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MIEDO INSUPERABLE: FUNDAMENTO Y
CRITERIOS DE APLICACION
FRENTE A LA SEVERIDAD PENAL EN EL CASO “ALINA”

ABRAHAM RICARDO CorTEZ BERNAL

lnclorporo estas lineas con aprecio y gratitud al merecido ho-
menaje de la Dra. Mirentxu Corcoy Bidasolo, de quien se aprende
tanto con sus lecturas y disertaciones académicas, como de su ge-
nerosa personalidad, justo a veinte afios de haber sido por primera
vez -y afortunadamente no la tiltima- su alumno en la Facultat de
Dret de la Universitat de Barcelona.

I. ANTECEDENTES

1. En octubre de 2022 Alina N. fue sentenciada a 45 anos de pri-
sion por homicidio calificado con ventaja luego de haber disparado
en contra de su entonces pareja sentimental Rodrigo J. la madru-
gada del 12 de diciembre de 2019, en Tijuana, México, donde ambos
trabajaban como elementos de la policia municipal.

Trascendio en medios que era Rodrigo quien estaba armado y
quien bajo los efectos