para el agente", situacioues éstas yue las legislacip
nes clésicas comprendieron bajo la denominacidén de CIRCUNSTAN

ClAS EXIMERTES DE RESPONSABILIDAD CRIMINALS

E) Terminologia.

La Enciclopedia Juridica Espafiola, editada por FRANCISCO -
SELX, Tomo 1V y V (pégs.1194,Tipografia de la Casa Provincial
de Caridad,Calle Montealegre,5,Barcelona, 4 junio 1910) refun
didos, al referirse & las llamadas CLRCUNSTANCIAS EXIMENTES,=—
dices "Como tales conceptiia el Derecho Penal aquellas causas
o accidentes que, al concurrir en la ejecucibén de un hecho de
los que la ley califica 4 PRl1url como delitos, imprimen & Es—
fe un carécter de licitud gue lo juetifica, o determina,razdén
habida 4 diversas consideraciones, la irresponsabilidad legal
del agente

Nuestro vigente Cbdigo Penal, bpasado en las doctrinas de la

(7) Bunrigue Cérdova, ESTUDIOS PENALES.Puolicaciones de la AsQ
ciacidén de Estudiantes de Derecho.3an Salvador.. 1962. --
pdg. 104.



Escuela Clésica, que ya hemos dejado expuestas en el apartado an
terior, como todos los cbdigos de este tipo, estd dividido en —-—
tres libros, el Primero relativo a las disposiciones generales -
sobre los delitos y faltas, sobre la responsabilidad de las per—
sonas y sobre las penas en general, el Libro Segundo dedicado a
los delitos en particuler y sus respectivas penas, y el Libro —-
Tercero relativo a las faltas con sus correspondientes sanciones

En el Libro Primero, como hemos visto, después de tratar de -
definir lo gue es delito y de referirse a las formas imperfectas
de la infrsccidén penal y su cldsica divisidn en graves y menos -
graves, enumera las llamedas" ‘‘circunstancias que eximen de res-—
ponsabilidad criminal®, recogiéndolas en el Capitulo 11, bajo el
epigrafo "DE LaS CLROUNSTANCLAS QU EXIMEN DE RESPONSABILIDAD --
CRIMINAL" (4rt. 89).

La anterior terminologia existente en nuestro Cbédigo Penal,a-
parece también en la casi totalidad de los cbdigos ibero-america
nos, mereciendo la critica de los autores a los textos legales,-
gue sobre esta materia, nos ensefian que estén mal empleados los
términos '"circunstancias" y "eximentes".

Los tratadistas ecpafioles, dice Federico Puig Pefia (8), "a -
partir de Silvela, censuraron enérgicamente esta denominacign.-
Decian, con fundasmento, gue "circunstaucia" es sbélo aguello yue,
estando alrededor de un heoh&, le modifica‘acoidentalmente;y, -

en cambio, las causas descritas en el articulo 8¢ del Cbdigo --

(8) Federico Puig Pefia, Derecho Penal, Tomo 1, Parte General,E-
ditorial Revista de Derecho Privado,Madrid.l1955.P4g. 358.



Penal,cambian la esencia del hecho, convirtiendo el crimen en u-
na desgracia. De otra parte, como decia el penalists citado al -
hablar de "exencién", se incurre en otro error, pues por ello —-—
parece indicarse qué aungue el hecho es imputavle,sin embargo,la
responsabilidad no se exige por cualyuier motivo, y esto reslmen
te no ocurre asi".

Wizé, en vista delas anteriores criticas el Cédigo Penalde -
Costa fica, rompe la tradicidén de los demés cddigos ceutroamerie
canos. Dicho Cbdigo data de 1941 y fue elaborsdo por una comi-—-—-
sibn de tres Magistrados, a los que se agregaron tres miembros -
de la Asamblea Legislativa y tres del Colegio de Abogados, entre
los cuales se encontraba el doctor Guillermo Padilla Castro,guien
fue integrante de la belegecidn ccstarricense a Lla Primera Mesa
Redonaa Centroamericana de Lerecho Penzl, celebrada en Tegucigal
pa, Honduras, del 27 al 30 de abril de 1960 (9). Comprende dicho
Cddigo bajo la palabra "circunstancias", a las atenuantes y agra
vantes, pues a la verdad éstas, si pien modifican le responsabi-
lidad no alteran sustancialmente el delito, puesto gque conservan
la imputabilidad. E1l mismo Cbdigo, al tretar de las causales que
el nuestro denomina "EXIMENTES", las comprende en el Capitulo 1I,
bajo el epigrafo de ﬁcasos de irresyonsabilidad”, gue indudable-
mente es mis apropiado (10). )

Con lo dicho podemos concluir dicieundo que las llamadas cir—--

cunstaencias gue eximen de respousabilidad penal, como bien se ha

(9) Memoria de¢ la Primera Mesa Redonds Centroamericena de lere—-
ho Pengl E%;torlal Universitaria.San Salvador,El Salvador,

'.\..

(10) E. Cdérdova. Oo. cit. pédg. 105.
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dicho anteriormente, ni son circunstancias, ni eximen,ya que -
en la realidad legal son verdaderas causas que excluyén dicha
responsabilidad. '

"Por eso los autores gue comentan los cédigos de influencia
esbaﬁola, que prefieren agrupar las circunstancias de exenciﬁn
en un solo apartado,tratan de buscar mejor terminologié para -
esta rubrica general. Asi, algunos autores elimiuan desde el -
primer momento la voz "circunstancia'" y sustituyeu el térm;no
por la de "causas" gue eximen de fesﬁonsabilidad"r(ll) Entre-
ellos tenemos, por egemplo, el gran jurista mex1cano don Raﬁl—
Carrancéd y Trujillo, que usa la termluologia "CnUShS WUE uXCLU
YEN Li INCRIMINACLOW". )

Observamos tamoién, que en general los autores se cuidan mu
cho de excluir la vogz "exencién", y asi, por ejemylo, lamayo——
ria de los profesores amerlcanos HoS haolan de causas que EX ==
cluyen la incriminacién (12), entre ellos, el ya 01tado Carran
cd y Trujillo; los chilenos J. Haimundo qel Rio C.,que usa la¢
denominacién "circunstanéias_excluyenteg.de la reaccidn (13),-
terminologia poco feliz, puesto gque como hemos dejado dicho la
voz "circunstancia" estéd mal empleada, y el maestro Gustavo -

Labatut Glena, gque las llama "caasas ex1mentes de la réspgnsﬂv

(11) F. Puig Pefia. Ov. cit. pégs. 358-359.

(12) F. Puig Pefia. Ov. cit. pig. 359.

(13) §;;Bafauagg del, Big a‘és%%g?&é@*ﬁ%s%f %Cﬁgaﬁ% 6T8%°
de Chile. 1945 Pég. 295
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bilidad penal® (1l4), cuien también caé en el mismo error, al u-

sar en su terminologia la palabra "eximente".

N -~

C) Clasificacidns a)Doctrinaria y b)del Cédigno Penal salvadorefio

a) Doctrinaria.

al tratar esté apartado, haré eco a las bien ponderadas pala—
bras del jurista espaliol don Federico Puig Pefla, que en su obra
citaaa dice lo siguientes "E1l empefio doctrinario de buscar una -
clasificacibn certera de las causas de irrespoiusapilidad viene -
desde los clédsicos, que procuraron difereuciarlos conforme a la
moralidad de la accibdn, es decir, teniendo eun cuenta el criterio
mesurativo de la inteligencia o voluntad del agernte. Zntre las -
primeras comprendieron las coudiciones fisicas o morales del su-—
jeto (edad,sexo,sordomudez,enfermedad mental,ignorancia y error),
y entre las segundas la coaccibn,el Impetu de las pasiones y la
embriaguez. &n este sentido se prouuuncisron los maestros Carmig-—
nani y Carrara'.

Bl fonao Ge la anterior situacidbu, la tratamos cuando nos re-
ferimos a la posicidn adoptada por la Escuela Clésica, al enfo--—
car los lineamientos de la iufraccidu penal.

"Para los positivistas no se podia,en principio,hablar de cau
sas 1N GENSaE excluyentes ue respousadilidad,sino culpabilidad o
inculpabilidad, segin la temibilidad del sujeto Il ESPuCLallS. 4

pesar de ello los mismos positivistas llegan a admitir también -

(14) Gustavo Labatut Glena. lerecho Penal. Tomo 1, Parte General
Tercera Bdicién.Editorial Jurfdicade Chile.l1958. Pag. 227
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la triparticidn usual de las causas excluyentes ae inimputabili-
dad, justificacidén y excusas" (15).

En Lspalla,sobre todo a paftlr de Silvela,se acepta por los —--
tratadistas la clasificacidn tripartita de causas de 1NIMPUTABI-
LiDab,causas ae JUSTLFICACLON y EXCUSLS apSulUTuilsS. El crite--—
rio trimemore que ha sido aceptado generalmesute por la doctrina,
es el seguido por los tratadistas espafoles, encouatraundo entre
los gue hacen alusibu a dicha clasificacida a don antouio wuin--—
tano Ripollés, quien nos dice que el Cédigo Penal espafiol en su
articulo 8¢,aparte de las causas de inimputavilibad y justifica-—
c1én, hay otras cuya naturaleza es especialisima y gue,general-—-—
mente,uo0 sou incluidas en la parte general ae los Cddigos,sino -
en la especial, al definirse los delitos en particular. Sou las
que la terminologia espafiola y francesa denomina "excusas absolu
torias" y la germduica "excusas personales de penélidad" (16).

Nosétros, al igual que el Cbdaigo Penal espahol, tenemos ublica
das tales situaciones, como es 1légico, en diversos lugares de la
parte especial y las conocemos con la wisma deuominacidn de "ex-
cusas absolutorias",pudiendo citar como ejemplo la contemplada -
en el articulo 524 del Cédigo Penal.

ahora bien, la doctrima fraucesa dilistingue entre las causas -
gue pueden suprimir la imputabilidad (icimputabilidad) y la cul-

pabilidad, de las yue eliminan la peua,haciendo de éstas Ultimas

(15)F. Puig Peria. Ob. cit. pdg. 359.
(16) antouio wuintano Ripollés. COMENTGRLIOS sl CODIGO PuiNAL.Edi-
torial Revista de Derecho Privado.Madrid.l966.pasgs. T1-T4.
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-el mejor estudio sobre las excusas absolutorias,cuyo tecnicismo
ha influido eu la estructuracidén de d&icho término.

Lel estudio hecho a las distiutas teorias que se ocupan de -
clasificar las llamadas eximentes, podemos afirmar gue todas e-
llas coinciden en usar la clasificacidu tripartita,de donde po-~
demos afirmer gue la clasificacidbu doctriuaria de las causas —-
gue excluyeun de respoasabilicad criminal,es la siguientes

19) CaUSaS LE JUSTLIF1CLCLION.

29) CALUSAS LE INIMPUT&5lilbaD.

32) EXCUSLS aBSOLUTORL.S.

El eminente jurista alemén Kdnler, citado porel doctor Euri-
que Cérdova,ensu obra antes meucionada, define aldecir de &ste,
de un modo muy certero las causas de Jjustificacidn, dela siguien
te manera: "Son las que excluyeu la awtijuricidad de una conduc
ta gue entra en el hecho objetivo determinado de una ley penal'.

El mismo trataaista alemén,al referirse a las causas de in--
nimputabilidad dices: "Las causas de inimputabilidad son aguellas,
en las que si opien el hecho es intrinsecamente malo, contrario -
al derecho, 10 se encuentra sujeto de delito en condiciones de -
serle atriouivle el acto".

Por dltimo elcitado comeutarista al hacer alusibu a las excu-
sas absolutorias, dice:"Las llamadas excusas absolutorias por --
los franceses yespaﬁoleé, son las gue dejan subsistir el cardc--
ter delictivo del acto y que no hacen mds gue excluir la peua'.

Conn lo expuesto podemos afirmar,yue eun las causas de Justifi~

cacidii, no hay delito, pues falta la accidn puniole, a pesar de
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que el hecho con todo y lo daifiiuno de su materislicdad,no es anti-
Juridico o ilicito, e¢s decir, estd justificado, y por ende, no -
existe infraccidnpenal.

En las causas de iuimputabilidaa, no hay agente capaz,es de—-—
cir, el autor de la accidén ilicita no es responsable, hay inimpu
tabllidaa, o lo yue e€s lo mismo, auserncia de delincuente.

Por Ultimo, en las excusas absolutorias,hay iufraccidn penal
y delincuente, pero no hay pena, situacidn adoptada eir los tex—-—
tos legales debidao a medidas de politica criminal y socials,

b) Del Cédigo Penal salvadorefio.

Nuestro Cédigo Penal, no hace clasificacidn alguna de las si
tuaciones yue impropiamente llama "circunstancias que eximen de
responsabilidad criminal", sino.%ué las agrupsa ei Ssus orce nume
rales del art. 82, ello obeuece a que dicho cuerpo legal =——como
ya antes lo hemos mencionado—-, ha tomado los lineamientos del
Cédigo Penal espafiol, el cual tampoco hace clasificacidn alguna
de las mencionadas causas gue excluyen de responsabilidad crimi-
nal. .

Es de tal euvergadura la influencia espafiola en nuestra cddi-
ficacidn penal, que dou antouio Guintano Ripollés, eu su obra —--
"La INPLUENCIa DEu DERECHO Pulal ESPANOL EN LaS uBGISLLCLOWES --
H1SPANOAMERL CauhisS", dices "Eu la peguefla Replblica Ceutroameri--
cana de El Salvador se ofrece una de las mds ricas historias de

codificacibn peunal, a la vez yue el slguo de wés permanente fi--
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delidad a los modelos legislativos espafioles" (17).

Sigue pues, uauestro Cddigo el llamado "sistems espafiol", no -
haciendo separacidn alguna we las llamadas eximentes, pariguaia—
das ¢n sus efectos bajo el encavezamiento genérico del articulo
82, de "estdn exeutos de responsaniliaad oriminal”(18>.

"[a exeucidn de respounsabilidad criminel es en parte ung es-
,”oepéién al principio "juris tantum" sentado por el art. 12 del-
Cbaigo Penal. Couforme a las normas del clasicismo,a la sazbn -
imperantes, nuestro Cédigo .erigid como imperativo categdrico -
de la responsabilidad criminal a la voluntad humana, con el adi
tamento, purawente practico, de su presuncibn. En el art. 82 se
establecen, como necesario complemernito a tal principio, una se-
rie de circunstancias cuya councurrencia supone la anulacidn de
ese libre albedrio sin el cual la voluntad deja de counservar —-—
coutenido psicoldgico o moral.Coustituyen una especie de "con--
trapresuncidén" al principio general de la plenitud de unaﬁvolug
tad liobre. El legislador gue dijo gue las acciones y omisiones
se reputan siempre voluntarias, a no ser gue conste 1o contraf-

rio, parece edadir que, precisameute e los supuestos ael art.8

5di p 1 ¢ 5 l.D rechno Pe
(17)ggfléglvggg%eﬁgoB%%Oe£n££0 uc gﬁrf&uebgu% gv1s%a dé De=

recho.Organo ae la Facultad dae Jur1Syruueuc1d y Cieucias S0
ciales.Universidad de &1 Sailvawor.aido 1,2 1l.dan Salvador,—
Enero-Junio 1965. Editorial Uuiversitaria. pdg. 8

(18) antonio Wuintamo Ripollés. CURSO DE DERECHO PENAL. 1. Edi-
torial Revista de Derecho Privado. Madir. 1963. pag. 307.
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estan previstas otras tantas ocasioucs en las cue voluntad libre

desaparece, y con ella, como lbgica counsecuencia de la definicidn
del delito, la responsapilidad criminal. ko hay voluntad, o apa-

rece ésta deformada por ausencia de su libertad, a veces por es-—

tado patoldgico (enajenacidn wental del admero 192), pero las més

por situaciones de indole psiquica, moral o juridica (legitima -

defensa, estado de necesidad, caso fortuito, fuerza irresistible,
miedo insuperable, cumplimiento de deber u owvediencia debida). -

Pero ses cual fuere la causa inicial, los efectos en lo criminal

son los mismos; la voluntad coaccionada no es tal voluntad, y la

responsabilidad penal se esfuma al ser privada de su baluarte —-—

fundamental.

”Doctriné tan simplista, aun siendo legitima y hasta acertadea
en el foudo, deja al margern de la cuestidu asuntos de grain tras-—
cendencia tedbrica e incluso préctica. Bien que todas estas cir--
cunstancias coinciden en eximir de respousabilidad penal, una de
jan subsistente la civil y otras uo, y algunas hasta requieren -
la adopcidn de medidas de seguridad complemeuntarias yue nacen, i
cierto moao, rlusoria la pretendida exculpacibu, Por eso la doc-
trina penal moderna, alemana primero e italiana después, ha sus-
tituicao nace ya tiempo el cowcepto genérico ae'circuunstancias e~
ximentes", per el dualismo mucho més preciso de "causas de inim-
putabilidad" y “causas ae justificacidén", yue eu los tratados —-—
cientificos se complica cou otras iutermeaias de Yinculpabilidad"

siendce su caracterizacidn fuente constante de couuntroversias y —-—
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discrepancias doctrinales" (19).

Muestra doctrina penal: gue sigue eu el presente casov,los li-
neamientos de la doctrina espafiola y de la doctrina penal moder-—
Hla, recornoce como causas yue excluyeun la respousabilidad crimi--—
nal, las siguientes: INIMPUTLELL1IDLD, JUSTIFICLCLIOL e INCULPABI-—
Llbab, agrupando tales causas en el articulo 8¢ de ls manera si-
guiente:

19) CulUSuS Ui INIMPUL.WBLLILabL: Locura o demeucia (euwajenacidn)

y trastoruo mental transitorio (¢ 19).

29) C4USLS LE JUSTLFICACION: Legitima defensa (propia y pre—-—

sunta) y de parientes y extrahos (no0s.49, 52 y 62);estado de une-
cesidad (Ive 79): cumplimiento ae un deber o ejercicio de un aere
cho, oficio o cargo (N¢ 119¢); y omisibn por causa legitima

32) CaUSasS DE INCULP.BLLLIDLDs Caso fortuito (me 82); fuerza -

irresistible (19-a) (82 92); mieao iusuperawvle (n? 102); ovedien
cia debida (n? 129)s; y omisidén por causa insuperadvle (N2 132).
Bs de advertir, (ue las sltuaciones comprendidas en 1los uume-
rales 22 y 39, guedarou fuera del imperio del Cddigo Peunal, en -
virtud de la vigeucia de la 4LBY Uk JURLISLLCCLUnN TUTowwt i MENO-
 RES — Art. 62 -—, promulgaca el l4 de julio de 1966, la cual --
fue publicaaa en el Diario Oficial No. 136, Tomo 212, del 25 del

mismo mes y afio; y yue la sordomudez, comprendida como excluyen-

(19) 4. Quiintano Ripollés. COMLBT&rlUS al CUUIGU Priv.b.Editorial
Revista de Derecho Privado. Madrid. 1966. pégs. T1-=-T74.
(19-4) La doctriua penal moderua, uvica la fuerza irresistible -
como causa excluyente de responsabilidad criminal por aUSEN

Clia DE 4CTO.»



18

te de résponsaoilldad criminal en el Coédigo espaliol, es couside
rada el el Ltuestro como atenuante caliiicaaa (diswmiunuyente o a-
tenuante especial), ecncontrandose regulada en ¢l articulo 58 --
del Cbdigo Penal.

Con lo dicho, creo haber expuesto enforma somera el counteni-
do del presente capitulo; y en los siguientes abordaré el estu-
dio particular de una de las causas excluyelites de respousabi--—
lidad criminal, el llamado MIBDU 1hSUPERaBLE, yue esté compren-—

didad en el w@ 109 del articulo 892.-
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Ca Pl TU LU II.

2. Violencia Moral y Miedos Generalidades.

Bajo esta denomiuscidn tratare eu forma sucihta dos causas -
excluyentes de respoussbilidad crimiunal,que mids bien parecen el
anverso y el reverso de una misma figura,o si bien podemos de—-—
cir la causa y la consecuencia de un fenbmeno gue puede ser en
su integridad, uno s0los La VIVLENCIA MORuL (Puerza Moral) y el
MIEDO.

La violencia moral,es trataca de un modo caracteri{stico en -
la legislacidn penal argeuntina, como las AMENAZAS UE SUFRIR UN
MAL; y el M1EDO gue es el contemplado eun el 4rt. 82 n2 102 del
Cédigo Penal espafiol, tratado en igual situacibn por el Cédigo
Penal uuestro.

Segln la Eunciclopedia Juridaica Espafiola, editada por Francig
co Seix, Tomo Trigésimo, pigina 853, al referirse a la V1ULEN~
Cla, dices ""La V1iIOLEnCla se interpreta uunas veces en el senti-
do de fuerza 6 violencia fisica. y otras eu el ae coaccidu moral.
Asi eu la primera acepcidn dice el Cbédigo Civil yue hay VIOLEN-
Cléa cuando para arrancar el cousentimierito se empleca fuerza i--
rresistible, y en el seguudo, yue hay INTIMILULCLON cuando se --
inspira a uno de los coutratantes el temor raciovnal y fundado -
de sufrir un mal inminente y grave eu su persona y ovienes 6 en
la persona y vienes de su céayuge,descendientes y asceundientes"

Las AMENAZAS, cousisten pues, eun lLa cousideracibn ael esti—m
nulo yue viene de afuera, sea cel hombre y de la unaturaleza, no

siendo necesario gue anule en el ageute su capacidad penal, no-
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exigiéndosele al amenazado otra conducta a la seguida, siéndo en
consecuencia considerada en la legislacidn penal argentina como
una causa de INCULPABILIDAD.

&L MIEDO, en cambio, es el aspecto subjetivo de una amenaza
de peligro, no importa cuidl sea ni de dbude venga; es, por ende,
la consecuencia de aquella (20).

Con lo dicho, podemos observar gue, las amenazas de sufrir -
un mal, son, como lo hemos expresado una causa de inculpabilidad
y lo mismo el MIEBLO INSUPER&BLE, pero este como veremos més ade-
lante puede constituir al decir de algunos autores, una causa de
inimputabiiidad, por trastorno mental transitorio.

"En Francia se ha llegado a usar la expresibn "fuerza irresisg
tible" como comprensiva de la violencia morsal queapueaen causar
las eiociones, lo cierto es que se diferencian de modo sustan—---

cials la fuerza fisica gravita sobre el cuerpo del hombre y cons

tituye una causa de ausencia de acto,mientras que, la VIS MORALL

opera sobre el .dnimo. Por eso no puede ser causa de uno accibn y-
si mera causa de inculpabilidad, puesto gue el hombre puede re--
solverse a no obrar asi" (21).

BEn cuanto a esto nos encontramos con muchos autores antiguos
que opinaban de que la violencia no destruye nunca la voluntad,
la cual siempre tiene un poder de eleccibn sea cual fuere la --

fuerza ejercida sobre ella. Basan tal punto de vista méximas co

(20) L. Jiménez de Asla. Ob. cit. pig. 862,
(21) L. Jiménez de Asda. Ob. cit. plg. 865.
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falta de esa conducta heroica 10 debe ser castigada, sino Unica-
mente en el caso del militar, cuandv no nacepatente su valor, —-
siendo que éste se le presume.

"Por no poderse, pues, exigir una conducta heroica, a quien -
no ha hecho profesidnu de afrontar peligros, no se le puede exi--
gir al que ebra violcuntado por la ameiaza de un riesgo, una coh-—
ducta adecuada o couforme a Derecho. kn suma,la VIS MOrRaL ES UNA
CaUS4 LE INCULPABILLDAL" (22).

Por eso en los actosﬂejecutados por coaccibdn moral existe la
voluntad ael gue la sufre, determindndose a obrar en virtud de -
tales motivos los cuales son aceptados de un modo més o menos 1li
bre y deliberado. Este problema psicoldgico hace gue se plantee
en tales casos con muy variadas modalidades el problema juridico
de la resposabilidad resultante de log actos ejecutados bajo el
imperio de la coaccidn moral.

El jurista Arturo Santoro, citado por don Luis Jiménegz de A—
sia en su obra mencionada (pdg. 874), nos dice lo siguientesaliE~
NAZA, es un concepto especifico, mientras la violencia moral es
un concepto més amplio". Con suma correccibn afiade gue "la volun
tad de la victima, transide de temor por el mal amenazaao, Nno se
halla excluida, sino sujeta a restriccién" y seiiala gue el MIEDO
es la consecuencia de la amenaza y que ¢sta es el motivo del mie
do y de obrar como se¢ hizo.

El Cédigo penal argentino de 1921-1922 se refiere a la AMENA-
ZA como causa excluyente de responsabilidad criminal, en cuanto

a ello debemos tomar en cuenta lo que dice Joaguin Francisco Pa-

(22) L. Jiménez de 4sla. Ob. cit. pig. 865,
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checo, el redactor principal del Cédigo espafiol de 1848 donde se
inscribe como una causa de la excluyente de respoasabilidad cri-
minal, ¢l "miedo insuperable", Lo cierto es gque, en sus "ieccio-
nes" del A%eneo, nuy anteriores a su tarea de codificador, en —-
vez de hablarnos de aquél, trata de la "coaccibu" "moral o inte-
lectual". Con ello se prueba lo {ntimamente relacionada gque se -
halla &sta con el miedo. Las palabras que escribe Pacheco son so
bremanera interesantes, y nos demuestran que, a pesar de insta--
lar la coaccidén eutre las causas Jjustificantes, més bien estéd re
firiendo a un aspecto de la inculpabilidad, puesto ue taxativa-—
mente reconoce qgue '"no nos guita ella por cierto nuestra libertad
anterior, pero nos impide obrar de cierto modo". Incluso podria-
mos decir gue ve em la coaccidén una causa de 1o exigibilidad de
otra conducta, puesto que, son lenguaje de su tiempo,dice,refi-
riéndose al coacciomado, yue NO Si PUZDE EXIGIR EL HEROISMO".-
"Y vengamos ahora a lo gue uscrive, coiu sumo acilerto, unos -
cuantos afos después, Carlos Tejedor sobre la VIS MORAL: "Las =
amenazas no deben bastar para cometer un delito. Nadie tiens ——
tampoco el derecho de dafiar a otro para evitar un mal para si.-
Pero la ley no puede exigir de toaos los iudividuos una firmeza
de cardcter superior al miedo...."(23). Esta idea se encuentra
plasmada en el pensamiento de su %poca, ak.cual ya nos hemos re
ferido y que es el siguientes "uo se puede exigir el herovismo".
Estas coucepciones han de servirnos, hoy dia, para conceptuarﬂ—

la coaccidn como causa de inculpabilidad y no de inimputabilidad,

(23) L. Jiménez de wsla. Ob. cit. pdg. 878.
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ni mucho menos de justificacibdn como lo pretendia Tejedor, si-—
tuaciones que analizaré mas deterddamente.

"No debe olvidarse que en el Cédigo de 1886 se habla, eu la
Argéntina,de "fuerza moral" no de "amenazas'", lo ¢ue explica -
gue no hayan faltado autores argenfinos queﬁse hayan referido
a la "violencia moral" vinculéndola al MIEDO 1NSUPERABLE, al -
"terror", volviendo as{ a la tradicibu espafiola. El citado Cé-
&igo més pien retorua a la legislacidn francesa gue, sin dis--
tinguir, habla de FUERZA IRRESISTIBLE, lo gue el Cbdigo argen—
tino pretendid aclarar diciendos "FIS1Ca o MORALY.

a4l comienzo, parece, gue ha deftratarse del miedo;pero Prone-
to se comprende gue mids bien se ocupa de las "aversiones", que
como Mira Lépez dide, constituyen los miedos batolégicos: si —-
bien afirma gue aquéllos pueden comprendese deuntro de la Mfuerza

moral'(24).

Observemos entonces, podemos coacluir diciendo gue referente
a la C0ACCLON, podemos diferenciar dos clases ls FISLCa (VIS 4B
SOLUTA) vy la MORAL (VIS COMPULSIVA),habiendo comprendido dentro
de esta Gltima las AMENAZAS y el MIEDO, una la causa y el otro
la consecuencia de dicho fendmeno.

Repetimos una vez més,que las AMENLZAS,se refiere a la legis-
lacibn argentina y que el MIEDO,mira la legislacidbn espafiola y -
la casi mayoria de las legislaciones hispanoamericanas.

En los capfitulos siguientes haré un estudio detenido de am-
bas clases de coaccidbn, refiriéndole de modo espeicial al MIEDQO

1NSUPERABLE.

(24) w. Jiménez de asda. Ob. cit. pdg. 878.
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CAPITULO III

3. El miedo insuperablesgeneralidades. 4. Desarrollo histérico.

5. Problem&dticas a) Solucidn Clésica y b) Solucibu Moderna.

J. Bl miedo insuperable: generalidades.

Tal como lo expresaré al finalizar el capitulo anterior,comen
zaré el desarrollo del presente, com el estudio de las distintas
clases de COACCLON,y dentro de una de éllas haré unas breves con
sideraciones respecto al M1EDO INSUPERASLE.

Dijimos yue en la coaccidn podemos distinguir dos clases:

12) FISICA, que es la violencia actusl materialmente aplica-—
da sobre una persona para que actle delictivamente. Es una accidn
corporal.

29) SIQUICA, "gue es la amenaza de un mal futuro dirigido se-—
riamente contra el amenazado o contra personas vinculadas a este
¥ que pone en peligro la integridad corporal o moral de cualguige
ra"(25),

T La primera es conocida doctrinalmente como VIS anSOLUTL, y -
la segunda como V1S COMPULSL1VA.

La diferencia entre la una y la otra estripa ea gque en la VIS
COMPULSIVA el movimiento responde a una manifestacidn del indivi
duo gue lo dirige con sentido; en cambio, en la VIS ABSOLUTA el
movimiento responde a la voluntad de guien ejerce la fuerza. "E1

sujeto no domina la accidn. Por eso la fuerza ha de ser irresis-

(25) Luis Carlos Pérez.Manual de DLerecho Penal,Parte General y -
Especial.Editorial TEMIS,Bogotd,D.E. 1962. Pdg. 121.
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tible, para gue se 1lumponga la voluntad ae. movimieuto de quien la
ejerce; de tal suerte, el violentado resulta sélo un INSTRUMENTO
en manos de guien realiza la violencia" (26).

Por eso hemos de llamar a la primeré, es decir, a la VIS COM-
PULBLIVA, "COaCCION",y a la V1S aBSOLULa, "VIOLLNCl. FLSICA".

Observemos entoﬁces,que el violentado no obra,el coacto obra.
De esto modo, la violencia és tipicamente un caso de no accidn,
pues no existe en el que la sufre ni un minimo de participaciédn
supbjetivas la coaccibn,en cambio,es un caso tipico para nuestra
sistemédtica de inculpabilidad. 4l hablar,pues,de coaccibn nos -
referimos a aquellos casos eun los cuales el sujeto resuelve en-
tre un nlmero restringido de posibilicades, pero resuelve él.EL
que estd amenazado de muerte para que destruya un documento, es
todavia libre de resolver una cosa u otra,y si rompe el documen
to, es indudable yue entre las posibilidades ha querido una (CO
ACTUS VOLULL)" (27)

Pero como 10 dejamos dicho en el Capitulo anterior,el Dere--
cho penal no reyuiere de los hombres una conducta herdica, sino
mediana,siendo entornces, ygue no se cousidera culpapble al gue en
tales coundiciones ovpta por el mal ajeno en vez del Propio.

La V1S COMPULS1VA o VIOLENCIa MOR&L, cuya nocidn era amplisi

ma en la doctrina penal, sexln dice don Eugenio Cuello Caldn,en

(26) Carlos Fontan balestra.Tratado de Derecho Penal.Tomo I,Par
te General . ABBLELO-PEHOT. Ediciones GLEM, S.a.,Buenos ai-
res. 1962. pig. 443.

(27) Sevastidn Soler.Derecho Penal argeatino. Tomo 1I.TEa.Tipo-
grafia Editora Argentina,Buenos Aires. 1962. Pig. 95.
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su tratado de Derecho Penal, Tomo 1 (Parte¢ General), —Editorial
Naciounal, México, D.F. 1961, pig. 464~——, a rafiz de la evolucidn
cientifica que &sta ha realizado, va perdiendo campo a medida -
gue de ella vau apartédndose diversas clases que coustituyen exl
mentes autbénomas, de modo yue hoy,doctrinalmente al menos,qgueda
casli reducida al miedo o temor de un mal grave cuando el hecho
1o relna las coudiciones gue integran la legitima defensa o el-—
estado de necesidad.

Vemos entonces, que asi como la fuerza es un coucepto fisico
y absoluto, €l miedo lo es moral y relativo, y de ahi las clési
cas alstinciones entre VIS ABSOLULa y VIS COMPULSIV.L. La coac——
cibén determinada por aguélla es material y no deja posibilidad
alguna, ni fisica ni moral, para superarla; la gue da nacimiento
al miedo es psicolébgica, y aungue de hecho y por definicién no -
se supera tampoco, cabe siempre al apotegma de que "voluntas co-
acta voluntas est".En la circunstancia del miedo seAconsagra le
galmente, por impérativo prédctico de reconocimiento de la huma-
ne, debilidad, un instinto de egoismo,el temor, gue aungue no 1o
able moralmente sn si, es un complejo psiguico gue existe y se
da en determinmdas condiciounes en la immensa mayoria de los hom
bres, a los gue no es posible exigir una conducta de estoico ——
heroismo, flor preciadisima, precisamente por su rareza, en el-
jardin de las humanas virtudes (28).

4. Desarrollo histdérico.

El punto de partida histdrico de la causa excluyente de respon

(28) 4.Quintano Ripollés. Comentarios al Cdéddigo Penal.Editorial
Revista de Derecho Privado.Madrid. 1966. Pag. 133.
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sabilidad criminal de violencia se hella, sin duda, en la insti-
tucidén romana de la VIS MalOR, de envergadura civilista. La VIS
MalOR, es definida por GaY0 en la 1INSTITUTA como la UAE CONSILIO
HUMANO NegUE PROVIDERE NEGUE VITArRI POTEST;es decir, con los re-—
quisitos de previsivilidad y de imputabilidad relacionacos con -
la culpa, pero pronto aplicable a la responsabilidad criminal por
imperativo de su valoracidn espiritual minima (29).

Con la VIS Ma&lUR del Derecho romano, el MIZDO (METUS) es 1o -
primero que se contempla en las leyes, debido, tal vez,a que el
miedo es la més antigua de todas las emociones.

Ern el Derecho romano,pues, es donde erncoutramos los anteceden
tes de la causa exeluyente de MIEDO. Para ULPlanO era excusable
lo gue se hubiera realizado por causa de miedo, slempre gue en -
dicho acto se tratase de un fuerte peligro, es decir, no de un =
temor vano, ni tampoco de un temor cualguiera,sino de una que re
presentase un mal mayor; no habiendo consecuentemente otra forma
de ooviar la realizacibn del acto ilicito.

Ademés, en el Derecho romano se tomd en cuenta las condiciones
del hombre para poder apreciar el miedo, asi no podafa ser sujeto
de miedo una persona apocada, sino aguella persona animosa.

También, el Derecho ae Roma, reguld la eficacia del miedo a -
la necesidad de causar dafio, sobre todo cuando éste era de muer-
te; y asi encontramos que la muerte del ladrén que opera en ho--

ras ae la noche, cuando éste pudo ser aprehendido y no muerto, -

(29) A. Quintano Ripollés. Curso de Derecho Penal.Tomo I.Edito--
rial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1963. Pig. 347.
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no se entenderd que 1o matd de un modo ilegal, pero no podré ex-
cusarse alegando la causa "eximente' del miedo, siendo por consi
gulente castigadna dicha accibn por la LEY CORNELLA.

En el DERECHO H1STOR1CU ESPaNOL, encontramos la legislacibén -
de PaRTIDAS. En la ley 15, titulo II, de la Partida 1V, se leet-
"E otrosi ¢l miedo se entiende, guando es fecno de tal manera --
éue todo ome, maguer fuese de gran racon, se temiese deljcomo si
viese armas, o otras cosas, con guel guisiessen ferir, o matar;y
si fuese manceba virgen, e la ameriazassen gue yazieran con ella
si non otorgasse aquel matrimonio" (3vV).

Aungue en las Partidas, se hace referencia de un modo espe——
clal a las leyes civiles, al tratar el miedo el cual como hemos
vigto ha de ser grave, no caoe la menor duda que esas mismas dig
posiciones tienen que aplicarse en materia criminal. Ello se de-
muestra en la 78 del Titulo XXXII1 de la Partida V11, gue dices-
"Otrosi dezimos que metus en latin tanto quiere dezir en romance
8omo miedo de muerte, o de¢ tormento de cuerpo o de perdimiento -
de miembro, o de perder libertad, o las cartas, porque la podria
amparar o de reclbir desnonra poryue fincaria enfamado; o de tal
miedo como este o de otro semejante,fablan las leyes deste nues-—
tro libro, cuando dizen, yue pleyto o postura, yue ome faze por
miedo, no deue valer. Ca por tal miedo, non tan solamente se mue
veun a prometer, o fazer algunas cousas, los omes gue sou flacos,
mag aun los fuertes. Mas en otro miedo que non fuese de tal na--

tura, a yue aiezeu vano,non escusaria al gue obligase por el"(31)

(30) L. Jiménez de asta. Ob. cit. Pdg. 894.
(31) L. Jiménez de asla. Ob. cit. Pig. 8Y4.
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Los précticos, y sobre todo FarILaClQ, se¢ hacen eco de esta im
portante cuestidén que pasa a todos los Cldigos penales, gue a su
vez siguen diversos sistemas; o bien dan, como el Cbdigo francés,
una amplia férmula de la violencia moral, donde los tratadistas
situdn ademés el estadco ae necesidad y el obrar bajo el impulso -
de una pasibu violencia; o cousigunando simplemente la causa exclu
yente de estado denecesidad, o bien prefieren disciplinar los dos
supuestos como los Cbdigos alemdn, argentino, espafiol y la casi -
totalidad de 1los hispaunocamericanos.

5., Problemética: a) Solucibn Clédsica y b) Solucidu Moderna.

La fuerza moral, gue consiste en ciertos estados de miedo o te
mor, puede segln algunos autores, —en un principio Carrancd y
Trujillo y Gonzélez de la Vega——, asi como la fuerza fisica irre
sistible, causar la inimputabilidad, siendo por ello,causa exclu-—
yente subjetiva de respousapilidad criminal.

Siendo eutonces, gue por la violencia moral, coaccibn o V1S —--
COMPULS1VA, el acto o la omisidn no son imputables al sujeto.

a) Solucibn Clésica.

Segln Pacheco, la violencia moral, consiste, en el MIEDO: ame-
naza de un mal terrible yue coerciona el espiritu convirtiendo al
hombre en actor, ya no en instrumento, como sucede en la fuerza -
fisica irresistible; pero es ecutonces sujeto justiricable, pues
asi como sucede eir la fuerza fisica que impulsa al cuerpo, asi,la
moral, fuerza la voluntad; y si clertamente esta voluntad es to--
davia voluntad,.cémo weafsn. los rooenos (Ipigteto.perrejemple)tve
luntes couciy, i@bﬁﬂt@svebyﬂ;wamas anionoés-que~por¢lo;@enosfn5u—

es la voluntad propia,libre”y responsable del hombre gue dirige
sus ac
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clones como tal. Para Pacheco, "el miedo nos hace obrar a veces -
de distinto modo gue lo que quiéiéramos; nos fuerza y por tanto -
nos justifica; pero para que esto se dé,es necesario que el mie-
.do sesa gravegAﬁnico caso eun gue "exime" de respousabilidad,ya que
sino es grave, a lo més puede aténuarlé;debiendo ser tal gravedad
de caridcter insuperable, en ocasibdnu de un mal grave y préximo. De
tal suerte que la coaccibén anula la voluntad debido a que no se -
hace 1o gque se guiere hacer, razdbén por la cual no se es directa——
mente actor en tal situacidn.

Pars Carrara, médximo expounente de la Escuela Clésica, el que -
obra violentado (por violencia o coaccién) como el gue obra forza
do (por fuerza fisica) no es responsable ante la ley penal,pues -
no es agente sino ejecutor y permanece pasivo. "Si en el acto for
zado el hombre ni siquiera toma parte, pues perﬁanece pasivo, en
el violentado estd fisicamente en actividad, hay intencidén y ac--—
cibdn, pero también "hay limitacidn del albedrio en la determina--
cibén y en la accién". La violencia hace, por consiguiente, menos
esponténea la voluntad y por ello modifica la imputacidn.La vio--—
‘lencia moral presenta tres casos: la violencia propiamente dicha
0 violencia moral externa, Iimpetu de las pasiones y embriaguez;la
primera es "el constrefiimiento yue el aspecto de un mal grave e -
inminente egerce sobre el alma del hombre violentando.sus determil
naciones" y comprende segun Carrara, el caso fortuito, el estado
de neceiéad, la legitima defensa y, aunque impropiamente, la obe-
diencia debida. Las pasiones qgue obran violentando psicoldgicamen
te al hombre son la ira y el temor; ejercen coaccidédn sobre la vo-

luntad precipitando la determinacidn criminal y haciendo olvidar
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més facilmente los obstédculos de la ley positva; como el temor —
no es dominable por la voluntad, atendan la imputacibn més que -
la ira; pero para ello ha de ser un mal prdéximo. Por Gltimo la -
embriaguez, obrando constantemente sobre la voluntad, es su modi
ficativas.Todas estas circunstancias constituyen la teorfia de la
atenuacidén del delito em lo tocante a la voluntad.

Por dltimo Pessina, como los anteriores, encouatrd la esencia
propia de la violencia moral en gue hace desaparecer la libertad
de guerer, "porque la voluntad no tiene ya ante si una infinita
variedad de actos posibles donde elegir sino que se halla entre
dos caminos por uno de los cuales ha de ir forzosamente'"j;de don-
de la voluntad coaccionada, aungue siga siendo voluntad: carece-
r4 en todo caso de dolo.

Para Rossi "el acto no puede ser disculpable sino cuando el -
agente cede alainstinto de la propia couservacidn, cuando se ha-
lla en presencia de un peligro inminente, cuando se trata de su
vida. 4mplia Pessina este criterio estableciendo que la coaccidn"
consiste en la urgeucia, fundada eun la amenaza de un mal mayor";ﬂ
luego sus elementos son: un peligro inminente, de un mal gue aBa—
rezca en la conciencia del individuo como més grave gue el gue va
a cometerse y gue no pueda evitarse més gue realizando aguello —-
prohibido por la leys.

Carmignani encuentra que la coaccidn significa una disminucidén
de la libertad electiva del sujeto; por lo gue éste carece de im-

putabilidad plena'(32)

-

(32) R. Carrancd y Trujillo. Ob. cit. Pags. 242-243.
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b) Solucidbn Moderna.

La doctrina y las legislaciones modernas distinguen claramen—
te la violencia moral de la fuerza fisica, de la legitima defen-
sa, del estado de necesidad y de los trastornos mentales o esta-
dos de inconsciencia producidos por la embriaguez o por el impe—
tuo de las pasiones. Euncontréndose gue las unas son causas de i-
nimputabilidad legal, otras de justificacidn y otras de iuculpa-
bilidad, notédndose también en muchas legislaciones la regulacibn
de lagunas situaciones tomando medidas de carécter precautorio.

Don RaUl Carrancd y Trujillo, en su obra citada (pdgs. 245- -
246), al respecto dice lo siguiente: "El positivismo criminal re
conoce gue el constrefiimiento insuperéble produce el efecto de -
justificar el hecho, a los efectos penales; la amenaza de un gra
ve dafio representa una condicidn andloga a la del estado de ne—-
cesidad para salvarse asi mismo o para salvar a otro de un peli-
grojel hipnotismo y la fascinacibn son especies de sujestidn pa-—
toldégica y producen el efecto de no hacer punible el acto reali-
zado en tales coundiciones, si bien respoudiendo siempre de é1l a-
quella personas gue en esta forma Torzd a otra a actuar"(Ferri).-
No es punivole, por tanto, el que en aquellas condicionés realigza
un hecho lesivo y no le es incriminables

Obsérvese que, a diferencia de la fuerza fisica,la moral no -
actia sobre la libertad fisica del sujeto sino sobre su voluntad
Como dice Carmignani, existe entonces una disminucidén de la li--
bertad electiva del sujeto, por lo que, comenta Jiménez de aisula,
"El Juez deberd tener en cuenta dos delicadisimas cuestiones de

hechos por una parte precisa asegurarse del caridcter mas O menos

>
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intimidante de la amenaza y por la otra debe comprobar la naturag
leza més o menos débil del amenazado."

En la solucidn positiva Prins encuantra un peligro y una con-
tradiccidn en la clésica. En efecto, es peligroso justificar a -
aquél que declara no haber podido resistir a las impulsiones gue
pesan sobre su voluntad, pues la debilidad moral, el desfalleci-
miento que se produce por obra de una voluntad més fuerte,repre-
sentan que el sujeto es fécil instrumento para delinguir.la con-
tradiccidn, desde el punto de vista clésico, consiste en gue,su-
poniéndo, al sujeto con libertad de eleccibn, al tener gue es6o0—
ger entre un sufrimiento y la ejecucidn de un delito se decide =
por la Ultima; por tanto deberia ser puniple la accidn asi esco-

gida por el acusado."
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Cau P11 TULO IV

6. Concepto de Miedo Insuperable. 7. Bl miedo y sus grados. 8.Na
turaleza Juridica. 9. Clasificacién juridica del miedo seguin su

intensidad. 10. Las coudiciones del miedo como "eximente".

6. Concepto de Miedo Insuperable.

El Uicciounario de la Lengua Bspafiola (Décimo séptima Edicién,
-Telleres Tipogréficos de la Editorial Bspasa-Calpe, S.&.Madrid,-
1947, pig. 846), al referirse al miedo, dice: "MIEDO. (Lel lat.
METUS) m. Perturbacidn angustiosa del &nimo por un riesgo o mal
que realmente amenaza o gue se finge la imaginacidén. 2. Recelo -
o aprensidén que uno tiene de gue le suceda.una cosa countraria a
lo que deseaba.lNSUPERABLE. For. El gue imponiéndose a la volun—
tad de uno, con amenaza de un mal igual o mayor, le impulsa a e-
Jecutar un delitoj es circunstancia eximente de respousabilidad
criminal."

Para don Eduardo Novoa Monreal, el MIEDO INSUPERABLE, "cons—-
tituye una perturbacidén angustiosa del &nimo, ocasionada ﬁor un
peligro o mal, real o imaginario, gue amenazaj; y se sobrepone de
tal menera a la voluntad, que la impulsa a la realizacidn de he-
chos que sin é1 no hubieren sido ejecutados."

Segtn don Federico Puig Pefla, sec entiendeApor MIEDO INSUPERA~
BLE, "“aguel constrefiimiento psiquico gue un mal grave e inminenw
te ejérce sobre el espiritu humano, violentando sus determina—-—

ciones en términos tales que suprime la voluntariedad del acto."
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Psicolégicamente, MELINAND, distingue en el miedo cuatro ele-
mentoss 12) Un elemento 4FECTIVO, constituido por el SUFRLMIENTO
més o menos intenso; 29) Un elemento 1NTELECTUAL, integrado por-—
la idea del RIESGO gue le causaj; 32) Un elemento FISICO, ocasio—
nado por la PERTURBACION general orgdnica y, sobre todo, vasomo-—
tor; 49) Un elemento 4CTIVO: el esfuerzo, el CONFLICTO LE TENDEN
ClaS y esfuerzos gue se producen cuando el miedo domina la acti-
vidad de una persoua. Cuando el elemento intelectual, la repre——
sentacidén estd en evidente desproporcidn con la realidad del ries
g0, se produce el llemado miedo patoldgico, propio de las fobias
gque acompaflan generalmente a estados de degeneracidn o desequili
brio.*

4 este miedo patoldgico no nos referimos, cuando en el Dere--—
cho penal se habla de la '"eximente" de miedo se hace referencia
a un estado en el gue no existe aqaella desproporcidn (33).

S&nchez Tejerina, distingue en el miedo insuperable dos ele—-—
mentos que tienen gue ser analizados necesariamente cuando 'se -
presentan casos de VIQLENCLA MORaL: a) Elemento objetivo,que se
refiere a la naturaleza de la amenaza, mas o menos intimidante y
grave; b) Elemento 6bjetivoy constituido por el cardcter mds o -
menos débil del amenazado o constrefiido.

En vista de ello, el mismo autor dice: "Es insuperable el mig
do cuando es causa cierta e inminente y Ynico mévil del acto cri
minoso. Es claro que habrd de apreciarse la fuerza del miedo y =

su caricter de insuperable teniendo en cuenta la personalidad del

(33) P. Puig Pefla. Derecho Penal. Tomo II.Parte General.Editorial
Revista de Derecho Privado,Madrid.l1955. Pag. 37.
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causante del miedo y del ejecutor del hecho delictivo; su profe—
sibén, edad, sexo, salud fisica y todas aquellas cualidades que -
hacen del hombre un ser méds o menos valiente o temeroso."

7. El miedo y sus grados.

El aspecto exclusivo del preseute travbajo es analizar el pro-
blema desde el punto de vista juridico, pero parece imposible —-—
determinar la naturaleza del miedo siu reconocer su intensidad,-
lo que hace obligatorio dilucidar cuestiones de Psicologia.

Ya hemos expuesto anteriormente como Me-linand, analiza los -—
elementos del miedo; y ahora, para el fin gue nos importa acudi-
mos a lo expuesto por Bmilio Mira Lépez, en uno de los méds inte-
resantes astudios por &1 compuestos.

Antes de hacernos cargo de sus puntos de vista, dilgamos que —
la "eximente" de miedo, tal y como figura en el Cbdigo espafiol y
sin las variaciones gue le ha impuesto una vacilante jurispruden
cia, es fundamentalmente una eximente subjetiva, psicolbgica, u—
na vivencia emogional, proveniente, como dice P. Lersch, del "fon
do endotimico" y por eso mismo da paso a un "obrar impulsiyo";el
Cbédigo espaﬁoi habla de "obrar impulsado'. En mayoxr o menor ﬁedi
.da, segun los grados de intensidad del miedo que ahora expondre-
mos, nos hallames—-en la terminologia de Lersch-— "con el pre-—
dominio unilatcecral de uno de los estratos, porgue en los proce——
sos cudotimicos de sus tendencias, no se opone como contrapeso -
la voluntad represora y rectora."

Ahora bien, eun las hipdtesis mis frecuentes ese impulso no es

impulsidn ciega y lo demuestra el hecho de que la ley exija la -



38

~valoracidn del mal, gue ha de ser igual o mayor. El valorar no -

es compatible con el ciego impulso. Por eso el miedo es causa de
inculpabilidad. Més también acontece que el temor llegue a gra--
dos tales que la voluntad del agente no pueda actuar ni aun coac
ta, y entonces el miedo serd causa de inimputabilidad. Pero todo
depende del grado de intensidad del miedo al que tantas veces he
mos aludido. Justo es, en suma, que explayemos los grados o fa—-
#es de su intensidad, siguiendo, como acabamos de anunciar,los -
estudios de Mira, sobre "¢l gigante negro", basédndose en los tra
bajos de Hughlings, Jaok%on, Gaskell, Shefrington, Cobb, Pawlov"
(34).

En los efectos del miedo hay en el sujeto ——dice el psiquia-
tra espafiol— "una regresidén hacia la nada prenatal, en cuyo de-
curso podemos diferenciar claramente seis principales niveles de
intensidad fobigena, a los que designamos como calificativos de:
PRUDENCLA-CAaUTELA (desconfiada), aLaitMa—aNGUSTI4a (ansiosa),PaNl-
CO-TERROR". Conviene no olvidar gue esos niveles no siempre se -
suceden en la linea enunciada, y que en la préctica los sintomas
de un grado y de otro no pueden coexistir (35).

Veamos a continuacidn como se desarrollan esos sels priucipa-—
les niveles del miedo, enunciados por Mira LlOpez, recogiendo pa—
ra ello lo expuesto por don Luis Jiménez de Asla (Ob. cit. pags.
898-899), asi:

"a) Primera fases ESTADIO UE bus PRUDENCla. En el PLaNO OsJETL

(34) L. Jiménez de 4asta. Ob. cit. phg. 897.
(35) L. Jiménez de Asta. Ob. cit. pig. 897.
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VO el agente adopta una actitud modesta, desea "pasar desaperci-
bido". Se manifiesta una "huida profildctica (ﬁés temporal que
espaéial), En el PLANQ SUBJETIVO se producenmabundantes raciona-
lizaciones (negacidén dael desco, autojustificacidén de generosidad,
etc.). Esta cobardia la aprecia como previsidén de su seguridad.-

b) Segunda fase: ESTAD10 DE L4 CAUTELA (DESCUNFIALDA). E1 iudi
viduo, eu el plano OBJETIVO, ha entrado ya en el campo de accidn
del miedos estéd atemorizado, pero cuenta con el dominio de sus~-
respuestas ante la situacién. Sus movimientos son estrictamente
controlados, para ganar tiempo O precisar su coaductas; es decir,
para asegurar el éxito. SUBJETIVLMENTE, el cauteloso desconfiado
siente cbmo aumenta su preocupacidédn y la duda de lograr su obje-
tivo. Una nube de pesimismo invade el 4dnimo y . para superarla ——
concentra su valor y energias, aparentando tranguilidad.

c) Tercera fase: EST4vl0 DE Li 4LARMA. La desconfianza es ya-
intensa, y en el PLANU OBJETIVC, aparecen movimientos superfluos
que demuestran la alteracidén del ritmo y seguridad de la conduc—
ta motriz. Se apercivpen temblores y movimientos iniciales de re-—
troceso. SUBJETIVLMENTE, el alarmado se dé cuenta de gue no pue-
de coutrolar el curso de sus pensamientos y se empieza a obsesio
nar por la prospeccibii de su inminente dafio. E1 juicio pierde --—
claridad y hay uvna penosa impresidn de -insuficiencia. Los efec-
tos de la inhibicidén se hacen notorios y las oscilaciones del &-—
nimo son harto bruscas.

d) Cuarts fase: £5T4LD10 IE La ANGUSTLla (LANSLUSAL). En el PLANC
OpJIDTIVO, la desorganigzacidén funcional provocaaa por el miedo ha

destruido ya la unidad intencional y ha inhabilitado sus mejores

posibilidades de reaccibén. Existe, en su euncéfalo, una situaciébn
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conflictiva, por haber desaparecido el normal eguilibrio de los
procesos de excitacidbdn ¢ irhioicidn. inota Sherriugton que ya -
no hay autorregulacibn de la moticidad y ¢l curso de ésta estd
desintegrado. El aiencéfalo empieza a adguirir dominio sobre la
corteza; los centros neurovegetativos se excitan y engendran la
llamada "tempestad visceral'. En el PLANO SUBJETLVO, ¢l agente
vive esta fase con un 4nimo ansioso y angustiado; pero el miedo
tqma un tinte coléricos la conciencia siente una extrafla mezcla
de temor y furor incontenibles, pero como son incompativles las
actitudes motrices de uno y otro, el sufrimiento llega al waxi-
mo. E1l sujeto "se siente enloquecer", se cree al borde de "per-
der la cabeza'. B

e) Quinta fases ESTADIO UEL PaN1COs OBJET1IVLAMENTE caracteri-
za esta fase la direccidn automdtica de la conducta. La corteza
cerecbral sufre ya los efectos de su total inactivacidn produci-
da por la completa invasidn del miedo. Le agui dqeriva la libera
cibén incontrolada de los dispositivos y pautas reflejas ances—-
trales de los centros encefdlicos inferiore¢s cen cuyos impulsos
motores, ae extrema violencia, no hay modo de interferir,ni des
de el campo situacional (mediante estimulos +trauquilizadores),
ni desde la intimidad pefsonal (por un supuesto esfuerzo de vo-
luntad). La "tempestad" se hace kinética, o sea que tiene lugar
en la esferaﬁmotriz, carrespondiente, al llamado por Golaschei-
der, reflejo "catastrofal". Muy exactamente dice Mira gue "pue-
den observarse anora crisis convulsivas,heteroepileptifornés;la
fuerza muscular parece ceutuplicada, pero €s clegamente lipera-

da en actos gue sbélo por casualidad resultan adecuados. Es asi
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como, a veces, el panico puede convertir al sujeto en héroe sin
saberlo (lisLGRE LUL); algunas gestas de gran agresividad y auda
cia realizadas eun los campos de batalla lo han sido hallédndose

su autor en estado sub o inconsciente (crepuscular) y coustitu-
yen verdaderas "huidas hacia adelante" —como dice adler—-,de
las que el primér sorprendido y asustédo, & POSTERLIORL,es guien
las hizo". En el PL4NO SUBJETIVO esta fase corresponde a lo gue
1lamé Kraus dominio de 1a "persona subconsciente'™ o "profunda':
el sujeto apenas si se da cucnta de lo gue ocurre o de 10 queﬁ—
realizas algunas vivencias de pesadillas, seguidas de répida am
nesia, es todo 1lo gue llega a producirse en su esfera conscien-
te.

f) Sexta fases BESTADIO DiL TERROR. En este grade final del -
miedo, los féndémenos de inhivicidn, en el PLANO OpJETIVO,han al
canzado también a los centros subcorticales mesencefdlicos, pro-
duciéndose un brusco contraste con la agitacidén del estadio an—
terior. Ya no existen ni siqguiera movimientos parciales o inco-
nexos: el sujeto ha perdido no sb6lo su inteleceibén y su sensibi
lidad afectiva sino toda su potencia reaccional motriz. Textual
mente dice Miras "Yace cual estatua de piedra, esto es,petrifi-
cado, confundiendo con la tierra (aterrorizado)s inmévil, iner-
te, muerto de miedo"... Su ser estd temporalmente agotado e -
nactivo y puede, inaluso, estarlo de un modo definitivo (muerte
verdadera) si el proceso de inactivacidn alcanza los centros --
simpdticos (conduciendo a un proceso de deshidratacidn, reduc—-
cidn del volumen sanguineo y precipitacidn coloidal, como ha de

mostrado Cannon eu algunos pichones). Tamvién puede engendrarse,
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aun cuando es sumamente excepcional, la muerte por sincope bul-
bar..." En el PLiNO SUBJETIVO ya no existe vida personal o sub-
jetiva; propiamente dicha, pucs solamente se conservan las acti
vidades neurovegetativas minimas para asegurar la persistencia

del ser. El individuo asemeja un mufieco de cuerdas rotas,que —-—
permanece como un mueble u ovjeto en el campo situacional,abso-—
lutamentc ajeno a cuanto en é1 se desarrolla. La amnesia es ab-
soluta e irreductiple."

8. Naturaleza Juridica.

Actualmente, se discute, en primer lugar la conveniencia de-
catalogar al MIEDO como causa excluyente de responsabilidad cri
minal (eximente) eu los Cédigos. Hemos visto en su oportunidad
como los juriscounsultos romanos decian gque aungue la voluntad -
(voluntas coacta, voluntas est) esté coaccionada, ésta atn,yue-
da libre, y como los comeuntaristas precursores de éstos decian
gue el acto aelictivo ejecutado ante el temor de un mal de gran
. des proporciones producird siempre una accidn viciosa y digna -
de reproche (36). En Espafia, encoutramos & don Luis Silvela,que
al respecto nos cnsefla que uinguna pasidén debe suprimir en el -
hombre las condiciones de imputabilidad, pues dentro de éllas -
no hay ninguna que no pueda ser dominada y regida. Para &l,el -
llamado MIEDO 1WNSUPERABLE, no es causa de inimputabilidad; pues
hay en la conciencia del hombre €l conocimiento de la ley, hay

pues dominio de la voluntad.

(36) P, Puig Pefla. Ub. cit. Pdg. 38.
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Lgjawmos dicho en el apartauo 5 literal a) del capitulo ante——
rior, yue pele Pacncco la "vivlewcia woral' os ¢l Mleil, y s re-—
sat "ue agul que el micuo LOS hace obrar & veces de distinto mo-
do de lo gue yulsieramos; yue el miedo nos fucrza, y por tanto -
gue ¢l miedo nos justifica." s de aavertir, gue el efecto justi
ficaute yue le déd sl mieuo 50 es de tal envergadura del efecto -
yue hoy dia siguifics uicha terminologia, ya que en su tiempo no
se emplezba ulcho término en el sentido estricto gue Loy se usa.
Lo importante, es yue Pacheco, e¢stima el miedo dentro de la "vio
lencie moral", y gue al ser humano (ue obra coin voluntau ooa501g
nada no se le pucde ovligar que proceda ue oistinto modo; es de-
cir, de manera neroica, postulauos esos gue hoy nog llevan & re—
conocer en el ilesbU una CaulUdSa o InwCULPABlLlLuDa

"lids claro resulta eso cuando Pacheco uiscurre a propdsito -
de las condiciones del mieduo para eximir de respousabilidad. Si
hiciera del celificetivo de IiwUPolabuid un grado del temor yue —
paraliza nuestro espiritu y nuestro cucrpo (TERROR), diriamos —-—
yué nos hallébamos el prescliCisa ue ulle causa ae inimputabilidad.
Pero pien claro se vé gue ¢l cowmenturiste espafiol reficre la in-
dole insupcrable del micuo a la GaaVovaDd. Por eso Pacheco,en vez
de considerear especialmente ¢l Liecho ue yue el mieuo w0 PUkwa SU
PERARSE, se cousagra mis ovien a la otra couuicidu yue exige la -
leysesoDE Ul bl MuYOR. Esto es 1o yue decia el Cdaigo de 1848.-—
Tenlendo eun cuenta gue nuestros oiencs y nuestra vias son, en —-
cuanto al interés propio, ae méds valor que los vLienes y viaas a-
jenos, Pacheco uo cree afortunzdo ese reguisito; deberia decirse,

2 su juicio: de UN Mab GowVE Y PROX1MO. o llegaron a tanto las
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redacciones posteriores del Cddigo espafiol, y sblo econcedieron:
eoobn Ul Mow 1GUAL O MaYOR (como dicen el de_1870 y el de 1944)
Pero lo que nos importa es destacar que, con esas reflexiones,-—
es oovio gue Pacheco no estd havlando de una causa de justifica
cibén, tel como hoy se entiende, siuno de inculpabiliaad" (37).
Corrobora lo anterior, lo adicho por el citado LuisﬁSilvela,
de quien transcribimos lo siguiente: "De aqui que en todo rigor
el llamado WI&ELO INSUPERLBLE, que perﬁite raciocinar y escoger
entre el mal con yue se amenaza y el delito que mediante el se
espera gue se cometa, no presenta al hombre en un estado de no
inimputabilidad. La couciencia de si, de la ley o del principio
existen, y hay por tanto, dominio sobre la voluntad. aungue pa-
rezca paradoja, el hecho ejecutado por la coaccibn, es acto li-
bre, porque & la fuente de la libertad sblo por la libertad se
llega. Las leyes positivas, sin embargo, no se nan atrevido a -
exigir al ciudadano esta libertad heroica que cousiste en hacer
se superior a la coaccibn mésapremiante, y unos con una férmula
y otros con otra diversa, comprenden cutre las causas de eXens-—
cibn, el miedo ue un mal grave y prdéximo que suele llamarse sin
razén INSUP&EKWBLE". Uice, entouces Jiménez de asla (Ob.cit.pég.
901), "o tenemos‘que Quitar nil pouner cosa alguna a lo aicho, -
por Siivela, salvo -~la cazlificacidn del miedo como causa de in-
culpavilidad, términos descownocidos cusndo escribid el Profesor

de la Universiaad Central. Lo gue nos importa destacar,en lo -—-—

(37) . Jiménez de wusla. Oo. cit. P4g. 900.
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por él escrito, es que lo INSUPER.SLE no siganificaanulacidn com
pleta de la voluntad, y por eso estéd justiricaao gue hablemos -
nosotros del miedo como causa IiaCUuPuslz, junto a la VIS MORLL,
0 mejor dicho, cuomo forma o efecto de ella'.

Don antounio yuintano xipollés, =l tratvar del Ml1sl0, en un —-
principio empicza a considerarlo como complemento de la fuerza-
fisica y a la par ael estado ue necesicad, fuundandose para ello
en la "humana devilidad" (Comentarios sl Cédigo Penal, Vol. 1,-
suitorial Revista ue Derecho Privado, Madrid, 1946. Phgs.135— —
137). Posteriormente, insistieundo més en 1o supvjetivo del miedo
7nabla de yue podria constituir una causa de inimputabilidad,ho-
mologando al miedo cou el "trastorno mentsl transitorio", pero
Su idea original perdura, es decir, la de egguiparar al miedo con
el estado de necesidad, prefirienao entonces la naturaleza de -
causa de justificacidn (Compendio ae Derecho Penal, Vol. 1.1958
Pégs.294-295). Por Ultimo, se¢ pronuncia, por la counfiguracidn -
ambigua, compleja, ue la causal de miedo, por la concurrencia -
de elementos SUsJETLVOS (el miedo eu si) y OBJETIVOS (la enti-—
dad ae males), y por la forma ac uecidir wogméticamente sobre =
la naturaleza de dicha causal adoptando l« de inculpabilidad, -
que le parece més segura (Curso ae berecho Penal, Tomo 1.1966.-
Pégs. 351-354) .-

"Digamos, fiualmente, que también Juan del Rosal, cou buen —
cri%erio, ve esta exencidn como CalUSa Li LiCULPLBluoliunD BSTrIC—
Ti, puesto que no se le es a la gente sXIGIoLE 0TRU TiPO D& CUN

LUC L yun—
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La 1rmensa mayoria de los autores hispanoamericenos que es—-—
criben en paises cuyos Cédigos han zuoptado la férmula del MIE-
DO 1hSUP&f.Bul, tomada del Cduigo penal espafiol, miran esta exd
mente como unég causa de inimputabilicad. asi ocurre en Chile —
con Raimundo ael Rio, que llegs a exigir la proauccidn de per——
turveciones psiquicas; eiu polivia con Mearano Ossio; e Venezue
la cou Ochoas; en Costa Rica, con Orozco; en léxico, con Gonzé—-—
lez de la Vega. y con Carraucé, si pien, i sus obras posterio—
res, éste le asigna ya la navuraleza de causa de inculpapilidad
v, en Cuba, con Lavedédn;con Raggi ageo, Emilio Menéndez,con TLe—
jera y con Portela" (38); y entre nosotros el doctor iurigue —-—
Cérdaova, como lo veremos més saclante, lo trata como causa de —
JUSTIF1C.CLON, comprendiendo al miedo insuperable, dentro del -
estado de necesidad.

Bn Chile,el jurista Gustavo Lavatut Glena, ademés de conce—-—
birrel MIEDO como VIS MORaL, uice yue lo que se excluye es la -
exigipniliuad, elemento de la culpabilidad normativa (Lerecuno Pe
nal, Tomo I. Tercera Baicidn,iditorial Juridica de Chile,Pidgs.—
228-229). En forma semejante, alude al mieco, don Eduaruo Novoa
lionreal, diciendo yue el mieao iusuperabl. debe ser calificado
entre las causus ue 1o exigibilicad de otra conducta y, geulri-
camente, entre las ae inculpabilidad,; agregando gue €I grados -~
muy aguaos del miedo, tales como el terror o el péduico, es posi
ble considerar gue €l ser humano queue privado de razdn transi-

torlamente, debiendo en este caso cousiderarse legalmente como

(38) L. Jiménez d¢ wsla. Ob. cit. Pdzgs. 903-904.
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causa de inimputebiliuad (Curso de wvereano Penal,Tomo 1. Ecito-
rial Jurfiuica ae Chile, 1960. Pigs. 602-604).

Finalmente, cabe agregar gue, parece ser gue en la doctrina
moderna existe uns teudencia a considerarla simplemente como —
una causa excluyente de la culpabilidad, pues el sujeto es per

fectamente counsciente de la accidn gque realiza.

9. Clasificacidn Juriuica deli miedo ssgan su intensidad.

En el apartado 7 de este Capitulo aludimos a algunas conse—~
cuencias juriuicas del mieuo, basdndonos para ello,en el grado
de intensidad del sujeto gque lo sufre, ahora trataremos de cla
sificarlo y méds que todo de calificarlo juridicamente.

Pues bién, podemos en consecuencia, agrupar esos grados del
miedo segun su inteusided y calificerlos juridicamente, de la
siguiente forma:

12) Grupo: PRULEuCL: Y CalUTELi.

Grados en los cuales creemncs gue no pueden lleger a consti-
tuir causa excluyente de responsabilidad criminal (eximente).-—
Pero bién, pueden, al parecer, coustituir una causa de atenua-—
cibén de la responsabilidad criminal, a tenor de lo prescrito —
por el Art. 99 Ne. 19. de nuestro Cbdigo Penal, disposicidn le
gal gque doctrinariamente comprende las llamadas "eximentes in-—
completas".— )

29) Grupo: aLaRM4 Y ANGUSTLA.

Son los grados que coustituyen propiamente la ceausa de LinCUL

Paplli’DuD, de la cual hemos trataco anteriormente;siendo estas
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circunstancias (situaciones) las més corrientes en el MIEDO,-—
¥ en las cusles el agente es touavia apto para valorar el mal
a yue se refiere el Codigo Penel, es decir, al "mal igual o -
mayor". )

39) Grupos PuulCO-.

En este greawo demledo, la conducta volunteria gueda comple—
tamente arolida, auebido a los efectos avanzados del miedo yue
iufluye a nivel de los centros carepbrales iuferiores, produ—-—
cienuo actos reflejos motrices; el agente apenas si se dé& cuel
ta de 1o que ocurre o de 1o gue hace, pudiéndose entonces con—
siderar este estado como constituyente de una causa de 1NIMPU-
TaslLlnb.

42) Grupo: TBRROR.

5n esta Ultime fase uel miedo, doude por una parte los fend
menos de inhibicidn han alcanzauo tampién los centros subcor—
ticales mesencefédlicosy y por otra, el sujeto ya no tiene vi-
aa persomal o suvjetive, es cuahdo el agente se asimila a una
cosa, ya que se produce una amnesia avsoluta, no dédndose cuen—
ta en absoluto de cuanto en él se desarrolla, podemos conaside-—
rar gue nos encontramos ante una causa de LUSENCla LE aCTO.

10. Las coudiciones del miedo_como '"eximente'.

- ~

Nuestro Cédigo Penal, en la "circunstancia" 108 gel art.d2.
al igual gue el Cduigo espafiol yﬂla casi totalidad de los his-
pancamericanos, como hartamente 1o hemos manifestzao, wueclara
exento de responsabilicad criminal al "gue obra impulsado por
miedo insuperaple de un mal igual o ma&or”. De la redaccibn de

dicha disposicidén legal, pouemos decir que los elementos de la
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referida "circunstancia™ (causa), son los siguientes:
¥ UNA PERSONA OBRE IMPULSADO POR EL MIEDO,
29) QUE EL MIEDO SEA 1NSUPERABLE.
39) QUE EL Mal SE4 1GUAL O MAYOR.
Por ahora, creo oportuno Gnicamente enumerar dichos elementos,

pues, en el Capitulo VI, analizaré detenidamente cada uno ae é-
llOS [ B
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C.APITULO V

11, Diferencias entre el miedo insuperable, la legitima defensa,

el estado de necesidad y la fuerza irresistible,

Dijimos en su oportunidad, gue las causas que excluyen de res
pounsabilidad criminal ("circunstancias eximentes") contempladas
en el 4rt. 8¢ de nuestro Cédaigo Penal, podfamos agruparlas segin
nuestra doctrina penal en CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD, CAUSAS DE e
JUSTIFICACION Y CAUSAS DE INCULPABILIDAD. Desde este punto de ——
vista, comprendimos dentro de las causas de inculpabilidad el -—-—
MIEDO 1NSUPER4LBLE y la FUERZA IRMESISTIBLE (38-4);y en las de —-—
justificacidn, la LEGITIMA DEFENSA.y el ESTADO DE NECESIDAD.

La causa ("eximente") de MIEDO INSUPERABLE, por su especial -
naturaleza y aonfiguraaién, muchas veces tiende a confundirse --—
con otras causas ("eximentes") que tienen con ella grandes puntos

de contacto. Por eso se hace necesario verificar la separacidn
0 distincidn precisa de cada una de éllas.

Estudiaremos a continuacidn las diferencias que existen entre
el miedo insuperable, la fuerza irresistible, la legitima defen~-
sa y el estado de necesidad.

A) DIFERENCIA ENTRE EL MIEDO INSUPERABLE Y Lun FUERZA IRRESIS~

T1BLE-

Estas causas excluyentes de responsabilidad criminal,de fuer-

(38-4) Hemos explicado con anterioridad (pég.l7) que modernamen—
te esta causa es considerada como AUSELCLA DE a4CTO.
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za irresistible y de miedo insuperable, estédn comprendidas, la pri
mera en el Ne 99, y la segunda bajo el N2 102 del Art. 82 de nues—
tro Cédigo penal, qﬁe literalmentie dices

"Art. 82— No delinquen y por consiguiente estén exentos de res
ponsébilidad criminals

92 E1 que obra violentado por una fuerza irresistibles

10¢ E1l que obra impulsado por miedo insuperable de un mal igual
o mayor".

Analizando ambas causas, observamos gue son anilogas, pues las
dos tienen como fundamento la COACCLON, que como ya lo dejamos -
dicho ésta puede ser de dos clases FISIC4 Y PSIQUL1C4, situando a
la fuerza irresistible dentro de la coaccidn fisica, y el miedo
insuperable dentro de la coaccidn psiguica.

La PUERZA IRRESISTIBLE, pues, por su naturaleza mismg se fun-
damenta en la necesidad de la FUERZA MATERIAL, accidn corporal,-
que proviene de un tercero, gue cacarteriza la VIS 4ABSOLUT4,en -
la cual el movimiento responde a la voluntad de guien ejerce la
fuerza. En cambio, el MIEDO INSUPER&BLE, responde a una COACCION
PSIQUICA, que constituye la llamada VIS COMPULSIVA (VIS MORAL) ,-
en la que el movimiento responde a una manifestacidn del indivi-
duo que lo dirige con sentido. Observemos, entonces, que hay,so-
bre todo en 1o que atafie a la responsabilidad, una situacibén que
totalmente las diferencia.

Asi nos encontramos, que "en la fuerza irresistible, en efec—

- to, el sujeto aparece absolu%amente forzado, de tal manera que -
viene a ser un instrumento sin voluntad en mano de otrec. No hay,

pues, en él culpabilidad, pues que no hay accibén.En cambio, en -
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el miedo insuperable el agente no aparece totalmente forzado, si-
no que sbélo se hace menos espontanea su voluntad, limiténdose al

albedrio. En la fuerza e¢l autor NO PUEDE ACTULR AUNQUE QUIERA; en
el miedo insuperable el AUTOR PUEBLE ACTULR w1 (UlkrE, lo gue ocu-—
rre es que su animo estd sobrecogido por la tremenda accidn del -
miedo gue reduce al minimo su propia espontaneidad. La libertad -
fisica del agente (la diferencia de la fuerza) permanece intactay
es su libertad moral, su postura psicolégica en orden a la conduc
ta contraria alderecho la gue aparece coustrefiida" (39).

Fue el Cbdigo espafiol de 1848 el que separd ambas causas, yque
fue seguido por los posteriores, con lo cual se impuso la necesi-
dad de hacer resaltar con mayor agudez las diferencias de una y -
otra causa.

"El procedimiento de separacidén puede ser criticado, y lo ha -
sido frecuentemente, como casuista en exceso; pero 1o gue no pue-
de negarse es la diversidad de situaciones que la violencia fisi-
ca y la moral provocan en el sujeto. Aungue la RATIO ESSEND]L de -
ambas sea la misma, y en este sentido tiene razdn VON LISZT al —-
negar su respectiva sustantividad, las diferencias son lo suficien
te marcadas para justificarla. Diferencias no sdlo basadas en la
intensidad de la violencia, sino, sobre todo, en lo gque afecta a
su proyeccidén en la voluntad, pues mientras en la fuerza irresis
tible o viclencia material hay una real y efectiva suplantacidn

de voluntades, en la moral o miedo la del agente inmediato per—--

(39) F. Puig Pefla. Ov. cit. Pdg. 44.
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siste, seglin el aforismo de COACTA VOLUNTAS, VOLUNTAS EST. La ine
luctabilidad de la violencia fisica se¢ couvierte en la moral en -
una dqura pero posivle opcidn.

La doble estimativa de violencias en ¢l articulo 89 impone pa-
ra la de fuerza irresistible del numero 92 un realce de materig-—-
lidad que la expresa letra del precepto no contiene. Limitase és-
te, en efecto;, a referirse al QUE OBRA POR UNA FUERZA IRRESISTI--
BLE, sin referencia alguna a su naturaleza fisica o moral ni a --—
condiciones subjetivas de ninguna especie. Es la doctrina cienti-
fica y jurisprudencial la que, precisamente para distinguirla de
la circunstancia del ntmero siguiente, ha insistido en su cuali--
dad de material, rechazando las asimilaciones de tipo pasional o
de sugestiones morales, requiriéndose una concreta imposicidn aje
na que anule la voluntad y obligue a delingquir. Ha de provenir --
tal violencia de tercero y no de propias autosugestiones o de si-
tuaciones fatales de puro hecho.

Ha guedado perfilada la esencia que separa la fuerza del mie-
do, es decir, la eximente del ntmero 92 de la del 102, consisten-
te en la cualidad de la coaccién operante, fisica en la una y me-
ramente egpiritual en la otra. En lo cuantitativo, empero, la in-
tensidad viene a ser la misma, puesto que la condicidén de "irre--
sistible" es sinbnima de "insuperable, indicando ambas un“grado
sumo de ineluctabilidad en la conducta. Sin embargo, a poco gue —
se ahonda e la respectiva naturaleza de tan parejas circunstan--
cias, es dable descubrir en la fuerza un neto predominio de facto

res objetivos, en tanto que en la de miedo son los subjetivos los
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llamados a prevalecer. En efecto, €l gue obra violentado por una
fuerza fisica externa puede hacerlo con serenidad de Animo o sin
ella, siendo précticamente equivalente, estando como estd su vo-
luntad anulada por la superposicidn de otra ajena y comportando-—
se el sujeto en calidad de mero instrumento; en cambio, en el --
miedo es esta condicidn estrictamente personal la que determina
el comportamiento. Su médtiz psicoldgico es indubitado, y aunque
de hecho y por imperativo de la ley el miedo no se supere en el
caso concreto en que la eximente opera, cabe ciertamente en abs-—
tracto una eventualidad de conducta distinta®.(40)

B) DIFERENCIA ENTRE BEL MIEDO InSUPERABLE Y L4 LEGITIMA LEFENSA.

Digamos nuevamente, que el miedo ihsuperable es una causa de -
inculpabilidad y que la legitima defensa, es una causa de justi-
ficacidn, halléndose ésta comprendida en el N2 42 del Art. 82 de
nuestro Cédigo penal, que literalmente dice:

"Art. 82.~ No delinquen y por consiguiente estdn exentos de -
responsabilidad criminals

42 E1 gue obre en defensa de su persona oderechos, siempre _—
que councurran las circunstancias siguientes:

PRIMERA: Agresiodn ilegditima;

OBGUNDA. Necesidad racional del mscio empleado pars impedir-
las

TERCERA. Falta de provocacidn suficiente por parte uel qgue -

se defiende.

(40) A.Quintano Ripollés.Curso de Lerecho Penal,Tomo l.Editorial
Revista de Derecho Privado. Madrid.l963. Pigs. 348-349.
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Se entenderéd que councurren estas circunstancias, respecto de a
guel gue durante la noche rechace el escalamiento o fractura de -
los cercados, paredes, O entradas de una casa o de un departamen-
to habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dalio gue
ocasione al agresor',

Don Luis Jiménez de AsGa, define la legitima defensa asis "es
repulsa de la agresidn ilegitima, actual o inminente, por el ét@
cado o0 tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la nece
sidad de la defensa y dentro de la racional proporcidn de los —--—
medios empleados para impedirla o repelerla.'

Y, don Eduardo Novoa Moireal, dices "Es defensa legitima la -
reaccidn necesaria para impedir o repeler una agresidn injusta,-
actual y no provocada contra la persona o los derechos propios o
ajenos."

Del ﬁostulado legal y de las definiciones antes relacionadas,
encontramos que los elementos de la legitima defensa son:

12) AGRESION ILEGITIMA.

Por AGRESION, debemos entender, dice el mismo ovoa Monreal,
"Toda accibn humana gue pone en peligro uun pbien juridico.™
" Por tanto, le agresibn para gue pueda ser tomada en cuénta,—
tiene gue reunir los requisitos que siguen: "a) INJUSTA, es de-
cir ilegitima, pues segln opinidbén de Carrars no cabe defensa le
gitima cuando se amenaza con un mal legitimo. En este sentido -
la accidbdn del agresor debe ser antijuridica, es decir, coutra-—-
ria a las normas promulgadas por el Estado, lo yue da por conse

cuencia que no puede haber legitima defensa reciproca, pues uno
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necesariamente tiene que actuar en forma autijuridica.

No es injusto o ilegitima la agresidn de quien dispara contra
el ladrén que escala paredes de casa habitada, ni de guien ataca
a la esposa infiel y su amante (Art. 378 Pn.). En este caso ulti
mo, el amante que mata al esposo gue actla en la forma apuntada,
no puede invocar defensa legitima. b) ACTUAL o LAMINBENTE. Es de-
cir que la agresibn debe constituir un peligro presente o proxi-
mo, cercalo, inmeaiato. No es agresidbn actual, en consecuencia,
aguella gue nose estéd produciendo ni aguella gue se dio en un --
tiempo anterior,no cercano. Es inminente si la agresibdn no se ha
dado pero estd a punto de proaucirse. c¢) REAL. Porgue la agresidn
debe darse efectivamente; de lo contrario, si tal agresidn no e-
xiste en la realiaad, hay legitima defensa putativa" (41).

22) WECESIDAD RACLONAL Lg1, MEDIO EMPLEADO PARA IMPEDIRLA O -

REPELERLA .

32) FALTA DE PROVOCACI1ON SUFICIENTE.

Hemos destacado los requisitos del primer elemento de la le-
gitima defensa, pues ellos han de servirnosg, como veremos més -
adelante, para diferenciar ésta del miedo insuperable.

Con lo dicho al principio del presente apartado, evidentemen
te notamos gue las causas de miedo insuperable y legitims defen
sa son completamente diferentes. Sin embargo, existen muchos -—-
puntos de contacto entre ambas -causas ("eximentes"),al grado -
yue gran nlmero ue autores antiguos llegaron a cousiderar la le

gitima defensa, como constitutiva de una real y propla necesidad

(41) J. Enrique Silva. Ob. cit. Pdg. 52.
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de cardcter psicoldbgico que determinaba al sujeto a obrar. "Como

decian algunos la defensa necesaria era una especie de VIS COM~—

PULSIVA gue impedia realizar un juicio de libertad sobre la ac—-—

cién realizada. Naturslmente esta doctrina no puede sostenerse -

con ese slcance. general. Como dice muy pbien LBETTIOL, no es exac

to gque la accidbn deba ser siempre realizada en un estado de per—

turoacidn mental, pues puede el agredido actuar con exeuta visidn
del peligro y de los medios necesarios para rechazarlo'" (42).

Perv bien, hay casos, en la legitima defensa,en queﬁpuede in-
tervenir una situacidn de miedo y que por esta circunstancia el
agente se haya EXCEDLDO en su accidn frente a su agresor. Suce-
diéndose entonces, la verdadera interferencia entre la legitima
defensa y el miedo insuperable, formuldndose asi, ante el Dere-
cho penal el problema de resolver la cuestidn.

Al respecto, dice el comentarista Federico Puig Pefla (Ob.cit.
p4dg. 45), lo siguiente: "...algunos Cédigos, aceptando la situa
cibn de miedo, dejan apafte la circunstancia de gue el agente -
se haya excedido. &l Cbdigo espafiol pars Marruecos diee en este
sentido concretamente que el exceso en la legitima defensa no -
serd puniple cuando se justifigue que es debido al terror, al -
arrebato o a la obcecacidbn del momento, atendidas las circuns--
tancias del hecho, del lugear y de las persounes gue interveugan-—
como agresores y agredaido (Art. 92, nlm 52).

Nuestro Cédigo no dice nada sobre este asunto, perc, Como -——

(42) F. Puig Pefla. Ov. cit. Pdg. 44.
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sostiene la doctrina, unada impide una solucidn parecida mediante
la aplicacidbn comvinada del nGm. 10 del Art. 89,

Muestra jurisprudencisz, sin embargo, ha mantenido una trayec-
turia rigurosa en este sentido, como 1lo demuestran algunas senl-—-
tencias, como las de 3 de octubre y 15 de noviembre de 1936, si-
bien en ella se consigna la aiferencia entre una y otra eximente
al decir gqueel miedo insuperable se aistingue de la legitima de-
fensa en que ésta requiere una agresibn actual de la que se deri
va peligro inminente, en tanto gue es aquél un estadoenotivoique
perturoba las facultades psiquicas impidiendo al agerte el racio-
cinio, por lo cual no exige la actualidad de la agresibu, sino -
sélo el temor racional a un dafio igual o mayor que el producido"

De lo anterior, colegimos gue la diferencia entre el miedo -
insuperable y la legitima defensa ess yue eun el primero, 1o gue
existe es un constreflimiento psiquico que perturba la voluntad
del agente, limitanco su libre albedrfio en presencia de una ame-
naza de peligro de un dafio igual o mayor que el producido, es dg
cir, que no se reguiere que tal agresibn sea actual. En cambio,-
como destacamos anteriormente al analizar los requisitos de la -.
agresibn, primer élemento de la legitima defensa, se¢ necesita —-
que dicha agresidn sea actual y que signifique para el ageunte un
peligro inminente .- |

Creo en esta forma, haber establecido claramente la diferen--
cia entre el miedo insuperable y la legitima defensa. S61lo nos -
resta mencionar que nuestra doctrina penal, en los pocos casos =

gque se han presentado, a veces ha confundido una causa con la o=-



59

tra. Asf tenemos, que segin sentencia de sobreseimiento pronuncia
da por la Chmara de Segunda Instancia de la Tercera Secciln del -
Centro de fecha 21 de julio de 1951, en el proceso instruido con-
tra el doctor Ricardo Gallardo por homicidio en el sefior Carlos -
Arce Bianchi (al cual nos referiremos posteriormente), y en el ——
gue se establecieron los elementos necesarios que tipifican la le
givima defensa ——como bien lo expone el maestro Luis Jiménez de
Astia, en su obra El Criminalista, pdgs. 151-179——, resolvid de—-
clarando exento de responsabilidad criminal al doctor Gallardo, -
invocando la causa de MIEDO INSUPERABLE, gue, segun nuestro modes
to criterio no existié, sino que se trataba, tal como lo hemos a-
firmado de una legitima defensa.

C) DIPERENCIA ENTRE EL MIEDO INSUPERABLE Y EL ESTADO DE NECE--
S1IDAD.

En primer lugsr, digamos, que el estado de necesidad, e€s una -
causa de justificacidn, gque se encuentra comprendida en el Art.8¢
Ne 79 de nuestro Cddigo Penal, gue dice: .

"Art. 82.- No delinguen y por consiguiente estédn exentos de —-
resﬁonsabiliaad criminals

7¢ E1 gue para evitar un mal ejecuta.un hecho gque produzca dafio
en la propiedad ajena, siempre gque concurran las circunstancias -
siguienteé:

PRINERA. Realidad o peligro inminente del mal que se trata de
evitars;

SEGUNDA. wue sea igual o mayor gue el causado para evitarlo;

TERCERA. Que 10 haya otro medio practicable y menos perjudi--—
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cial para impedirlo."

Como vemos,segin la disposicidn legal son tres los reguisitos
gue sefiala el Cdédigo penal szlvadorefio para aplicar el estado de
necesidad.

"la férmula salvadoreflas es la misma que usbd el Cdaigo Penal
espafiol de 1870, superada después en Bspafia por el Cddigo refor
mado de 1932. Dicha férmula anticuada y poco dotada de efectivi
dad, tomando en cuenta las restricciones en cuanto a los bienes
juridicos que pueden afectarse, no es aplicada nunca,BEn el Sal-
vador, no tenemos noticia de aplicacidbén de esta eximente. Y en
Espafia, cuando estuvo en vigencia tal férmula, la jurispruden—-—
cia dio al término "propiedad", un seuntido restrictivo,limitédn-
dolo a los bienes inmuebles.

La reforma espafiola ae 1932, cambid sustancialmente los re-—-
quisitos del estado de necesidad y actualmente la disposicidn -
correspondiente dice:"Art.79 E1l que impulsado por un estado de
necesidad, pars evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien -
juridico de otra persona no infringe un deber, siempre gue ocu—
rran 1os reqguisitos siguientes: PRIMERO, wue el mal causado sea
mayor que el que se trate de evitar. SEGULNDO:; "Que la situacidn
ae necesidad no haya sido provocaua intenoionaimente por el su-
jeto. TERCERO: Que el necesitado no tenga, por su oficio o car-
g0, obligacibn de sacrificarse"(43).

La legislacidu penal alemana, fundamenta el estado de necesi

(43) J. Enrique Silva. Ob. cit. Pégs. 5960.
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dad en la COACCLON (Edmundo Mezger, Derecho Penal, Parte General

Pégs. 264-265, y Guillermo Sauer,Derecho Penal,Parte General.Pigs
201-202), asi como también ocurre en la legislacidén penal espa--

fiola y, por ende, en la nuestra, tal como lo veremos més adelan-—

te.

Expuestos someramente ciertos aspectos del estado de necesi-
dad, pasaremos a continuacidn a analizar los puntos de contacto
y diferencizsles cun el miedo insuperable, trayendo a cuento, 1o
gue dice don Antunio @uintano Ripollés (Oo.cit. Pdgs. 351-352),
asis "Como en el caso del estado de necesidad, se consagra en -
la oifounstanoia del miedo un imperativo préctico de reconoci--—
miento de la humana debilidad, un instinto de egoismo, el temor,
que, aunque no loable en si, en purs moraliuad, es un complejo
psiguico que existe y gue es valorable en determinadas condicio-
nes en la mayoria de los hombres, a los que no es posible exigir
una counducta de heroismo. El que obra por temor, como el gque O—
bra contra una situacidn de riesgo inminente, pudiera no haber -
obredo, y aun moralmente su sacrificic seria, sin duda, méds me——
ritorio; pero si se sometid a la injusta imposicidn ajena o al -
azar, tampoco puede ser objeto de reproche crimiral su conducta.
Con esto queda de manifiesto, hasta cierto punto, el parentesco
de la eximente de miedo insuperable con la de necesidad, cuya —-
raiz comin es una fuerza moral determinante de un comportamiento
que, en puridad, de principios, PUDIERA ser otro, pero gque no 1o
fue en la coyuntura concreta.'

Si blen es cierto, gue entre estad dos causas gue excluyen de
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responsabilidad criminal, las afinidades son reales en su Ori--
gen, sujetdndose a una base comin de COACCION PSIQUICA, existen
también diferencias que justifican suficientemente su propio —-
contenido, y lo gue es més, su campo de aplicacién.

En el estado de necesidad, el mal que lo caracteriza, no pro
viene de una persona ni es ilegitima en si,ya que no se da la -
agresibn ilegitima, entonces podemos decir, que dicho mal puede
aparejar su legitimidad con la del interés valorado como prepon
derante. En el miedo, 1o gque en si lo caracteriza es el influjo
decisivo en la psiquis de la persona de guien sufre el miedo.

Para terminar,cabe agregar, ademds, que, "los autores, acla-
rando las diferencias,dicen concretamente qué en el estado de -
necesidad el sujeto obra impulsaao por la misma,lo cual supone
gque el mal causado haya sido inevitable por otros procedimientos
menos dafiosos,siendo compatible con larmés perfecta serenidad -
de 4nimo. En cambio, en el miedo insuperable se da un estado e—
motivo especial,una situacidn psicoldgica en gue no es posible
la reflexibn,y sin duda,por ello,el legislador —dice Antén One
ca— no ha hecho mencidn de que el mal conminante seaaludible -
por otros medios distintos a la realizacidn del acto externamen

te delictivo" (44).

-

(44) P. Puig Pefia. Ov. Cit. Pig. 46.
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CAPITULO VI

12. E1 Miedo insuperable en la liegislacién Penal Salvadorefla: a)
Antecedeutes (Texto Bspafiol). b) Cédigo vigente, y c¢) Proyectos.
13. hegislacidén Comparada. 14. Jurisprudencia: Nacional y Extran

jera.

12. E1 Miedo insuperable en la legislacidén Penal Salvadorefia: a)

Antesedentes (Texto espafiol).

Al iniciar el presente trabajo, dijimos gue nuestro Cddigo -
Penal vigente,es del 14 de octubre de 1904, y que sustencialmen
te reproduce casi en su totalidad, el Cbdigo Penal espaliol de -
1870, salvo ligeras variantes.

Asimismo, en el apartado 4 del Cspitulo III, hicimos relacidn
a la evolucidn histdrica ae la causa de miedo insuperable,en las
antiguas leyes espallolas, por ello es importante no olvidar esta
cuestidn, pues vamos a entrar enseguida al desarrollo del texto
que hoy rige en Espafias

"EL MIEDO 1NSUPERABLE, al que se refiere la vigente legisla—
cién espafiola,surge de la VIS MORAL. Engarzando con 1o dicho,ve
mos que el primer C&digo penal de Espafia trata de la coaccidn.-
En efecto,en el péarrafo 2¢ del Art.21 del Cbdigoe de 1822, se di
ce —tras de haber legislado sobre la fuerza fisica—s"Comprén
dese en la violencia material las amenazas y el temcr fundado -
de un mal inminente y tan grave que baste para intimidar a un -

hombre prudente,y dejasrle sin arbitrio para obrar'.

-~
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El Cbédigo de 1848, incluye ya,como eximente 102 del art.89,-
la gue ampara al "gue obra impulsadv por miedo insuperable de -
un mgl mayor'. Las objeciones de Pacheco lograroun sin duda, que
se modificase esta couaicidn y que el Cbdigo de 1870, que tan--
tos afios estuvo en vigor y gque, en puridad, ¢s el que aln rige,
pueda leerse, en el mismo inciso y en igual ntmero; ... EL (UE
OBrRA IMPULSADO POR MIEDO INSUPERABLE D& UN MAL IGUAL O MAYOR. -
Ni el lugar ni el contexto de la eximente varfan en el Cddigo -
de 1944.~

En el Derecho castrense, el problema no deja de ser sobrema-
nera delicado. Miedo y militar parecen ser dos términos antité-
ticos, puesto gque cuando el oficial nu tiene valor acreditado,-
se le supone, lo gque es la contrafigure del temor. Sin embargo,
la amplitud gque se div, y se sigue dando, eun cuantov a su esfera
de accidn personal al Derecho del Ejército y de la Marina de --
Espafia, hizo que en el Cddigo penal de la Marina de Guerra se -
transcribiera, también a la letra, el precepto del Cbédigo comln
de 1870, formulado como ntmero 10, del art. 103 pero se afiadid
un segundo parrafo en el que se establecia que "en log delitos
y feltas militares no se¢ estimard esta circunsténoia en concep-—
to alguno." En el vigente Cbdigo de Justicia Militar se adopta
el criterio seguido por el dercgadv Cédigo de la Marina de Gue-
rra, y asi se considera como exento de regponsabilidad criminal
al QUE OBRA IMPULSADO POR MIEDO INSUPERABLE DE UN MAL IGUAL O
MAYOR; y se aflade: EN LOS DELITOS PENADOS Y FALTAS CORREGIDOS
EN ESTE CODIGO COMETIDOS POR MILITARES NO SE ESTIMABA ESTA CIR
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CUNSTANCIA. Todavia se agrega, eu parrafo aparte, un 1uciso més,
sobremanera injusto cuando se trata de civiless EN LOS LELITOS -
DE TRATCLON, ESPIONAJE Y SEDICLON MILITARES NO SE APRECIARA ES-
TA CIRCUNSTANClA. CUALQU1ERA WUZE SEA LA CONDICLON DE LA PERSOMNA
RESPONSABLE. La exposicidén de mutivos trata de justificar tan -
rigurosa medida, aduciendo "la trascenceéncia extrscundinaria.de-
las.referidas figuras delictivas" (45).

~

b) Cédigo vigente.

La causa de miedo insuperable, aparece en nuestro Cddigo pe-~
nal, tal cual como est& cousignada en el vigente Cédigo penal -
espaiiol.

Expresamente el Cddigo penal, dices

"Art. 82.- No delinquen y por consiguiente estén exentos de -
responsabilidad criminal:

102 El que obra impulsado pour miedo insuperable de un mal i--
gual o mayor'.

Del prece@to legal relacionado, vemos gue éste exige, que el-
miedo sea 1NSUPERABIE y que provenga de la amenaza de un MAL T-—-
GUAL O MAYOR.

A continuacidu, para explicar las palabras de dicho precepto,-
vamos a traer a cuento 1o dicho por los comentaristes espatioles.
Don Luis Jiménez de Asda (Ov. cit. plgs. 910-911),al respecto, -

nog dices "Por 1o que respecta al término INSUPERABLE, ya hemos

(45) L. Jiménez de Asta. Ob. cit. Pigs. 895-896.



66

hecho constar las autorizadisimas opiniones de Pacuneco y Silve-
la. Afladamos que Aramburu decia con razdn que este calificativo
"no debe de entenderse de un modo literal absurdo, sino guelm—-—
brén de tomarse en cuenta, de un lado, las condiciones persona-—
les del sujeto, y de otro, aquel mal gue produce el miedo...";y,
en 1o tocante a las frases DE UN MAL IGUAL O MAYOR,observabaaes—
te autcr que "por un defecto de redaccidén no se express el térmi
no comparativa del mal, respecto del que ha de existir la igual-
dad o el exceso; pero desde luego se advierte que es el mal a --
que nos incita, amedrantidndonos. Més lo que importa, sobre todo,
comentar es si el Cldigo estuvo o nd afortunado al fijar este -
requisito de proporcionalidad. Contra la frase mal mayor, que -
empleaba Gnicamente el Cddigo de 1848, protestd Pacheco ——se-—-
gin hemos dicho——, por estimar que también puede darse la exi-
mente en caso de amenaza de un mel igual al dafio gue para evi--
tarlo causa el intimidado; este defecto ha sido corregido en el
Cédigo de 1870, pero todavia subsiste la posible injusticia. EL
mismo Pacheco trata de demostrarlo con un ejemplo: "No me ameng
zan con la muerte; me amenazan sblo de mutilarme, me van a cor-
tar una mano, sino pongo fuego a la casa coudensda. £1 mal con-
gue se me amenaza no es tan grande como el que prepara la ley -
al incendiario. Con todo, para evitar ese mal menor, gue estd —
préximo, realizo el incendio. Quién serd el Juez que me condene,
a pesar de las palabras articulo? No es el miedo de un mal MA--
YOR el gue me ha hecho obrar, pero ha sido el de un mal grave,-

el de un mal préximo. Esto .. basta para la couclencias esto de
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bia naber bastado para la ley". Aungue este ejemplo es muy dis-—
cutible, no puede negarse ——como observa Silvela— que la com
paracidn que la ley exige es difficil de estaplecer y apreciar.-
"8l mal de otro siempre habrid de parecernos menor gque el nues--
%ro, fuera que de la naturaleza del uno y del otro puede ser —-—
tan diversa que rechaze la comparacién'. Ademéds, no deben olvi-
darse las condiciones personales del aﬁenazado, ya gue una mu-—-—
jer secafecta més fécilmente que un hombre, y que un jbéven més
que un adulto. Zstaba, pues, en lo cierto Pacheco, cuandc hecha
be de menos en la ley "algo gue correspondiese en este punto -
a lo nACIONAL, congue ella misma calificaba la NECESLDAD de la-
defensa, en uno de sus anteriores pérrafos. Esa vaguedad que a-—
111 nos parecid vien, en este lugar la quisiéramos del mismo mo
do.Lo mismo piensan Groizard, Ramiro Rueda, Quintano Ripullés,
y también Federicu Castejdén, al criticar la exigencia de gue el
mal amenazado sea igual o mayor'.-—

En nuestro pafs, el doctor Eﬁrique Cérdova (46), al comentar
el coutenido del N2 10 del art. 82, nos expresa (ue no se espe—
cifica si el miedo es de un dafic persunal o también de un dafio
a sus asceundientes o0 descendientes; y que la ley seilala como --
causa del miedo el peligro de un mal igual o mayour gue el que —
se causa con el delito.

Ademés, dices "Respecto del mal qué se causa y del gque se te

-

(46) E. Cérdova. Ob. cit. Pdgs. 224-226,
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me ha establecido comparacidn, pero respecto del miedov gque se su
fre ha dicho que sea insuperable,es decir, gue sea superior a lo
que el agente puede resistir'.

El mismo doctor Cérdova,ghaoiendose ecu de las palabras de -
Pacheco, expresas "Nada dice el ntmero 102 de las condiciones —-—
versonales del delincuente. ko es 1o mismo un nervioso,un ansia-—
no, un nifiv, una mujer, un enfermo, gue un joven, un hombre sere
no, militar, por ejemplo, acostumbrado, o al menos preparado a -
las vicisitudes de la lucha. Lo que para el nervioso asustadizo
parece grave, puede no tener importancia & los 0Jos de otro gue
sea valeroso y resuvelto.-

Por coumsiguiente, pareceria, a primera vista, gque no es del-
caso aprecilar la megnilud o gravedad del peligro que ha motivado
el miedo, sino también las condiciones subjetivas de la persona
impresionada con la amenaza. Y podria pensarse también, no sin -
fundamento, gque 1o gue importa,; es el efecto producido por el -—-
peligro, seea que provenga de la gravedad ¢ e inminencia del ries
go, 0 de la apreciacidon personal del agente. Las cosas, dijo el
poeta, son el color del cristal con gue se miras.

Con ese criterio; podria sostenerse gque aungue el mal no sea
tran grave, el agente, por su modo personal, o por otras circunsg
tancias especiales, puede verlo con lentes de aumento. |

Nosotros creemos, sin embargo, gque la ley, al nohacer diferen
clias, mantiene el criterio de que la amenaze sea de las gue pue—
dan afligir al tipo normal o medio, en esa clase de resistencia.

-

llustradas a grandes rasgos las palabras de la ley,pasaremos -—
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—tal como lo dijimos en el nlmero 10 del Capitulo IVE

a ana
lizar cada uno de los elementos de la causa en estudio; éllos -
necesarios para gue puede consolidarse como causa excluyente de
responsabilidad criminal ("eximente").

Tales elementos, a la letra de la disposicién legsl citaaa -
sons

19) UBRAR IMPULSADO POR EL MIELO.

Nuestro Cbdigo asi lo exige y hemos de entender dichas pala-
bras segun el significado de nuestro lenguaje ("...en su senti-
do natural ¥ obvio,..." Art. 20 Cédigc Civil). Segtn el Dicecio-
nario de la Lengua Espafiola (Pigs. 708 y 711), IMPULSAR, signi-
fica IMPELER, y respecto a éste vocablo, dicelo siguientes: "IM
PELER. (Del la®. IMPELLERE) tr. Dar empuje para producir movi-
miento, 2. fig. Incitar, esiimular®,

Tenemos entonces. que el sujetoAdebe obrar u omitir impeli-—
do,incitado, estimulado por el miedo, 10 gque hace suponer gue =
el agente actie IMPULSIVAMENTE.

"E1 verbo IMPULSAR parece denotar a primera vista un obrar -
EX @ROVISU9 de subito; de reaccidn inmediata, por 1lo cual gue—-—
daria el miedo incompatible con la PREMEDITACION. Sin embargo,-—
parece gqgue gulere significar un actuar sin voluntad, como arrag
trado por el miedo® (47). En cuanto a esto, cabe agregar (si--
guiendo al naestro Jiménez de AstGa) que en los primeros grados

del miedo puede el ser humano no obrar EX PROVISU, pero en los

(47) F' PU.lé Peﬁao Obl Olto Pé,g. 390
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Ultimos estadios; que son los casos mds graves, la accidn auto-
‘médtica o la paralizacidn, se producen en forma inmediata por la
causa del miedo.

29) WUE BL MIEDO SBEA 1hSUPERABLE.

Ya hemos dejado dicho, trayendo a cuento las opiniones de —-—
autoridades en la materia, de cémo debemos entender la INSUPERA
BIL1DAD DEL MIEDO. Bistanos, agregar: "si se mira Unicamente a
sus efectos: que el agente NO PULDA SU@ERAR BL TEMOR QUB SE LE
HA INFUNDIDO, sélo los dos Ultimos grados del miedo serian efi-
caces para la eximente, que entonces habria de valuarse como —-—
causa de 1INIMPUTABILYDAD, conforme hemvs visto; pero la ley y -
los autores que la comentan parecern gquerer otra cosa. 51 enten-
demos el términv INSUPERABLE como 1o gque KO se puede superar, -
10 que NO SE PUEDL VENCER, resulta muy distinta la acepeidn que
ha de darse al texto cudificado: no poder, cu apreciacidn subje
tiva, vencer 1lo gue nos amenaza. En tal caso puede decirse que
hay miedos; que no llegan al pavor, ni al terror, gue reputamos
invensibles y que no anulan la imputabilidad, pero si la culpa-
bilidad. Por eso hemos tratado el miedo como causa de iunculpa—
bilidad y no como motivo inimputable'" (48).

32) QUE Bi, MAL SEA 1GUAL O MAYOR.

Hemos visto como el Cbdigo espafiol de 1848 exigia gue el mal

fuera MAYOR. Pero depido a las atinadas criticas hechas por el-

(48) L. Jiménez de Asta. Qb. cit. Pig. 912.
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maestro Pacheco, se incluyd en el Cddigo ae 1870 la disyuntivas
"1GUAL O MAYOR". Muchos autores han criticado dicha terminolo-—
éia por no expfesarse el término comparativo; pero ninguno duda
que se refiere al mal causado por el impulso del miedo. Dice al
respecto, don Luis Jiménez de As@a (Ob. cit.Pdg. 912),1lo sigien
te: "Wulenes exigen paridad absoluta olvidan gue esto es muy e-—
xacto en el estadu de necesidad, gueée es una causa objetivagpero
aqui nos hallamos ante feudmenos subjetivos que importa conside
rar. Los males que amenazan a ia persoua, en parangbén con los -
males gue afectan a los bienes materieles, no soun dificiles de
medir y la resolucién aparece de por si misma. Pero qué ocurri-
ré cuando el mal que nos amenaza afecta la iantegridad corporal A
0o a la honestidad, en couflicto con la vida del causante del --
miedo?. De todos modos el texto legal es terminante y s6lo LE -
LEGE FERENDA puede ser corregido'.

Don Federico Pdiig Pefia, (Ub. cit. Phgs.39-41), basindose mis
que todo en la jurisprudencia de su patria, exige para el miedo
insuperable, estus elementos:

19) QUE UNA PERSONA OBRE POR EL MIELDO.

Al referirse a este primer elemento, dice: "Ese obrar del su
jetuv activo puede ser, como dice CAHRARA, © uns accibén o una —-
reaccién. Tomard la forma de accidn cuando la violencia proven-—
ga de un accidente o0 de un tercero,y €l acto al cual ha recurri
do €l hompre para sustraerse al mal que le amenaza sea dirigido
contra una persona gue no es causa de ese mal. Tomerd la forma
de reaccidn si pare escapar de un peligro inminente rechagamos

a la misma persona que nos amenaza coil €1 (13 de abril de 1941)
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En este Ultimo caso estamos realmente aute lahipdtesis dele
gitima defensa, si bien en nuestra jurisprudencia existen en -
ocasiones dificultades para deslindar una y otra figura (28 e-
nero de 1943), aungue, no obstante, alguna sentencia trate de
hacerlo (21 de febrero de 1936)".

29) WUE ESE MIEDO SEA IuSUPERABLE Y PROVEMNLENWIE DE UN MAL -

1GUAL O MAYOR.

Al referirse a este elemento, el mismo Puig Pefila, expresa;"
dos son pues, las referencias que hace el Cbédigo: la del mal -
temido y la del miedo experimentado.

a)bBL MAL TEMIDO. Bl mal temido, segln el Cddigo y la juris-
vrudencia, ha de sers

A) INJUSTO.

) REAL Y CONOCIDO.

) ACTUAL ¥ 1NMINENTE.

D) QUE CONSTITUYA Ei UwlCO MOTIVO D& LA ACCION.
) QUE SBEA UN MAL IGUAL O MAYOR UE EL INFERIDO.

b) QUE EL WAL SEA INSUPERABLE.

Don Luis Jiménez de AsGa (49), al referirse a larealidad de
la causa que origina el miedo, y que la Jjurisprudencia espafiola
ha venido exigiendu, hace muy certeramente las siguientes ob~-
servaciones: "...que el temor objetivamente infunasdo, el miedo
sin fundamenta, el miedo por motivos que el agente se imagina

tan s86lo, no puede constituir la eximente de que se hebla en el

(49) L. Jiménez de Asda. Oo. cit. Pdg. 913.



incisv 100 del Art. 89. Hey, en todo estu, le misma confusidn
que hemous vistu al enjuiciar otros requisitos de la causa de-
inculpabilidad gue nos ocupa. Negar, sin mds ni més, eficacia
al miedv que REALMENTE se experimenta, porque objetivamente —
no hay fundemento para sentirlo, es confundir la eximente es—
pafiocla con el estado de necesidad, e incluso con la V1S moral,
expresada en le AMENAZA, de gue tratan otros cddigos,entre los
cuales figura el argentino. El espafiol sdlo habla del gue obra
IMPULSADO POR MIEDO 1NSUPERABLE DE UN MAL IGUAL O MAYOR. Lo -
que importa, en primer términov, es gue el agente OBRE 1IMPUSADO
POR MIELDO INSUPERABLE. Si en efectu se probare que actué u o-
mitié por miedo, aungue se demostrara que uo tenfa realidad -
el mal que se imagind el sujeto, negariamovs, por ello,.que el
MIELO ES REAL?. Y si lo es, cdémo cunstruir la culpabilidad de
quien asi obra? Si se probare que el sujetc active padecid --—
miedo patolégico, nos hallarismos ante una situacién de tras
torno mental transitorio, o de enajenacidn, seglu lus casos.—
No aplicariamvs, es ciertu, la eximente 102 del Art. 89,valua
da jurfdicemente comv causa de inculpabilidads; pero no por e-—
1lo el miedo habris de ser eficaz. Nus hallariamos ante una -
causa de inimputabilidad del mm. 19 del citauo articulonfsi
se acreditara que el agente tuvo miedo de un mal irreal, pero
yue €l creyb, con motivo bastante, esteriamos ante un mal pu-
tetivo; pero amc ante un miedo imeginario, puestc que el suje-
to S1nTIO REALMENTE MIEDO. Nus parece subremanera diffcil ne-—

gar en este caso lai circunstancia 109 del Art. 82, que segun
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el graduv del miedv seris, cumo hemus visto o una czusa de inim-—
putabilidad o una causa inculpable."

El doctur Jusé Enrique 5ilve (Ob. cit.Pdg. 63), dice, que —-
10s requisitus del miedo insuperable son: 1) ue el mal sea in-
superable; 2) (ue sea grave y verdaderc; 3) Que sea injustos 4)
Que nov pueda evitarse més que ejecutando el hecho ildicito.

Encuntramvs entre estus elementus, la exigibilidad de la REA
LIDAD de la causa que origina el miedo y que reclama la juris--
prudenciea espafiola, & la que ya hemous hecho referencia en la no
mingcidén que hace don Federico Puig Pefla, y a la cual a formu~—
lado opservacivnes muy certeras el maestro Jiménez de asla,segin
lo expuesto enteriovrmente.

Antes de concluir hemos de reparsr en lo siguilente: al co—-
mienso del presente apartedo, trajimus a.cuento un ejemplo de
Pacheco, con €l que trata de valorizar la proporciocnalidad de
males. 4l respecto,en nuestro pafs, el docter Eurique Cérdova,
dice, estar de acuerdo con los hépiles razonamientos de Pache-
cec, peruv discrepa ——segun éi—- en un punto importante,dicien
do: "Bl articulo, tal comu estd redactado, no dice cudl es el
mal éunque ha de compararse el que determiné la accidn del pro-—
cesadoj pero creemus que seca el de la pena seflalada al hecho —
que se le exige. Lo que ha de comprarse es el mal cungue se ame
naza y el mal que se causa al ejecutar el delito.

En el ejemplc proupueste por Pachecu, no es el mal de la pena
seflalada &l incendio lo que ha de medirse cun la amenaza, sino

el incendic mismo, v sea el perjuicio que con él se ocasicvnaria
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a otra perscna-

- En igual fourma estédn comparsdos los males a que se refiere -
el nimero segundv de la eximente 78& y aungue esa eximente no —-—
tiene la misme redaccidén que la qué examinamos, cabe igual mane
ra de interpreterlas por razones de analogia" (50).

bEn cuanto & la discrepancia del dector CCfdoVa, con lu dicho
por Pacheco, muy bien dice don Luis Jiménez de Asuta, que dicho
ejemplo es discutible, pero agrega que Silvela, dice, que la —-
cumparacién que la ley exige es dificil de establecer y apre———
ciar, y afiade: "el mal de otro siempre habré de paresernvs me—-—
nor que el nues%ro, fuera de que la naturaleza del unv y del o-
tru puede ser tan aiversa gque rechace la comparacidén". Desde eg
te punto de vista, juegan en este punto, papel impor%antisimo -
las conaiciones perscnales del amenazado, gque el mismo doctor -
Qbrdvva, enfetiza, y que n¢ relaciona al discrepar con el maes—
tro Pacheco, por lo cual en nuestro humilde criterio nos acoge-
mos a los razonamientos de éste Ultimo.

Bri 1o que respecta, a que los males de la causal en estudiv,
estén comparados en igual fourma en el ndmerc segundo de la cau-
sa ("eximente") 7&, no creemos afuortunada —con el respe®od.que
merece el doctor Cérdova—— dicha interpretacidn analdgica, apo
yéndonos en 1o aicho por el maestro Jiménez de Asida, asi: "Quie
nes exigen la paridad absoluta olvidan gue esto es muy exacto -

en el estado de necesidad, gue es una causa objetiva; pero a--

(50) E. Cérdova. Uu. cit. Pidg. 231.
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qui nvs hellamos ante feudmenos subjetivos yue importa conside-
rar".

Por Gltimo, el mismo doctor Cérdova (Ov. cit. plgs.233-234),
el su posicidn de equiparar el miedo insuperablé con el estado
de necesidad, expresa lo siguiente: "Nosotros creemos que el —-—
miedo insuperable uo es més que la misma causal del estado de —
necesidad, menifestada en unz de sus miltiples formas.

No podria afirmarse que todo acto gue se ejecute en estado -
de necesldad sea por miedo. £1 necesitedo pueue estar serenc. —
Pero todo acto ejecutado por miecdo insuperable es necesario, al
menos a Jjuicio del sgente.

El estado de necesidad geners la accidn preservativa que --—
~produce el delito. Ese acto puede ejecutarse a plene conciencia
del mal que ha de causarse, 0 en estado de perturbacidn, produ-
cido por el temor que cause €l peligro del mal. Cuando se pro--
duce ese estado de énimo, la eximente toma aspecto de miedo in-
superable. En este caso le eximente tiene dos motivos: que no -
hay sujeto activo libre y que es razonable sacrificar el inte—-
rés menor al més grande.

En nuestro concepto, las legislaciones gque han adamitido la cau-
sal del estado de necesided, deben suprimir la del miedo i1nsu-—-
perable, por innecesaria, pues estéd refuncida eun la del estado
de necesidad, que es la causal impulsora del miedo, aungue so0lo
sea subjetivamente, esto es, conforme al criterio extraviado --
del agente que se encuentra con el espiritu abatido."

Pars terminar diremos que eun nuestro Lerecho castreunse, la -
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Causa de miedo insuperable, se encuentra legislade casi en i—-
gual forma que en la espafiola, a la cual ya nos hemos referido.
Asi, nuestro Céaigo de Justicis Militar que fue dado por Decre
to NO 562 del 5 de mayo de 1964, publicado en el Diario Oficial
del 29 del mismo mes y afio, regula el miedo insuperable en su

Art. 4, que literalmente dices "El miedo insuperable no es cau-
sa de exencidn de responsabilidéd en los delitos militares." (

c) Proyectos.

Para finelizar el presente numeral, nos referiremos a 1los —

-

Proyectos de Cbdigo Penal existentes en el pals, y entre éllos,
a los elaborados por el doctor Mariano Ruiz Funes, y por los -
doctores Enrique Cérdova, Menuel Castro Ramirez, h. y Julio —-
‘Fausto Fernéndez, con el fin de analizar como estd regulada la
cause de MIEDO INSUPERABLE.

De la Bxposicidn de Motivos, presentadsa por el doctor Marig
no Ruiz Funes, extractamos, por ser de suma importancia, las -~
siguientes palabras: "Un Cbdigo Penal es fécil de hacer, dada
la agundancia y le calidad de los materiales de que actualmen-
te se dispone para tan delicads tarea. Un Cédigo Penal es difi
cil de aplicar si no ayuda a vitalizarlo uvna justicia capaz o
sl es un documento abstracto que nada tiene que ver con las —-
realidades del medio social, politico y humano donde han de —-—
conjugerse sus principios.

Circunscribiéndonos a los més recientes, podriamos sefialar
por orden cronoldbdgico la influencia que impera en los promulga

dos en nuestro Continente a partir de la segunda década de es-—



78

te siglo. En esta segunda décads se promulgan: el Cédigo Penal
argentino de 1922, que ha sido uno de los modelos de este pro-—
yecto, con rasgos originales, pero en el que no puede descono;
cerse la influencia del que rigid en Italiaz desde el 1¢ de ene
ro de 1890, hasta que ¢l régimen politico Gltimamente desapare
cido puso en vigor el Cbédigo Rocco; el Cddigo panzmefio de 1922,
igualmente de inspiracidbn italiana; el Cédigo peruano de 1924,
en el que asimismo nos hemos inspirado, que si bien confiesa -
seguir una tendeucisa politico-criminal, tiene rafces italianas,
y el Céuigo venezolano de 1926, con iguales raices. En la déca
da de 1930 nos encontramos en primer término con el Cédigo Pe-
nal mexicano de 1931, qgue g2 proclama apartado de las luchas -
de escuela y afirma su carécter pragmético y sus preocupacio—-
nes politico-criminzles, sin gue pueda negarse gue consciente

0 lncousclentemente le hea penctrado alguna de las corrientes —
gque inspiran el Cbdigo Penzal espafiol de 1928, ciertas caracte-
risticas del Proyecto Ferri de 1921, base del Cbdigo Penal me-—
xicano de Almeraz (1929), que se proclama fiel tributario de -
~aguel proyecto. fEse Cddigo y el anteproyecto de 1949 los hemos
tenido en cuenta. El Cbdigo Penal uruguayo de 1933, obra de u-
no de los mejores penalistes de nuestro tiempo, José Irureta -
Goyena, es quizé, con la relatividad que debe inspirar siempre
una efirmecidn de esta clase, el mejor de los Cddigos penales

hispano-americznos. Irureta Goyema, especializado en el estu—-—
dio de los delitos en particular, no s6lo es un meestro, sino

también unconsejero, através de sus monografi~s sobre diversos
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delitos, de toda la justicia penal de Hispano-américs. Su Cédi—
80, segin él mismo declars, es un trabajo de politica criminal
inspirado en las exigencias de la defensa social. Lo hemos teni
do en cuenta, como una de las fuentes de este Proyecto. El Cé—-
digo Penal cubzno de 1936 se llama, con unzs denominacidén impro-
pia, Cédigo de Defensa Social. Su inspiracidén es doble; el Cédi
g0 Penal espafiol de 1928 y el Cédigo Penal italisno de 1930,es-
te Gltimo con las huellas politico-totalitarias que se han bo--—
rrado de é1 después de la guerra. El Cédigo Penzl guatemalteco
de 1936 acusa el influjo del Cdédigo Penal espafiol reformado en-
1932, y el ecuatoriano de 1938 es de inspiracidn belga. Los Cé-
digos Pensles americanos de la década de 1940 son el de Brasil,
que comienza a regir en ese afio, de inspiracidn italiana, gque -
ha sido otra de nuestras fuentes, y el de Costa Rica de 1941. -
Nos referimos a CHdigos vigentes.

Los proyectos o anteproyectos son miltiples. S6lo hemos te--
nido en cuenta el Proyecto Peco, argentino; el Proyecto Coll-G6
mez, argentino también, y el anteproyecto Penal venezolano, O-—-
bre de destacados penalistas de aquel pafis, con la colaboracién
del eminente profesor espafiol Jiménez de Asta. A través de la -
enumeracidn que entecede quedan sefialades las fuentes legisla-—
tivas de este trabajo. Hay otras gque nos interesa enumerar y —-—
que son el Cbaigo Penal italiano de 1930, con las reformas que
hasta el dfa ha introducido en é1 el régimen politico de la Ita
lia actual; el Cbédigo Penal suizo, importente obra legislativa

gue cuenta con la colaboracibun del tiempo y de la técnica y con
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-une asistencia de la voluntad popular del pafs, reiteradamente
manifestada, en vigor desde 12 de enero de 1942.

No se puede romper con el pasado cuando se trats de llevar
a cabo una obra legislativa. Nuestro pasado sou lds cédigos ng
cionales y los espafioles. Sabido es que los Cédigos Penales —-
salvadorefios tienen una ascendencia hispénica. El primer Cédi-
go penal, de 1826, se inepira en el espafiol de 1822; el de 1859
imita &l espafiol de 1848; el de 1881 tiene su fuente en el es-
-pafiol de 1870, y coutinda la influencia del @ltimo cuerpo le--
.gal citedo, como ya hemos dicho, en el Cddigo Penal vigente de
1904, después reformado en nimero considerable de modificacio-
nes gue no abandonan su rafiz. Para redactar este proyecto se ~
han tenido en cuenta las ideas de dos maestros salvadorefios de
estas disciplinas, Cbérdova y Castro Ramfirez, hijo, figuras re—
levantes del Derecho Penal de nuestro pais.

En el pasado general de la legislacién de los delitos y de-
las penas hay dos modelossel Cédigo Penal frances de 1810, con
muchas reformas posteriores, y el Cédigo Penal alemén de 1871,
también reformado varias veces. No puede ni debe ignorarse su
influencia, en la medida y con la reserva gue aconsejan el tiem
po y los carescteres peculiares de todacobra legislativa de in-

dole nacional" (51).

-~

(51) Mariano Ruiz Funes.Revista Judicial .ORGANO LE L4 CORTE SU-
PREMA DE JUSTIClA,Tomo LVII1,nGmeros uel 1 al 12,Enero a =
Diciembre de 1953. Imprenta Nacional.San Salvador,Repibli-
ca de El1 Salvador, américa Central.l1953. Pdgs. 107-109.



81

En la misma Exposicibén de Motivos (Ov. cit. Pég. 115),se lees
"Las causas de incupabilidad, que eliminan las formas de la cul-
babilidad, el dolo, la preterintencionalidad y la oulpa, son la
fuerze mayor, fisica y psiquica (la violencia moral y material)."

Expuesto lo anterior, al estudiar el Proyecto elaborado por'-q
el doctor Marieno Ruiz Funes, encontramos que el Libro Primero,-
que trata de "DISPOSICIONES GENERALES SOBRE LOS DLELITOS, LOS DB~
LINCUENTES, LAS PENAS Y LAS MEDLDAS LE SEGURIDAD", el TITULO 1I
gue regula la "IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD", y en éste, el ar--
ticulo 21, quealiteralmente dices"4rt.2l.- No es culpable gquien
haya cometido el hecho por caso fortuito o por fuerza mayor fisi
ca o psiquica."

Creemos,queﬂen la disposicidn antes transcripta, se encuentra
regulada la causa de MIEDO INSUPERABLE, pues como 1o hemos eX=—--
puesto en el desarrollo del presente trabajo, dicha causa estéd -
caracterizada por la llemada VIS COMPULSIVA (VIS MORAL), o lo --
que es lo mismo, COACCION (FUERZA) PSIQUICA.- Le relevancia, es,—
que, la aludida disposicidén hable de FUERZA MAYOR, pues Unicamen
te asi, puede valorizarse en forma amplia dicha FUERZA; y cree—-
mos, que en la frase FUERZA MAYOR, se encuentra plasmado el con-
tenido del articulo 1327 del Cédigo Civil, que expresamente di--
ces "La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz
de pioducir una impresidén fuerte en una persona de sano juicio,-
tomando en cuenta su edad, sexo y condicidén. Se mira como fuersza
de este género todo acto gque infunde a una persona un justo te—

mor de verse expuesto a ella, su consorte o algunc de sus ascen-
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dientes o descendientes a un mal irreparable Yy grave.

Bl temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a
las personas a quienes se debe sumisién y respeto, no basta pa-
ra viciar el consentimiento."

Haremos ahora, una referencia sucinta al Proyecto de Cédigo
Penel, presentado por la Comisidn integrada por los doctores En
rigue Cérdova, Manuel Castro Ramfrez, h. y Julio Fausto Pernin-
dez ——Proyecto en el cual también colavoraron los doctores Jo-
sé Maria Méndez, Manuel irrieta Gallegos, Carlos Arturo Mayén y
René Padilla y Velasco—, al seiior Ministro de Justicia, de e-
se entonces, doctor Rafael .ntonio Carballo, el 7 de diciembre
de 1959.

En la exposicidn de liotivos presentada por la referida comi-
sibén creemos oportuno por su siguificado, destacar lo siguientes
"La creacidén de esta Comisién,lo mismo que la de las otras de -
igual indole encargadas_de revisar distintos ordenamientos ju-—--—
rfdicos patrios, obedecid al propbdsito general de introducir en
los cbdigos de la Repiblica las reformas indispensables para --
que sus respectivas regulaciones estén en concordancia con los
preceptos de la Constitucibn Politica de 1950 y respondan a 1los
adelantos logrados por las ciencias jurfdicas, que sean compati
bles con las condiciones sociales de nuestro pais.

En respetuosa actitud, el proyecto ha counservado, en lo posi
ble, la estructura del Cddigo Penal que nos rige y no se ha ple
gado servilmente a una Escuela de Derecho Penal determinadasden

tro de moldes neoclésicos se han vertido las doctrinas de la -
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defensa social y de la peligrosidad del delincuente. En lineas -
generales se conserva la orientacibén objetivista de nuestre ac—-
tual legilacidn, pero se concede al Juez suficiente arbitrio a -
fin de que, al dictar senteucia, pueda apreciar en debida forma
el aspecto subjetivo del delincuente.

Razones poderosas abonan esta prudente actitud de la Comisién
Por una parte, las reformas parciales de los cbdigos, por cuida-
dosas gue sean, introducen siempre desarmoniss que afean el con-
junto. Por otra,:la reforma total inspirada en bellos principios
tedricos, muchas veces impracticables, requiere nuevas institu--—
ciones, jueces cuya mentalidad sea diferente a la de los anterio
res, y material cientifico de diffcil manejo cuya ausencia expo-
ne al fracaso a las innovaciones radicales.

A nuestro viejo Cédigo Penal se le ha reprochado la rigidez -
legal, el predominio de la objetividad del delito sobre la sub—-
jetividad del delincuente y el abuso de la soteérania de la pena,
Pero no hay que olvidar que ese venerable ordenamiento, en el --
que se plasmaron los principios del Derecho Penal ILiberal, res—-
ponde a una tradicidn democrdtica y ha sido un valladar eficaz -
contra la opresibn y la arbitrariedad. Estas virtudes de la le--
gislacidbén penal préxima a ser derogada, deben ser aprecisaas en
todo su valo¥ si se quiere evitar que mestra préctica judicial
d8 un arriesgado salto en el vacio. En nuestro pais la investi——
gacidén cientifica es de escaso volumen, pero.en cambio la labor
doctrinaria y préctica de la jurisprudencia es muy apreciable; —

por ello la comisidén se vid en la necesidad de tomar en cuenta,;-
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asimismo, este otro aspecto de nuestro acervo juridico lo cual
excluye una actitud radicalmente innovadora. Asi se justifica
que en el viejo trouco clésico se hayan injertado los renuevos
del arbitrio judiciel, de la libertad condicional, de las medi
das de seguridad y de la peligrosidad.

En el desarrollo de su lapor la Comisién ha tenido a la vig
ta las legislaciones penales de los siguientes pafsessidrgenti-
na, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Perd, Uruguay, Venezue
la, Italia y Espafia.

También ha cousultado los proyectos siguientes:

12 Anteproyecto salvadorefio de 1943 elaborado por los docto
res Reyes Arrieta Rossi, Juan Benjamin Escobar y Carlos Azlcar
Chévez.

22 Proyecto de Cbédigo Penal Salvadorefio del doctor Mariano -
Ruiz Funes.

30 Antgproyecto de Venezuela (1949-1950), elaborado por Los
profesores Luis Jiménez de Astda, José Rafael Mendoza y José A-
gustin Méndez. _

49 Anteproyecto de Cédigo Méxicano (1858), elaborado por la

Comisidn de Estudios Penales de la Procuraduris General de la

Repidblica.
52 Proyecto de José Feco, para Argentina.
62 Proyecto Coll-Gdémez, también para Argentina
72 Proyecto de Lbpez Rey, para Bolivia.

Lo auterior no significa que el trabajo de la comigidn carez
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ca de originalidad" (52)

En lo que atafie al objeto del presente trabajo, la misma Co-
misién (Ob. cit.pdgs. 233-235), en su Exposicidén de Motivos,di-
ce lo siguientes "CAUSAS DE INCULPABILIDAD. Las causas de incul
pabilidad o de exaulpacién son conguista de la moderna ciencia
penal, especialmente la alemana y se diferencia de las causas -
de inimputabilidad en que el inimputable es un sujeto sicolbgi-
camente incapaz para toda clase de acciones; en cambio, el in--
culpable es completamente capaz y si no le es reprochable su --
conducta, es porgue a causa de error o por no bodérsele exigir
otra conducta, se le absuelve en el juicio de culpabilidad.

La doctrina reconoce la existencia de dos grandes causas de
inculpabilidad, una genérica y otra general. El proyecto las -
acoge y en el articulo 23 figuran: primero, error de hecho y -
sus variedades; segundo; la no exigibilidad de otra conductae.

Punto novedoso del proyecto es la inclusidén de la "no exigi
bilidad de otra conducta'" como causa de inculpabilidaa, que si
guiendo a Mezger, nc debe estimarse como algo arbitrario ni -—-
tampoco comorrenuncia a la indole positiva del derecho, sino -
como la expresién de una necesidad légica. No quiso la Comisién
formular un principio genérico que hiciera posible la adapta--
cibdn individual de la ley al caso concreto, como lo hace,por =
ejemplo~, el proyecto de Cbédigo para Bolivia de Lépez Rey, sino

gque se han seflalado todas aquellas situaciones gue encajan per

(52) Enrique Cérdova,Manuel Castro Ramirez,h.y Julio Fausto =--
Ferndnaez,Revista del Ministerio de Justicia.Publicaciones
del Ministerio de Justicia.Ilmprenta Nacional,3an salvador,
El Salvador, C. A. 1960. Pigs. 207-212.
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fectamente en causa de inculpabilidad por no pderse exigir otra
conducta -—Ila conducta conforme a derecho— en las circunstan
clas en gque el sujeto se hallaba, puesto que la ley no puede re
clamzr de los hombres acciones heréicas.

Se comprenden como casos de no exigibilidad de otra conducta:
-12) El miedo insuperable, ya reconocido como eximente en el
Cédigo Penal vigente, pero que el proyecto redacta con mas exac

titude.

22 El exceso en la legitima defensa o en el estado de nece--
sidad, cuando es ocasionado dicho exceso por el miedo 0 terror.

“39 El1l conflicto de dos bienes de igual valor ——dos vidasg, -
por ejemplo—— que no esg caso de estado de necesidad propiamen~
te dicho, sino verdadera causa de inculpabilidads.

49 El1 encubrimiento de parientes, catalogado desde antiguo -
como "excusa absolutoria", pero que es en realiaad un caso tipi
co deﬂno exigibilidad de otra conducta.

5¢ Las comisiones por hallarse el sujeto impedido por enfer-—
medad, fatiga o extenuacidn graves, gque encuentran su verdadero
sitio en esta causal de inculpabilidad". _

En este Proyecto, encontramos reguléda la causa de MIEDO IN—
SUPERABLE, en el Libro Primero, Capitulo I1, que trata " DE LAS
CAUSAS QUE EXCLUYEN LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL", y dicho Capi-
tulo contiene la Seccién IV, que trata de la "IRRESPONSABILIDAD
POR INCULPABILIDAD", en la que se comprende el Art. 23, gque di-
ce; "No es responsable, por inculpabilidads

1¢ (ERROR Y SUS VARIEDADES)

a) El que comete un acto punible por error de hecho gue versa
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sobre los elementos constitutivos y esenciales del tipo, salvo
que el error se debe a negligencia o que la ley castigue el he
cho como delito culposo;

b) ELl que actia u omite por obediencia legitima y debiaa a
una orden emanada de un superior jerdrquico y que reviste las -
formalidades legales; y

c) E1 que en la creencia racional de que existe una agresidn
injusta contra supersona, reacciona coutra el supuesto agresor,
siempre que la reaccidn sea proporcionada al riesgo supuesto.

29 (NO EX1GIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA)

a) E1 que actda impulsado por miedo insuperable de un mal in
minente y tan grave que baste para atemorizar a un hombre nor-—
malmente sereno;

b) ELl que excede los limites de la legitima defensa o del es-—
tado de necesidad, si no se le puede reprochar el exceso, por -
coaccionarlo el medio o el terro;

¢) El que comete un acto antijuridico para salvarase a si --
mismo o0 a una persona estrechamente vinculada a él, de un peli-
gro inminente no evitable de otro modo, contrs la vida o la in-
tegridad personal, si habida cuenta de las circunstancias excep
cionales en gque se hallaba, 1o le era racionalmente exigible u=—
na conducta distinta a la realizadsz;

d) E1 que omite estando fisicamente impedido por enfermedad,
fatiga o extenuacidn graves o por otra causa a la gue no haya
podido resistir ni sustraerse, sin que pueda atribuirsele ne--—

gligencia."

~
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Vemos, pues, gue en la disposicibén antes transcripta, encontra
mos regulada la causa de MIEDU INSUPERABLE, en el numeral 22, 1i
teral b).

13. Legislacidn Comparada.

Como ya lo hemos dejado relacionado, la grau mayoria de los -
Cbédigos Penales de hispanocamérica, han sido influenciados por la
corriente espafiola, y asi encontramos gue en éllos, se habla de
miedo o temor, combinidndolo a veces con la amenaza 0 violencia -
moral, 0 coexistiendo con ella.

A continuacidn, reseflaremos brevemente la forma en gue se en-
cuentra regulada la causa de MIEDO INSUPERABLE, en toras legisla
ciones penales, especialmente hispanoamericanas,; asi:

GUATEMATA. Art. 21, 42 del Cédigo Benal: "arto. 21.- Estan —-
exentog de responsabilidad criminal? )

49,- E1 gque obra impulsado por miedo invencible de un dafio i-
gual o mayor, cierto o inminente, para si mismo o para su cényu-
ge, ascendientes, desceudientes o hermanos;"

HONDURAS. Art. 79, 10° del Cddigo Penals "Art. 72. No delin--—
quen, y por consiguiente estén exentos de reéponsabilidad crimi-
nals

102.— El gue obra violentado por una fuerza irresistible o im
pulsado por un miedo insuperableg®

NICARAGUA. 4rt. 21, 9¢ del Cédigo Pemals "art. 21. Estén exen
tos de responsabilidad criminal. )

92 E1 que obra violentado por una fuerza irresistible o impul

sado pox un miedo insuperable."”

-~
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PANAMA., Art. 47, Cédigo Penal: "Articulo 47.- No es punible el
que ejecute un acto obligado a ello pPOr una violencia grave e in--
justa que no ha podido eludir ni resisfir de otra manera."

MEXICO. art. 15, IV, Cédigo Penal: "art. 15.— Son circunstan——
cias excluyentes de responsabilidad peﬁal:

IV.~ El miedo grave o el temor fundadc o irresistible de un —--
mal inminente y grave en la persona del contraventor o la necesi-
ded de salvar su propia persona o sus bienes o la persona o0 bie—-—
nes de otro, de un peligro real, grave e inminente, siempre que -
no exista otro medio praaticable y menos perjudicials

No se considerara que obra en estado de necesidad ayuel que ——
por su empleo o0 cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro;"

COLOMBIA. Art. 23, 1¢, Cédigo Penal: "Art. 23.- No hay lugar a
responsabilidad cuando el hecho se cometé;

12) Por insuperable coaccidn ajena o en estado de sugestidén —-—
hipnética o patolbgica, siempre que el sugestionado no haya con—-
sentido previamente en cometerlo.”

VENEZUELA. Art. 65, 42, Cddigo Penal: "4rt. 65.— No es punible

49 E1l que constreiiido por la necesidadﬂde salvar su persona, ©
la de otro, de un peligro grave e inminente, al cual no haya dado
voluntariamente causa, y que no pueda evitar de otro modo."

BOLIVIA. Art. 13, 68, Cédigo Penal: "Art. 13.- Son circunstan-—
cias que destruyen el delito o culpa las gque eximen a sus autores,
cbmplices, auxiliadores,o fautores ,receptadores o encubridores
de toda responsabilidad penal y satisfactoria. Tales son ademds de

las que expresa la ley en los cas0s respectivos,los siguientes:
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68 Cometerlos por las amenazas y el temor fundado de un mal -
inminente ¥y %an grave que baste para intimidar a un hombre pru——
dente, y dejarle sin arbitrio para obrar."

CHILE. Art. 10, 98, Cédigo Penal: "Art. 10. Estdn exentos de
responsabilidad sriminal i

9¢ E1 que obra violentado por una fuerga irresistible o impul
sado‘por un miedo insuperable.”

ARGENTINA. Art. 34, Cédigo Penals "34. No son punibles:

29 E1 que obrare violentado por una fuerza fisica irresistible
o amenazas de sufrir un mal grave e inminente."

URUGUAY. Art. 17, 119, C4digo Penal: "17. Bstdn exentos de —-
responsabilidad penal: )

1l. Bl gue obra impnlsado por mi¢de insmperable de un mal gra
ve e inminente."

ESPANA. Art. 8¢, 199, Cédigo Penal: "Ar+t. 8¢. Estédn exentos -
de responsabilidad criminal+ )

10¥ El que obra impulsadd por miedo insuperable de un mal i-—
gual o mayoxr."

Y, por ﬁltimo, tenemos que nuestro 65digo Penal, regula la cau
sa de MIEDO INSUPERABLE, en su Art. 49, 102, que dice:"Art. 8o.-
Ne delinquen y por consiguiente estén exentos de respoﬁsabilidad
criminals

10¢2 E1 que obra impulsado por miedo insuperable de un mal i-
gual o mayor."

De la simpie lectura de dicho precepto, notamos que el conte—

nido de nuestro Cddigo Penal, es andlogo, Unicamente al del Cédi
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g0 Penal espafiol antes relacionado.

De los Cédigos hispancamericanos, que tienen influencia espa-—-
flola, y algunos otros de otra corriente, y cuyos preceptos lega-
les hemos transcripto, encontramos que tienen gran similitud con
el nuestro, cuando "hablan de MIEDO O TEMOR QUE INTIMIDE, PRIVE
DE ARBITRIO O SEA INSUPERABLE" (53), los siguientes:

12) Cbdigo Penal de Guatemala (Art. 212, 49).

29) C6digo Penal de Honduras (Art. 72, .
39) Cbdigo Penal de Nicaragua (Art. 2
49) Cédigo Penal de México (Art. 15, IV

9) Cédigo Penal de Chile (Art. 10, 98&
68) Cbédigo Penal de Bolivia (Art. 13,
72) Cédigo Penal de Uruguey  (4rt. 17,

09)
9¢).
).
)
68)
11)

©

Es de observar, que los Cbdigos de Honduras, Nicaragua, y Chi-
le, tienen idénticas regulaciénea 15 del C6digo Penal espafiol de
18483 y que el Cbédigo de México, siguiendo el criterio "positi--—
vista',al decir, del maestro Jiménez de Asta (Ob. cit. @égso220—
221), en "el Capitulo IV, se ocupa en las CLRCUNSTANCIAS EXCLU--
YENT.S DE BRESPONSABILIDAD y con gran desorden, entremezclando --—
ausencias de acto, causas de inimputabilidad, causas de inculpa-
bilidad, causas de justificacidén y hasta excusas absolutorias,re
gulas la fuerza fisica irresistible, el estado de inconciencia -

determinado por el empleo accidental e involuntario de substan——

(53) Luis Jiménez de Asda.CODLIGOS PENALES IBEROAMERICANOS.Estu--—
dio de Legislacibén Compar:da.Volumen l.Editorial "Andrés Be-—
11lo", Caracas, 1946. Pég. 273, -
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cias téxicas, por un estado tbéxico infeccioso agudo o por un trag‘
torno mental involuntario de carfcter patoldégico y transitorio,la

legitima:defensa, el miedo o temor, el estado de necesidad, el ——

cumplimiento deldeber o el ejercicio de un derecho, la ignorancies

inculpable de las circunstancizs del ofendido, la obediencia je—-

rérquica, el impedimento legitimo en la omisidn, el encubrimiento

de préximos parientes, y el caso fortuito."

El Cédige Argentino, consigna la ANENAZA DE SUFRIR UN MAL (AR%.
34, 29}, situacidn que analizemos en el Cepitulo II de este tra-—-
bajo.

En otras legislaciounes, se regula la VIOLENCIA O COACCLOw en -
general en la cual se puede comprender hasta la fisica, y asi en-
contramos los Cbdigos siguientes:

a) Cédigo Penal de Panaméd (Art. 47).

b) Cédigo Penal de Colombia (Art. 23, 12).
c) Cbdigo Penal de Venezuela (Art. 65, 48).
14. Jurisprudencias Nacional y Extranjerao

JURISPRUDENCIA EXTRANJERA.

Debido a la influencia espafiola en nuestra legislacidén penal,
haremos relacidén principalmente a la regulacidn de la Jurispru--—
dencia espafiola. Al referirse a élla, don Luis Jiménez de Asta,-
dice gue la Jurigcpruderncia espafiola es muy copiosa, y en buena -
parte contradictoria, advirtiendo que écta ha estrechado en dema
sia el alcance de lz eximent: de miedo, motivando las censuras -—

de Antén, Quintano Ripollés y, sobre todo, de Juan del Roszl (54)

(54)_ L.Jiménez de Asta.TRATAUO LS DERECHC PENAL-Tomo VI.LA CULPA
§1§ID§85Y SU EXCLUSIDN.Editorial Losada,S.A.Buenos Aires 1962.
&g °
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Quizd, debido a estas palabras es que el doctor Manuel Rodriguesz
Navarro, expresa lo siguientes; "Esta es mi labor, y con ella he
deseado sinceramente proporcionér uninstrumento Gtil de trabajo-
a todo prbfesional del Derecho y al propio tiempo divulgar la u~
nidad de doctrina que preside la fecunda e ingeate labor de nues
tro Tribunal Supremo, acremente censuradsa por poco conocida"(DQQ
TRINA PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO, Tomo Primero, 2% EdiciénoﬂAgu;
lar, S. A. De Ediciones, Madrir, 1959 — _ADVERTENCIA AL LECTOR DE
LA 18 EDICION-——).

A continuacibén, traemos a cuento algunas consideraciones a —
cerca de la doctrina del Tribunal Supremo de Espaifia, asis "En el
mimero 10 del articulo 8¢ de nuestro Cédigo Penal, se recoée es—
ta causa de exclusidn del delito, por ausencia de culpabilidad,-
cuando se obre IMPULSADO POR MIEDO INSUPERABLE DE UN MAL IGUAL O
MAYOP, en circunstancias que, aungue al parecer objetivas, con -
lo que se marca un limite a la ponderacidn del juzgador, en evi-
tacibén de arbitrarias alegaciones de miedo insuperable, han de ~
ser estimadas subjetivamente; porgue es la ausencia de culpabili
lidad del su‘eto la que determina la exencidén, dada la falta de
libertad de su conducta, &7 voluntaria, con voluntad coartada y-
por ende irperfecta, ante la perturbacidn psiquice sufrida por -
el mismo, cuando estime, acertada o errdéneamente, que determina-
dos bienes juridicos, propios o ajenos, pero cuyo riesgo inminen
te de pérdida o lesidn es capaz de perturbar su animo y efectiva
mente lo pertuba, se encuentran en situacidn de perecimiento.

Esta perturbacidn animica, sufriaa por el gue padece el miedo,
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no ha de ser de tal intensidad gque llegue a privarle en absoluto
de sus facultades intelectivas o volitivas, o de ambas conjunta-
mente, porque entonces nos encontrariamos ante el supuesto de i-
nimputabilidad pasajera, del trastorno mental transitorio, y, en
el miedo insuperable el sujeto, aungue otra cosa haya podido en-
tender algln sector doctrinal y se apunte en algin fallo de nues
tra Jurisprudencia, no deja en ningGn mc ento de ser imputable,-—
pero dicha imputabilidad no puede actualizar. e a los efectos de
la responsabilidad porgue se carece de conducte culpable, ya gue
el vicio de la voluntad es de tal entidad que implica ausencia -
de la situacidn féactica necesaria para aque la culpabilidad exis
ta.—

Por ello precisamente exige nuestro Cbdigo Penal que se tenga
miedo de la existencia de un mal iguel o0 mayor que el gque se cau
sa, porgue el miedo de un mal menor no implicaria otra cosa gue
la supervaloracidén de un mévil egoista, gque no vicia la volutad,
ni puede ser admitido por el derecho. Mas este miedo al mal no -
requiere la realidad del mismo, porque el impulso gue perturba -
la voluntad opera igualmente, aungue se trate de un mal imagina-—
rio o de un mal real, pero menor, si bien errdneamente estimado
como de entidad superior por el sujeto pues sibien nuestra juris
prudencia exige" (55): "Para que pueda estimarse se requiere la

realidad de un gravisimo temor gue provenga de una causa cilerta

(55)Manuel Luzbén Domingo. DERECHO PENAL DEL TRLBUNAL SUPREMO ——
(sintesis critica de la moderna Jurisprudencia Criminal).--
PARTE GENERAL,Tomo l1.Editorial Hispano Europea, Barcelona -
(Espafia), 1964, Pigs. 167-168.
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e inminente, que sea el mévil Unico de la accidén que resulte co-
metida y que el mal temido sea real y conocido, cierto ya punto
de realizarse, gque cohibiendo la voluntad del agente le cologue
en la alternativa de sufrir un dafio inmediato o inferirlo, asi-
como que produzca en el animo de aquél tan honda y perturbadora
impresidén que cohiba por completo su voluntad, sobrepasando los
limites del temor corriente ante cualquier peligro o amenaza, -
todo 1o cual ha de estar probado en términos tales que puedan -
servir de base firme al juicio que se forme..." (S. 10-3-941; -
Rep. Jurisp, Arvanzadi, 417) (56). "En sentencia de ocho de ju——
nio de 1953, el temor fundado de un mal efectivo, grave; en Sen
tencia de 4 de enero de 1955, ha de encontrar su causa producto
ra en un mal real y counocido, a mé& de ~°..~*0j; en Sentencia de
23 de junio de 1955. en vista de un peligro clerto; en Senten—-—
cia de 2 de diciembre de 1957. la realidad de un peligro efecti
vo e inmediatc y no de mera opinidén del gque actla; en Sentencia
de 20 de abril de 1959, pel:igro real y efectivo, y en Sentencia
de 11 de junio de 195G, la realidad objetiva de un peligro, 1o
rigurosamente cierto es que, a diferencia del estado de necesi-
dad, que requiere la presencia real en el mundo tangible del pe
ligro de un mal igual o mayor, o sea, una auténtica situacidén -
de necesidad, en el miedo insuperable, gque no exime, como el es

tado de necesidad, por implicar une ausencia de antijuricidad,—

(56) k. Roarfguez Navarro. Oo. cit. Pdg. 613.
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en el caso de colisidn de bienes de valor desigual, o una presun
cibén de ausencia de cu’ pabilidad, en el caso de colisibn de bie-
nes de igual valor, sino por significar en todo caso, una autén-
tica exclusién de la culpabilidad, por la onda perturbvacidédn ani-
mice sﬁfrida por el sujeto, que priva de plenitud de libertad a
la determinacidén de su voluntad motora, basta con el peligro —--—
cierto de un mal igual o mayor tanga realidad en la mente del su
jeto, porque lo contrario, equivaldria a desconocer la verdadera
nature eza del miedo insuperable o la significacidén y alcance de
los elementos integrantes de la culpabilidad, sin perjuicio de =
que, si el error sufrico por el sujeto fuese de naturaleza culpo
s&, hubiera de responder a titulo de culpa, pero ésta es otra ——
cuestidn, en la gque ahora no precisemos detenernos" (57).
Continda diciendo el doctor Zuzdén Domingo (Ob. cit. Pigs.169-
171), lo siguiente: "En cambio, estamos plenamente coniormes con
la exigencie manifestada por nuestro Tribunsl Supremo, en Senten
cilas de 2 de marzc de "280, 8 de junio de 1953, 4 de enero y 23
de junio de 1955, 15 de febrero y 2 de diciembre de 1957 y 4 y -
20 de marzo y 22 de octubre de 1958, 20 de abril y 11 de Jjunio -
de 1959 y 24 de noviembre de 1962, de que el peligro amenazante
sea préximo, inminente o actual, porque la amenaza de un mal re-
moto no tiene intensidad bastante para coartar la voluntad del -
sujeto hasta el punto de anular, de manera relevante para el de-

recho penal, la culpabilidad del mismo.

(57) M. Luzbdn Domingo. Op. cit. Pdgs. 168-169.
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Ademés, el mel que emenaze ha de ser ilegitimo (Sentencia de
9 de abril de 1957).

Acerca de la entidad de la perturovacidn animica sufrida por
el sujeto que padece el miedo, tienc declarado nuestro Tribunal
Supremos

En sentencia de 8 de junio de 1953: "Que ¢l miedo en un esta
do emocional de mayor o0 menor intensidaa, sexln el subjetivismo
individual producido por el temor fundado de un mal efectivo, -~
grave e inminente que sobrecoge el espiritu, al gue inguieta e
intranquiliza, nubla la inteligencia y domina la voluntad,deter
minéndola & realizar un acto que, sin esa perturbacidén psiquica
del agente, seria delictivo."

En sentencia de 20 de marzo de 1958; "Que el estado psiguico
que el fantasma del miedo engendre en el~sujeto que por é1 se ve
influenciado y que perturbando el estedo mormal de su inteligen
cia le deja en menos de instintivos impulsos de su voluntad, o-
bligéndose a moverse automidticamente, ante un riesgo inminente
gue con el de su accidn trata de evitar, se manifiesta unas ve-
ces en forma inopinada ante un inespersdo acontecimiento,tenien
do otras una elaboracidu lenta en la psiquis del sujeto, a tra-
véz de actos que vau cohibiéndole poco a poco, resténdole resis
tencia ante ¢l posible peligro pare reaccionar violentamente al
presentarse el esperado megl'", cuya doctring reproduce textual--
mente otra Sentencia de 22 de octubre de 1958", lo mismo gyue la
Sentencia de 10 de marzo de 1941, al principi5 relacionado.

"Y en Sentencie de 20 de abril de 1959: "Para que pueda apre
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ciarse la circunstancia 10 del articulo 89, del Cddigo Penal, y
por tanto tengs eficacia liberatoria el miedo, tiene gue ser —-—
insuperable..., sino que es preciso que pase del 1limite del que
puede aominer la generelidad de las persolas..., y que llegue a
producir un estado de excepcidn en el sujeto, que anule por com
pleto sus facultades animicas y volitivas determinando una ver-—
dadera inhibicidn mental."

Expuestas algunas criticas del doctor Luzdn Domingo, y sita-
das varias seuntencias del Tribunal Supremo de Espafla, haremos -
relacidn a las muy bien ponderadas criticas formuladas por el -
maestro Jiménez de Asda (Ob. cit. Pdgs. 905-910), que dice: "La
condicién de INSUPERABLE ha hecho que el Tribunal Supremo de —-
Espafia aprecia el miedo sblo cuando produzczs inhibicidn de la -
conducta. Los elementos objetivos valorativos —"...de un mal
iguel o mayor"— se toman en menos amplia consideracidu que la
condicidn psiaolégica de insuperavilidad, destacéndose la per—-
turbacidén de &nimo, que exige "una verdadera inhibicidén mental"
con 1o gue netemente se inscribe al miedo entre las causas de z
inimputabilidad.

Como acabamos de ver, la mayoria de las sentencies del Tribu
nal Supremo espallol trasunta la doctrina de gue el miedo insupe
rable es una cause de inimputabilidad y valore el elmento sub—--
jetivo sobre el oojetivo.

No felten sin embargo, senteuncias nés recientes en que ya se
vislumbrs la necesidad de valorsr entre dos meles, lo gue haria
de ese exencibn una causa de inculpabilidad. En efecto, El Tri-

bunal Supremo espafiol ha reconocido que la eximente de miedo --
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"se integre por dos elementos, subjetivo y objetivo, intimamente
iigados“; lae insuperabilidad del temor y el mal igual o mayor —-
(Sentenéias dGe 15 de febrero de 1944 y 15 de marzo de 1947).

Para evitar que el solo miedo eximiers, 1o que seré amparar a
los excesivamente timoratos, la jurisprudencia espafiola ha venido
exigiendo, desde antiguo hasta los dias gque corren, la realidad
del mal, y su conocimiento fundado en hechos precisos, pero con-
ello se cae en otro extremo y se desconoce el miedo putativoe.

Son muchas las setencias en que se han expresado las condicio
nes que el miedo ha de reunir para merecer exencidn de responsa-—
bilidad criminal. La Jurisprudencis ha ingistido en muy repeti—-
dos fallos, en que la naturaleza del miedo queda "justificado'" -
por los antecedentes del hecho mismo, cuando éste‘no pueda ela——
dirse sin recurrir a medios violentos y de fuerza, cuando se de-
muestra que el mal es grave, positivo, y no imaginario o insigni
ficante, es decir cuando se trata de un mal real, serio, grave ¥y
de trascendencia. Se precisa, pues, gque la amenaza que constitu-
ya el miedo insuperable sea de tal gravedad € inminencia, que --
pueda decirse que la mayoria de los hombres hubieran cedido a e-
lla, o0 que produzca uha situacidbn que imposibilite vencer el mal
con gue emehaza, cohibiendo la libertad del agente y colocéndole
en la alternativa de sufrir un dafio o inferirlo.

En algunus cesos se demanda que el estado de coaccidén moral -
se haya- provocado por la existencia de un PELIGRO PROXIMO, INMI-
NENTE O A PUNTO DE REALIZARSE; por ende, no concurre cuando el -
dafio que se teme es "futuro e incierto" (Semtencia de 10 de mar-

zo de 1923).
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No es muy afortunada lez jurisprudencia del Tribunal Supremo al
decir gquc no es insuperable el miedo cuando €l que 1o sufre se -
sobrepone a él y se defiende y acomete al causante del mismo, -
puesto gue ello demuestra que el miedo fue superado. No podemos
edmitir este criterio, puesto que, en tal hipbtesis, sblo se a-
ceptaria el miedo cuando llegara al supino grado de terror y, -
por end€; como Antén observa, Unicamente cabris en los de omisidn.

No ha dejado el Tribunal Supremo espafiol de ocuparse de este
otro elemento, el objetivo, gue la ley enuncia, como "mal igual
0 mayro". Bn la mayoria de sus sentencias se limita a-proclamar—
1o o a enumeraciones sin le correspondaiente correlstiva compara-
cibn.-

En algunos casgsus, la Jjurisprudencia ha llegado a exigir gue -
el mal presente o immediato, gue amenaza al sujeto, '"ponga en —-—
peligro su integridad personal” o "su vida", con lo &ue Se nos -
da la flgrante prueba de cdmo ha estrechado el Tribunal Supremo
el &rea de esta eximente."

Para finelizar el estudio de la Jurisprudencia extranjera,re—
lacionaremos el contenido de la Jurisprudencia Mexicana, trayen-—
do & cuento lo dicho por don Radl Carrancd y Trujillo (Ob. cit.
Pigs. 253-254), que expresa: "Nuestra jurisprudencia ha estable-
cido que la violencia moral réquiere la presencia de un peligro
inminente, por el que haya una disminucidn de la libertad electi
va en el sujeto (A. J. VI, pg. 555). El juzgador debe apreciar y
tomar en consideracidn las condiciones personales del sujeto, la

hora, lugar, situacidn del agresor y del agredido y el mal gue -
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produce el miedo, comparanGo entre ambos males, el peligro que -
existe parc el gue se defiende y la idoneidad y prudencie de los
actos que ejecuta para evitar el dafio prcbable de que se halle -
amenazado, no debiendo proceder con criterio extremadaemente rigu
roso (A. J. IV, pg. 466). Para que el miedo sea grave tiene que
ser de aquelios a los cuales no puede opounerse resistencia algu—
naj; para que sca inminente ha de ser he hechos no remotos y leja
nos sino presentes (A. J.,V, 774). Por la sensible alternacién -
psigquica que causa el miedu, pueden producirse la fuga, la pasi-
vidad absoluta o el accmetimiento (4.J., VII, pg. 379).Cuando se
ejecutd el delito con &nimo traznquilo, cuando el acusado refle--—
xioné antes sobre el peligro que podris correr, no cxiste esta -
excluyente (A.J., XIV, pg. 243). No pueden confundirse las exclu
yentes de miedo grave y de legitima defensa, pues en la primera
el agente obra con autumatismo y en la segunda conscientemente -
repe .iendo la agresién (A.J., X1V, pg. 230). En contre, con noto
rie ausencia correcta técnica (VI, pg. 311).

JURISPRUDENCIA NACIONAL.

No obstante, una labor investigativa profunda, no ha sido po-
sible encontrar en nuestra Jurisprudenciea, fallo algunov gue con-—-
tenga regulacién de la presente causa de exclusibn de responsabi
lidad criminal, llamada MIEDO INSUPERABLE, ello, quizd,se debe a
los pocos fzllos gue en materia de las llamadas "eximentes" se -
han dado, y nos atrevemos a decir gue es el fruto de la extrema
rigidez cunque nuestros Juzgadores reclaman la comprubacidén de -
los requisitos que integran cada una de las causas comprendidas

en ¢l Art. 82 de nuextro Cddigu Penal, debido a la ingente pro--
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pensidn criminel en quée actuslmente vive nuestro pais.

En nuestra labor de investigacidn, UGnicamente podemos citar -
de nuestra doctrina penal, dos cascs en los cuales se ha fallado
invocando la causa de MIEDO INSUPAREBLE, ellos sonsg

19) En el proceso instrufdo contra el doctor Ricerdo Gallardo,
por homicidio en uon Ricardo arce Bianchi, hecho ocurrido el dia
19 de abril de 1951, en el cual la Cémara de Segundz Instancia de
la Tercera ,Secciln del Centroy resclvid sobreseer por concurrir -
en el agente de la muerte, la exencidn de MIEDO INSUPERABLE,; no -
obstante -——que como ya dijimus antes, apartado B) del Capitulo -
V—, se trate de una leglitima defensa.

Veamus para ilustrar lo dicho, algunsas counsideraciones del ma-
estro Luis Jiménez de Asla, en su DICTAMEN SOBRE UN HOMICIDIO CU-
YO AUTOR NG COMPROBADO SE DEFEND1IO LEGITIMAMENTE (CON ARREGLO AL
CCDIGO DE EL SALVADUR), ——-contenidas en su obra EL CRIMINALISTA,
28 Serie. Tomo I. Victor P. de Zaveli, Editor. Buencs Aires,1955.
Pégs. 171-173), asi: "IV. CONCLUSIOWES. PRIMERA: No hay semiplena
prueba de que el ductor Gallarao, guc tres horas antes de 1los he-
chus estuvo departiendc amigablenmente conel sedor Carlos arce, —-—
mientras bebian ante una mesa del Club Internacicnal, fuese guien
dié muerte a éste en el kildmetro 46 de la carreters que va de O-
riente & San Salvador.

SEGUNDL: Prccede, pues, decretar el sobreseimiento, conforme -
2l incisc 3¢ del art. 181 del Cédigu de lnstruccidén Criminal.

TERCER&4: En lus hechus wcaecidus & las cuatro de la tarde del
19 de abril de 1951, ccancurre en fevor del homicida de arce la ~—

circunstarcia eximente de legitima defensa.
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CUARTA: Esté probade que discutieron los dos ocupantes del ve
hiculo ndm. 4702; que el més vigurasc persiguid al otro, agarrén
dolo dus veces, y que éste corrié delante con una pistola en la
&0,

QULNTA: Estéd probada la necesidad de la defensa, puesto que -
¢l perseguiau se volvid dos veces y dispard al suclo, sin conse-
guir intimidar a aArce, gue se¢ burlaba de los tiros. Entonces a--
quél, previa advertencia de que va & detenerlo, lo hiere mortal-
mente en la regidn anterior del térax.

SEXTi: Existe proporcidn del medio empleado aungque el perse—-—

guido lleve un arma y el otro va inerme, porgue el obstinado
atague pucde desenlazar en el desarme del agredido.

SEPTIMA: E1l peligro en que se halla quien ejercits la defensa
es la clave para decidir la actualidad del ataque y la propensidn
del medio empleedo para impedirlo o repelerlo.

OCTAVA: IN DUBLO PRO REO es axioma de absoluto imperio en el
Derecho procesal. Si los hechos no se hallan semiplenamente pro-
bados, procede sobreseer y, en su caso, abonar al desconocido au
tor la eximente de legitima defensa, puesto gue, conforme al su-
pradicho apotegma, ha de suponerse la muy probable injusticia del
atague y la semievidente falta de provocecidn del gue se defien-

de en este caso.
Este es nuestro parecer, que, como siempre, cedersd ante otras

opiniones més autorizadas. San Salvador, 22 de mayo de 1952."
Para la mejor comprensidn de las conclusiones antes relaciona
das, recumendamos leer el contenido de todov el mencionadu dicta-

men, el cual se encuentra en la obra citada (pags. 151-171).
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Al reflexionar sobre la resolucidn de la Cémara de Segunda Ins—
tancia de la Tercera Seccidn del Ceantru, por la que se sobresee
la causa cuunsra el doctor Ricardo Gallardo, el maestro Jiménez
de asta (Ob. cit. Pégs. 173—179), expresas "BEn el dictzmen —que
antecede—— compuesty y firmadce en Sail Selvador el 22 de meyo -
de 1952, efirmamos que existia en pro del acusado la causa jus—
tificante de lea legitima defensa. ante una pruebs por de més —-—
parca, sin que feltara algln testigo evidentemente mendaz, sos-
tuvimos con elementcs de hechus suficientes y con irrebatibles
alegatus juridicos, que el mator habia obrade en defensa de su
persona atacada en aquel instante y con medios racionalmente ne
cesarios, puestc que se hallaba en peligro su vida. Confesamos -
gue la INJUSTICLA DEL ATAQUE y la PFalT.i DE PROVOCLCION SUFICIEN-
TE ae parte del agrediuo hebilan de presumirse en virtua del prin
cipio IN DUBIO PRO REO, por no haber, en aquel estadv de la cau-
sa, medio de acreuitar la concurrencia o inexistencia de esas --
condiciones que han de concurrir —segln los Cédigos nacidos ——
del espafiol— en la defensa particular.

16. NUEVOS ELEMENTOS TESTIF1CLBLIS. algunos de estos extre~-
mos han quedadac, por fortuna, testificalmente probados despues -
ae que alguncs testigos amplisron sus declaraciones., Por Salva--
dor américo Portilloc sabemcs que el supuesto "abrazo" del "gordo"
(¢l muertu) y del "flaco" (Galiarde) era en veraad LﬁCHA, & gue )
¢l primero queria éuitarael arma &l segundo y lo hublera lograuo
si el agreuido no hubiers disparado en momento critico. aAsimismo

atestigua haber viste dentro del autombévil el furcejeo de arce,-—
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que se agarrd del timén que el otro manejabe. Lo mismo dice, al
ampliar su ueposicidn, el testige Félix antoniov Hurtedo. Diga—-
mos también que Maria Luisa Rivas viuda de Guzmén explica 1o —-—
que consta en su primera declaracidn y aflade datos que acredi--
tan el ataque de arce contra Gallardo. Algo nés cuenta, y ello -
de sumo interéss "gue todo 1o anteriormente relatads ——es de--—
cir, 1u Jue atestigua ahore— se 10 relatd a los agentes de in
vestigaciones crimineles que le tomeron declarszcidn en su casa
de hapitecidu, perc que éstus hicierun casc cmiso ue estas afir
MECIONES oo™

17. EL MUEVO ESCRITU DE L0S 480GLl0S DEFENSORES. Denegado el
sobreseimienco por ¢l juez, recurricron los letrados defensores
& le Cémara e hicieron veler esos nuevos elementos probatorics
gue cunstan en las declaraciovnes ampliadas.brevemente comentadas
ahora por nusotrus. Ya nov sc¢ coutentan los defensores coun inter
poner en favor e su patrocinauc falte de prueba de haber sido
el matawwr y —couforme nosotros penssmos en nuestro citado —-—
dictemen— interponen ye la legitima defensa como motivo de so
breseimiento, de mouo cleramentc persuasivo.

D. Li RESOLUCION DE Li CAMaRA Y EL VOTO DEL DR.GUEVARA MORA-
LES. 18. EL SOBRESEIMIENTO. Lz Cémara de Segunda Instancia de -
la Tercera gSeccidu uel Centrou, con fecha 21 de julic de 1953,re
suelve sobresecer libremente por concurrir ei €1l autor de la muer
te la exencidn de "miedou insuperanle'. Inclusc el doctor Gueva-—
ra Morales se achiere a este férmulaﬁporque, en Ultimo término,

desenlaze en el scbreseimiento definitivo, gue s 1o que impor-—
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ta a la Justicia, si bien discrepa de la calificacidn juriuica
de la eximente, como luego se veri.

Nos interesea sobremanera destacar que los propicvs magistra—
dus, que se contentan con el "miecdo insuperable' para otorgar
el subreseimicuto, dicen TENER COMO PROBLDOS los siguientes —-
hechos: 1) del cuche particular cuyv ndmerc se resefla se baja-
ron dos hombres, "uno vestide de macarthur y el otro vestido de
otre tela; 2) "el que vestie de macarthur, que....resultd ser
el Sr. Carlous irce Bianchi, segufz en actitud agresiva al otro,
QUERIENDOLE QUITLR Lia PISTOL4 que este Gltime purtaba en las —-—
manos"s; 3) "el segunuv, QUE HUIL4, se volvid ¢ hizo dous disparos
AL SUELO”; 4) "Gespués de dichus ulsparcs, el gque ers persegui-
du, &b NO DETENERSE EL WUE LO SEGUIiA, le hizu €l tercer disparo
al cuerpo, derribzndo a su perseguidor, gquien cayb muertu al —-—
suelo".

& nuestro juicisv se hallan eu lus hechus que declaran proba-—
dos lus jueces, todos los elementos requeridcs para la legitima
defensai AGRESION a4CTU4L y LKECESIDAD RACIONAL DEL MEDIO EMPLEA~-
DO, puesto que se reconoce que Arce QUERIA QUITLR la pistoula al
otros que éste HULA, que hizo dos disparos AL SUELO, y que uUni-
camente TR4S DB EMPLEAR INFRUCTUOSAMENTE LOS RECURSOS UE SE CL
Tialky, DISPARO CONTR.4 EL CUERPO DE SU PERSEGUIDOR. A pesar de e—-—
1llc nc¢ reconccen esa causa de justificacidn, por creer gue no -
¢stéd probadce que el agresor ruere més fuerte que el agredido.De
ello deaucen que nov existe raciuvnalidad ael medlc empleado para

repeler el ataque. Bastaria, en orden al vigor del muerto, te--
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ner presentcs datos més resles que las simples declaracivnes de
lus testigos. arce, muertu, ofrecia a 1los que debiercn verle —-—
(peritus y juez) evidentemente pruebe de su fortaleza. Y vivo -
estéd Gallardo (contra quien se hea dirigido la accidén penal), en
cuya figursa se percibe bien guc nu es hombre fornido.

No insistiremos més en demostrar que si el desarmadp,fuerte,
persigue al armzuv, Jdébil, queriénoole guiter el serms gue el Ul
tomo empulia; tras de haber luchadu por su posesidu, el episodio
no es més gue continuadu desarrollo del acto agresivo y por en-—
de ¢s mediov racivnal disparar contra el obstinzdo atacante.No -
insistiremos en probarlo porque, & nuestro juiciov, harto claro
se halla en ¢l dictamen gue compusimos. Sélo unos resta lamentar
que los magistrados no lo crecun asi. Niegan la "objetivacidn --
clara del peligro", sin percetarse quc la han reconocido al dar
por probeauvs los hechos gue acebamos Jde¢ resumir con las proplas
palabras de los sefiores jueces.

Por esu la Cémzre se¢ refugia eu el "miedo insuperable'.

19. EXuMEN DEL MIEDO. Como hemus diého, los magistradas gue

sobreseen la causa seguiaa por la muerte del Sr. Arce. creen —-

que el sujeto perseguido huyd primerc, dispard despues y matd
2l fin por "mieao pdnico", que excluye la "voluntad de matar" y
que hace qué el autor sea ten ”irresponsabie como el menor de -~
aiez afios o como el loco'. _

No negamos que quicn se defiende legi{timamente puede hallar-
se, tembién, poseido de miedo. PUFENDORF incluso basd la defen-

sa privada en la perturbacidn producida en el &nimo por el ata-
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que. Pero, en verdad, miedo y legitima defensa son dos situacio
nes muy distintas que pueden coexistir ¢ nNo-

Si soy el agredido, lo més probable es que tenga miedoj pero
sl soy un hombre valeroso y avezado a los riesgos, puedo defen—
derme contra el atague injusto e incluso peligrosisimo sin expe
rimentar esa emocidn de temor,

Meyormente esto ocurre en los casos de defensa de un tercero,
en que ¢l defensor, por no ser él guien se¢ halls en riesgo, no
tiene porque sufrir terrores. En esto fundaba ALIMENA para ne--
gar el acierto de PUFENDORF al basar la defensa legitima en la-
perturbacidéu del &nimo, que no se uét en el caso de que proteja-
mos la vida de un extraho.

Lo més probable es que el hombre que huia en la carretcra de
Bl Salvador, perseguidou por su robusto contrincante, tuvo miedo,
pero nos permitimos afirmar que éste no pudo adgquirir el grado=-
de pédnicu. EMILIO MIR4 LOPEZ, e¢n un estudic, tan completo como
elegante, consagrado al "mieco" como una de las més importantes
pasiones que el hombre pﬁede sﬁfrir, en su hermoso libro CUATRO
GLGANIES DEL ALMa, demuestra las gradaciones que ese sentimien
t0 puede presentar. Desde la mera concentracidén o alerta produ
cida por la presencia de una amenaza, hasta el pdnico o terror,
se pasa por numerosos estadios. BEn los primeros el agente esté
en plenc uso de sus facultades. En ¢l Gltimo aterrorizado se —-—
halla en verdaduera SIDERACION.

Evidentemente que el matador de Arce tuvo TEMOR, pero no cre

emos que llegara al PANICO. En ese estado nc habria tenido sere
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11dad para disparar los primerocs tiros como -ADVERTENCIA. comc "cla
ré'aavertenoia” los consideran los propiuvs jueces, incluso en -
los pérrafos en que estén discurriendo e¢n pro de la eximente de-
miedo insuperszble. Quien dispara primerc al suelu y sélc cuando-
ve que es infructuovso lo que hace tirar al cuerpo, con el SOLO -
-FIN de detener a su agresor, estd aando pruebas de una reflexiva
serenicad, incompatible coun &l "miedyv pénico."

20. INSISTENCIA4 EN Li LEGITIMA DEFENSA.Perm{tesenos, en vista
de cuanto antecede, gue creamus més acertado el puntv de vista -
mantenido en nuestro antevicho dictamen. Se trate de un caso de
LEGITIM:A DEFENSs, perfilado sin lugar a duda en los hechos de au
tos, sobre todv después de que ciertos testigos ampliaran sus de
cleraciovnes, comu hemus sefialado al comienzo de esta nota.

Nos ufanamos de gque nuestro punto de vista haya sidu sustenta
o, como ya dijimos, por unc de los juesd de la Cdmara, el Dr. -
Francisco Guevara Mcrales. Después de consignar que no aparece -
en autos prueba alguna de que cbrare el egente por miedo insupe=-
rable, cree, con rzzbn, que lo que se acredita es la legitima de
fensa. Para aleger el miedo, es precilsoc acudir a cunjeturasjen -
cambio, la existencia de la legitima defensa prepia se halla ob-
jetivamente atestiguada.

& juicio del Dr. Guevara Morales, concurren toudos los requisi
tos de la defensa legitima y, con respecto .pare los ponentes de
la resolucidn, nc estima gue la repulss sea desproporcionada en
sus medios. Por cierty gque al razonar sobre la procedencia del -

medio empleado, hace ¢ste juez de Cémars alegatus de sumo acierto.
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Concluimos,pues, afirmendo que el humbre gue dié muerte al se
Hor Arce, en una carretera szlvadorefia, obrd en legitime defensa

de su viuda. Paris, 15 de septiembre de 1953."

20) En el procesu seguido contre el doctor Manuel de Jesds La
ra por homicidio en el doctur antoniv artiga Cornjeo, hecho ocu-
rrido el 10 de agousto de 1961, eu el cual ¢l seflor Juez Tercero
¢e luo Penal del Distrito de San Salvador, resclvié sobreseer a -
favor el aoctor lLara, aduciendou gue concurris en él, la causa -
de MIEDO INSUPERABLE, contemplada en el Ne 10 del Art. 8¢ del Cé
diguv Penal; resolucién gue fue confirmada por la Cémara de 1o —-
Pensl de la Primera Seccibu del Centro, por resolucién de las -
nueve horas del afa veintiuds de mayou de mil novecientos sesenta
Y UCSe—

Transcribiremcs a continuacidn, cesi integramente la resolu—-
cién pronunciada emn el proceso que se instruyd contra el doctor
Manuel de JesUs Lara, por homicidio en el doctor antvnic Artiga
Cornejou, asi:;"GADO TERCERO DE LG PEN&L: San Salvadur,a las nue-
ve horas del dia veintiséis de enero de mil novecientos sesenta
¥y uuso

Se ha probado plenemente que el dia diez de agosto del aflo —-
préximo pasado, entre las cinco y cince y cuatro de la tarde,co-
mo a doce metros, mads o mencs, hacia el Puniente de la entrada -
principal el Eaificio "Bspafla", marcado cun el nuimerc trescien-
tos veintiuno, de la 4venica del midmo nombre, de esta ciudad,cl
doctor Manuel de Jests Lara aid muerte &l woctor Antonio artiga

Cuornejc, coun un revdlver "Smith & Wessoun", calibre 357 Magnun.EL
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cuerpodel delitou ce homicidio en el doctur artiga Cornejo se ha -
establecidu a plenitud con el recounocimicntc del caudver practi-
cauc por losvseﬁores médicos forenese adscritus a este Tribunal,
doctores Ricardu Rivas Vides y Esteban angel Bayona, cuya acta -
aparece asentada a fs. 27, en la gque hicieron constar que la muer
te del expresado doctor se produjo de maﬁera natural y directa a
consecuencia de las siete lesiocues prouducidas por arma de fuego-
¥y que en el mismo reconocimientc se describen; con la ingpeccidn
judicicl practicada en el lugoar ael hecho y cuya acta aparece a-
sentada a fs. 23 y con la certificacidén de la partida de defun--
cidn agregada a fs. 119. La delincuencia del doctor Manuel de Je
sis Lara se¢ ha esteblecide en la misma forma plenzs cun la decla-
racidn del testigo Jusé Gavidia Castro, fs. 10 y con las acclara
cibnes de Jorge Alberto del Cid, fs. 3, José Santes Garcia, fs.4,
José Germén Cércamu Rodeznou, fs. 4v.,Héctor Flores, fs. 5v.,doc-

tor Saturnino Cortéz Martinez, fs. 154, Rafael Villanueva, de fs

°

167, Goctor Luis ddelberto Escobar, de fs. 83 y Atiliv Casamal--
huapa, de fs. 122 (estus Gltimos de segunda pieza).

Asi mismo se han comprobado plenamente los hechous seguientess
19) Que halldndose el doctor Manuel de Jesls Lara en el ejerci—-—
cio ae sus funciones, primeramente,como Juez Quinto de luv Penal,
v después comuv Juez General de Hacienda, ¢l doctur antunic Arti-
ga Cournejo no sélc lo intimidabe gravemente y lo injuriaba é in-
sultaba de hechy y de palabra, sinc gue, tembién, lo amenazaba -
en su presencis de una maners mas gue contininua, cometiendu con

ello el doctor artiga Cornejo, lus delitus de atentaao y desaca—
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to, ¥y sin que por teles delitus se le haya instruido proceso cri-
minal elgunv; 29) que cuando el acctor Menuel de JesUs Lara,desem
| pefiaba el cargu de Juez General de Haciendea, el doctor antonic —-
Artiga Cornejo reiteradamente y siempre que.pasaba por la ventana
inmediata a su despachov de Juez o por la puerta del pasillo gue -
da accest al mismo aespacho, aun en diferentes lugares del Pala--—
civ de Justicia, lo amenazaba gravemente a muerte, dirigiéndole -
exbresiones, tales como "gallina hijo de la gran puta, te voy a -
matar" o simplemente "aqui te vuy a mater hijo de puta'; 39) que

en unv de lous primeros meses del afio préximu passado, como a lag —
uiez y once de la maflana, frente a la estatua del presbitero doc-
tor Isidro Menéndez, situada en el Centro Judiciel del mismo nom-
bre, ¢l doctour antoniov artiga Cornejo, desde el interior de su ve
hiculu, dirigiénduse al coctur Manuel de Jesls Lara, quien en ese
momenty venia saliendo en su automdvil de expresadc Ceutro Judi--
eial, le dijo las siguientes palabras amenazantess "hijo de puta

parste que te voy a matar", cpuntidndole seguidemente cun un revbl
ver gue. portaba, por lo qﬁe ente tel amenaza el doctor Lera impri
mib velocidad a su vehiculo y huyl aterrorizado de ese lugar; 4¢)
gue en ocasi n en que se celebrabea el uuvctuoramiento del ductor --—
Juan Elfias Ferman, eun la Asociecidén de 4abogados uve El Salvador,en
cuntréndvse el avctur Manuel de Jesus Lara sentado en una mesa -
en compafifa de varios abogados, pasé a su lado el doctor Antonio

artiga Cornejou y agachéndose un poco le diju, con voz bastante au
dible, la siguiente frase injuriosa: "auibs hij. de la gran puta'
1o cual produjo el natural desconcierto nu solo del doctor Lara,‘

guien inmediatamente se puso padlido y tembloroso, sino ue todus -
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sus acoppafiantes; 52) que & principios del afio prbéximo pasado, -
con motivo de una cena ofrecida por el woctor Jorge Vitelio Luna
en su residencia particular situada en jurisdiccidn ce Mejicanos,
halldndose reunidous el doctor Mapuel de Jesls Lara, los doctores
Jorge Mauricio Buter y Roberto Rodriguez y los sefiores Roberto -
Casanovas, Félix Quiroz y obtros, como a las ochc o nueve de la -
nuche, se presentd de improviso, pues nv habia sido invitado, el
avctor antonio aArtiga Cornejo y al saludar a uno de los presen--—
tes se agachd y de propdsito pusu sus nalgas casi sobre la cara
del doctur Lara, lo cusl procujo la ya cconocica humillacidn de -
éste y la indignacidn y repugnancia de todos los asistentes; 62)
que unc de los afas del mes de nuviembre de¢ mil novecientos se-—--
senta, erncontréndose la doctora Marina isguilar Guerrero, en el -
Cafetin del Ceutro Judicial, en compafifa ue la doctora Elsa Ro--
jas Ramirez y ael doctor Franciscou Beltrand Galindo, se acercd a
ellos el doctor antonic Artiga Cornejo y dirigiéndose a la docto
ra hAguilar Guerrero, le pregunté cuantas abogadas habian en el -
pals, contestédndole éstae que siete; que inmediatamente el doctor
artiga Cornejo, en tono de buria le dijo, "yo creo gque se le ha
olvidado una y la tiene cerca" y sefialando al doctor Manuel de -
Jesls Lara, gquien en ese momento pasaba cerca del grupo, volvid
e decirle "ese es la que sc¢ le olviad, la Gallina"s 72) que en —
uno de los Gltimos dfas ael mes de julio del afic bréximo pasado,
como & esu de las cince ue latarde, se encontraba parado el doc—
tor Manuel de Jesls Lara, en la saliua del terreno propiedead de
su hermana, sito en el Cantbdn Zacamil, jurisdicecidn de Mejicancvs,
cuandou pasd en su carro Volkswagen color claro, sobre la cealle

<
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ecinal gue conduce a la carreterz de Ayutuxtepeque, €l doctor an
tuniv Artiga Cornejc y ya Irente = donde estaba el doctor Lare,
disminuyendco la velcocidad de su veniculc, le hizoc dus disparcs -
de arme de fuegu lus cuales, debide a que éste se tird al suelo,
cayeron comy & un retro de distancia, a su lade izgquieruo y & la
|altura de su pechu, sobre un pareadn que estabs detras del mis--
mo. Este homicidio frustraav, los anteriores hechos y los que reg
latan los testigos singulares e log incidentes ocurricos en el
Cafetin del Centrc Judicial, el sucesode la esquina del portal -
"La Dalie" y el de la Policlinica Salvadurella eviaeucian palpa-—
blemente due el doctor Antenic artiga Cornejo, antes de su dece-
su, hebia tomade une actituu de agresidu y ue violencia en con--
tra del doctor Manuel de JesOs Lara.

De maners, pues, que CONSIDERLNDO: que el doctor Manuel uve Je
sis Lars, debicc a las cuntinuas emenazas, coacciones,vejaciocnes
vy humillaciories gque le hacia el uoctur antunio Adrtige Cornejo,se
havia convertiuov en un hombre atemorizade, cuh un estadv de &ni-
my depresivo, que rcflejan en su semblente marcadce angustia, pa-
lidez y nervicsismo continuc, que lv hacien sudaer copiosamente y
le provucaban notira desorbitacidén de los 0jous;

Que por el dichce ue la mayoria ue lus testigus gque han aecla-
rado en esta criminal, en especial aguellos que se preciaban de
ser amigos {ntimus wel ahore occiso doctor Antonio artigs Curne-
Ju, se colige que éste ers de cumplexidn fuerte y de carédcter —-
violento en graco sumo, agresive y pendenciero ——cualidades és-—

tes que zadquieren vivencia con lo relatado por lous testigous que
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j eparecen declarandv a fs. 175 de la primere pieza y 9, 10, 102 -
y 139 ue la segunue pieza—— todo lo contrario de su humicidiov, -

guien por su parte, continua siendo —uicen lus mismos testigos—

de complexidn ddébil, ce cardcter apacible y ajenv de pendencias
v actitudes de viclenciasg

Que todas esas amenazas, coaccivnes,; vejaciones y humillacio-
nes que a Jdiario recibia el doctor Manuel Jde JesUs Lara, produje
ron en su personaliuvad un estado emocivnal gue no podris califi-
caerse sinou cume un inconfundible miedo hacia el doctor antonio -
Artiga Cornejo, al gredo gue le obligaron a tomer medidas pre—-
cautorias teles, cumu, hacerse ccompalier, siempre gque finalizaba
le audiencia del Tribunal & su cargo, de los bachilleres Adolfo
Villelobos y Benjamin 4Alfarc Ceas; de privarse ce asistir al Cafe
tin del Centro Judicial, en la furma gue anteriormente 1o acos-—-—
tumbraba, de¢ reclulrse en sus habitacivnes, desde la llegaua a e-
llas despuds de terminar su audiencia en el Juzgado hasta el dia
siguiente, en que en huras de la mafiana acudia por la obligacién

al mismyu; de mentener ssempre ablerta la puerta ael Tribunal que

del corredor conduce a su despachu de Juez, con ¢l ubjeto e pre
venir cualguier agresidn de parte del acctor Artiga Cornjeo; de-
abucarse con sGplicas angustiosas ante gran aumero de abogados de
la Republica ——entre ellos el Presidente y verics Magistrados de
la Honorazble Corte Suprema de Justicia— para gque ellos inter—-
poniéndu sus buenos oficios influyeran en el Animo del doctor —-—
artiga Cornejo para que lu dejersa en paz y cesara en su actitud

provocativa,injuriossa,amenazante y humillante para con é€1l:
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Que la defensz apoya su sovlicitud de subreseimiento en que ese

| estade emocionzl de miedo engendrado en el doctor Menuel de Je--

sts Lara que lou impulsd & uarle muerte &l dector antonic Artiga
Cornejo, no es otro que el contemplade en el numeral 10 del Art.
8 Pn., susteniende en ese sentidsc, que en ¢l primerc momento en
que el dector Lara se encontré por Gltime vez con el doctru Ar—
tiga Cornejo, aquel actul al matar e éste "en un estado emotivo,
mediante un impulso incoercible que se traduce en accidn, deter-
minedo por el miedo insuperable gue produjeron una conducts re—-—
fleja o autométiéa,ces decir,; inconsciente."

Que la acusscidn fiscal simplemente se oﬁone e las pretencio-
nes de la defenses, porgue estima que el informative no se encuen
tra completamente depuradu y porgue, ademis, existen en el mismo
pruebas & faver y en contra del indiciado que dan mérito suficien
te para elevar la causa a plenario, citandc en su favor el Art.
183 Ne 1 I.g

Que el mieaov comu simple estade emocional coactivo deprime el
espiritu cel sujeto y lo aparte ce las relaciones humenss,al --
grado de que cuando existe arraigsdo en un individuo la razdén —-
tiene pocas probabilidades de influir en su mente, porgue el hom
bre dominadc por el pduico es siempre irreflexivo é incapaz de-—
comprender €l bien v el mal de sus acciones; que este miedo es -
aln més grave y 4e mayor repercusidn cuando existe como resulta-
gu inmediato ue una situacidn ue peligro inminente, pues, en es-—
te caso la voluntad uel sujeto se uesintegra y afectanuc lo més

recdnuito de su conciencia lo conduce a cocmeter actos de extrema
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iclencia, con los efectus lamentables gue son de suponer; gue de
budas las modslideues del miedo ésta Gltima es la que especifica~
lente debe calificarse como insuperable, ya gue supone en el agen
e active ael uelito un estawo de cuvaccidén moral que cohibe tutal
ente su voluntad, impidiendu que e¢lla se determine libre y espon
tédnecmente; que el sujeto que actua baju influjo del miedo insu--—
perable —ya sca éste engendrado por un acto material o por una
amenaza cunstante de otrg persona—— no velors sus acciuvnes ni su
conuucta y pierde por completo el control de su veluntad, y si ——
por ello llega 2l crimen, como Unice mediv de librarse de esa per
turbacidn espiritual, nu podemos sefialarle come sujeto imputable
de un delitos; y por Ultimo,

@ue nuestro Céuigu Penal, estipula en el numeral 10 wel Art.
8, que nu delingue y por cunsiguiente esté exento de responsabi-
lidad criminal, el gue obra impulssde por miede insuperable de -
un mal igual o mayor, eximente que exige en el agente activo del
delitu, en primer lugar, no el micuv Ccurriente y vrdinario, gue
ya de por si constituye una circunstancia que atenua la respon—--
sabiiidau criminal, sino aquél miedo invencible, incontenible, -
gue no pueds superarse; y en segundu lugar, la presencia del --—-
mal —igual © mayor— gue ha vriginadu ese terror que daebe ser
cierto, greve e inminente y nuv imcginariov o aparente; gque el al-
cance de eéta causa de inimputabilidau debe fijarse sosteniéndo-
se que el miedo insuperable no svlu surge en €l inaividuo en el
momento en que se enfrente a un peligro cierto9 grave y actual -

sino que, también, puede gestarse atraves del tiempo al impulso
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ge amenazas, agravios, vejacioues y humillaciones, permenecien—

G0 en ptencia hasta que las circunstancias lu hacen surgir con

viglencia.
En consecuencie, tumanduv como base 1o expuesto —y due todo-
1o cuel existe plena prueba— es preciso gumitir que ¢l caso -~

coneretu el wvctor Manuel ue Jesls Lara se euncontrabs en un es-—
taaou de coaccibén moral gque duminada su voluntad por la conside-
recidn subjetiva de que <n cualquier momento podrian convertir-
se en realidad les amenagzas & muerte que le hacia el doctro an-
tonio artige Cornejos; y esa situacidn ue peligru inminente ——el
mal que exige nuestro COdigo— engendrd en é1 el miedo insupe-
revle que lo impulsd a cometer el homicidiu de que trate esta cri
minal. En otras palabras, cuncurre & favor del doctor Manuel de
Jesls Lera la causzl 10 del art. 8 Pn., que 1o exime de respon—
sabilidad criminal por la muerte del woctor Antonio artiga Cor-
nejou, sobre todv si se toma en cuentea el dictamen médico-psiquia
trico rendido por los doctores Jousd antounio Martinez y Arturo —-
Reyes Soley, quienes en lo pertinente dicen, gue como resultado
we las humillacicnes, insultos y amenazas que sufrié el doctor -
Manuel de JesUs Lara, de parte del avctor Artiga Cornejo, se —-—
cred en él una certeza de inevitable agresidn y un estado de te-
mor o miedo cunstante y creciente de la péraida de la vida que
le produjo un menoscabo ¢ inhibicidn ae sus facultaues intelec—-
tuales superiores, tales como la comprensidéu, critica, control -
cousciente ae impulsos, bercepcidn de conveniencias sociales y -

reglas morales; y asi, dictaminaron, que bajo tales circunstan—
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cias la conducta del doctor Manuel de Jesls Lara, en lo gue res
pecta & los hechos investigadores, previstos o imprevistos, fue
instintiva o irracional, porque el medicv gue lo dominaba cons—-
tante y crecientemente llegb a ser eun el momento dado, insupera
ble, es decir, més fuerte que su razdn y voluntad, perdiendo el
sentidv de la realiaau (fs. 180 de la segunda pieza).

Por todo lo expuesti; este Tribunal sostiene el criterio ue
que el sobreseimiento solicitado por la defensa es procedente
Yy en esa virtud, resuelve: SOBRESEESE en el procedimiento sin -
ninguna restriccidn & favor del dector Manuel de JesGs Lara pro
cesado por el humicidio en el doctor Antonio drtiga Cornejo,de
conformided con el numeral 10 del Art. 8 Pn., en relacidn con
el numeral 42 del Art. 181 I. En consecuencia, decrétase la 1i
bertaa del favereciuv uoctor Manuel ae JesUs lara, previa fian
za-de la haz que cun persvna abonede deberd rendir hasta por -
la cantidad de cincou mil colones, si no se apelare de este so-—
breseimiento, para lo cual deberd esperarse a gque transcurra —
el términv de ley.

Rem{itense lous autos originales en counsulte a la Honorable -
Cémara de lo Penal de la Primera Seccidbn del Centro, si no se
interpusiere el indicado recurso."”

Observamos, gue en lo sustanciel del fallo antes relaciona-

do, se encuentra plasmade la corientacidn de la Jurisprudencia
espafiola, al reclamar los mismos elementous de ésta, para que -
buede darse el MIEDO INSUPER4BLE; y es por ello, que el Juez -
a quo, en aicha resolucidn califica.el MIEDO INSUPER4BLE como
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CAUSA DE INIMPUT&BILIDAD, calificacidn errdnea, ya que como 1o -
hemos reiteradc en el cesarrollo del presente trabajo, el MIEDO

INSUPER&BLE es une verdacera CaUSs IE | LNCULP4aBLLIDAD.
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C4&4PITULO VITI

Conclusilione s.-—

Con este Capitulov llegamos al final del presente trabajo, ai—
hura trataremos ce resumir las ideas que hemog expuestu, las ——
cuales se encuentran detalladas en las obras de los muchos auto
res gue nos han servido de guia.

PRIMERA

En primer lugar, nos adherimos a la corriente ue muchos pe
nalistas patrivs quienes abogan por renovar nuestra legislacidn
penal, ya que nuecstro Claige Penal tiene, pricticamente, més de
clen afios ue estar en vigencia, pues el de 1904 gue actuslmente
nos rige conserva la estructura del de 1826 y 1881, salvo las =
imprescindibles reformas que se le han introducido, debido a la
necesidad de acoplar nuestru texto legal a les innovaciones de
las mouernas tendencias en meteriz pénal, tales comu la libertad
condicionsl, estado peligros y suspensidn condicional de la pe-
Ne.«

Estamos ce acuerdo en que la reforma antedicha debe acomodsr
se a las conuiciones sociales de nuestro pais y que no debe am-
pararse en una linea de determinada Escuels de Derecho Penal, --
pues ello traeris coumc consecuencia problemas de grandes reper-—
cusiovnes. Creemus tembién, que la orientacidu objetivista que -
informa a nuestrv vigente Cbdigo deberis variarse sustancialmen
te, cuncediendo al Juez el suficiente arbitrio a fin de que, al

pronunciar su fallo, pueda en uewiua fourme apreciar el aspecto
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subjetivo del delincuente.

SEGUNDA:

&simismo nos pronunciamos por la corriente moderna de llamar
a los casos comprendidos en el Art. 89 de nuestro Cédigo Penal

con el nombre de "CAUSAS QUE EXCLUYEN DE RESPONSABILIDAD CRIMI-

NaL ( o PERAL)M, éustituyenuo en esta forma el conteniao el Ca
pitule II, T{tulo 1, Libro Primero, ue nuestro cuerpo legal. &~
si, tembién nos adherimos & la clasificecidn de dichas "causeas
gue excluyen de responsabilideu criminal" del art. 82, en CAUSAS
DE INIMPUTABILIDAD, CuUSALS DE JUST1F1CLCLUN y CalUSaS ws 1NCULPA
BILIDLD, situaciones &stas que regula el Proyecto de Cdaigo Pe—
nal de 1959,
TERCERA

Criticemos el término "CIRCUNSTalCIa"™, empleado en el relacio
nado Cepitulc II, por considerar més adecusao el de "CaUSas", -
poryue en veruad lo gue excluye la responsabilidad cfiminalﬂno
es algo accesorio, sino algo que afecta a 1lo medular del hecho.
Se dice gque tales "causas" "excluyen"la responsabilidad ael a-—
gente, porqgue esa es la realiuad legél. "No es cierto que sim—-—
plemente se "exima" de responsabilidad frente a un hecho tipico,
imputable, cﬁlpablé 0 Jjustificado, ni que simplemente se exima
de la pena; lo gue pasa es que el sujeto queaa excluldo de toda
responsabilidad en el orden penal, aunque nv siempre en el or—-—
den civil.

En esta materia se¢ ve con mucha nitidez la evolucidén ae los

cbaigos hacia estructuras més perfectas, desde los cbddigos de -~
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vieja sistemética en que las causas de exclusidn aparecen reuni-
jdes y entremezcladas, sin clasificacidn alguna, hasta los cbdi--
gus y proyectos que coun aspiraciones de aproximar las categorias

cientificas a los preceptos legales, comprenden en un solo capi-

tulo todas las causas de exclusidn, con la clasificacidn respec—
tive de acuerdou a la doctrina mouerns gue analiza 1los caracteres
positivos del delito, enumersndo como causas les de exclusidn de
responsabilided las gue vienen & counstituir los caracteres nega-—
tivous uel mismo."(58)

CUART. s i

Hemus sostenido gue la cuusa ue MIEDO INSUPERABLE, e¢s una CAU
Si DE INCULPuBIL1DAD, y siguiendo al maestro Jiménez de asla,cen
surado a gquienes pretenden ver en dicho estado de INIMPUTABILI--
DLD o ue JUSTIFICACION; y con don Eduardo Novoa Monreal, gue el
miedo insuperable aebe ser calificado cntre las causas de no exi
gibilicad de otra conaucta y, genéricamente, entre las de incul-—
pabilidad,

Las CAUSaS Db INCULPABILIDAD, sovn una conguista de la moderna
ciencia pensl, especialmente de la alemana coun su Teuris Normati
va o Concepcidn Normativa de la Culpabilidad, cuyos creadores —-—
fuerons FR4NK, ea 1907, GOLDSCHMIDT, en 1913. Luegv perfecciovna-
ron la construccidéns FREUDENTAL (1922), EBERHARD SCHMIDT (1927,

(58) Revista del Ministerio e Justicia.Publicecciovnes del Minis-
terio e Justicia.lmprente Nacional,Sen Salvador,bBl Salva--
dor, C. 4. 1960. Pag. 222.
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en el LEHERBUCH de VON L1SZT) y MEZGER. Pars esta Teoria, "el ac

to culpable se¢ nos aparece cows la expresidén Jurfidica desabroba—
da de le personslidsd ge su autur. La exigibiliwued cunstituye la
escucie de la culpabilicad, puestu gque si "ne pueue exigirse o—-—
tra conaucta', de acuerdov a la norma, no pédemos reprocharle &l
agente la que ha empreundido." (59)

Seglin Ricsruo C. Naflez, "le teorfa normative nacil en Alema——
nia por la necesidad préctica de resolver "cun justicia" ciertas
situaciones que no 1o poufan ser de acuerqo con las regias formu
ladas por el derechyu positivo. 1 sentiav intimo ae la "no exigi
bilidad" es el ue autorizar sl agente a obrar en contra de la Ve
loracién de la norma objetiva de derecho, porque en el &mbito de
ésta no se encuentra la solucidn justa. Este significado de la -
"no exigibiliuaa" pone ce relieve el aporte de Goluschmidt, pues
tal significadv hacie necesariu que la teuria normativa se inte—
grase con la aceptacidn de una norma —1la 'murme de deber— in
depenuiente de la "ncrme de derecho", gue eiplicase la pusibili-
dad Ge una veluscidn daistinta a la valuacidn de la norms juridi-
ca objetiva y autorigadora de una covnuucta contraria a la debida
segln ésta" (BOSGWEJO DE Li CULP&BIL1DAD, countenidco en la obra -
L4 CONCEPCLON NORMATIVE DE Li CULPABlLlDal de JaMES GOLUSCHMIDT,
traduccidn de MARGARETHE DE GOLDSCHMIDT y R1IC.RDO C. NUNEZ, Edi-
torial DEPAIM4, Buenvs aires, 1943. Pigs. XXX-XXX1).

(59) L.Jiménez ue asta. BL CRIMINALISTA. 28 Serie, Tomo I.Victor
P.de Zavalis Editor. Buenvs aires, 1955. P4g. 185.
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QUINTAS

Hacemos énfasis en lu sostenido en el uesarrollo del presen
te trabajou, cuanav uijimos siguienuvv & uon EBuuardo Novoa Mon--
real gque el MIEDO INSUPERLBLE "counstituye una perturbacidn an-
gustiosa del énimo, ocasiunada‘por un peligro o mal, real o i-
maginericv, gue amenaza; y se sovbrepune de tal manera a la volun
tau, gue la impulsa a la reslizacidn ae hechus yue sin él no -
hubieren sidv ejecutauos". Por ello, expresamos gque la voluntad
coaccilonadsa, es voluntad sacrificada que no puede exigirse en
el Derecho, v bien, el gue obra impulsadd por mieuws insupera-——
ble, no se le puede exigir una conducta adecuada o confurme a
Derecho, ya que la voluntad ocacivnads, aungue siga siendo vo-—
lunteu, carecerd en todo caso de dolo (uno de lus elementos de
la CULPaBILI1D&D).
SEXTas

En cunsecuencia, couusiderzmus acepbable la regulacidu que -
trae el Pruyecte de Cbdigo Penal ae 1959, el cual en el Libro
Primero, T{tulo I, Seccidn 1v, qgue trata ae la IRRESPONSABILI-
DiaD, nos dice en su art. 23z

"Nuo es responsaoble, por inculpsbiliuaus

20) (NO EX1GIBILlDAD DE OTR. CONDUCTA)

a) E1l gue actlsa impulseauc por miedo insuperable de un mal
inminente y tan grave gue baste atemorizar a un hombre normal-
mente serenov;"

No obstanté, cabe hacer lz critica gue en tal regulecidn no

se incluydé la omisidn y hubiera gueuwdo completa si se dijera
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el que actla v omite impulsadve.."
"~ Sulu nus reste egregar, gue cs Ge tal trascencencis el con—
tenido ue dicha disposicidn, pues con élla, se¢ pone fin a la -
problemdticae que actuslmente existe cuanau nuestro vigente CéH-—
digo Penal, reclama la existencia del "mal igual v mayor" sin

expresarse el términc comparativo.

En esta furme, damcs por terminado el presente trabajo.
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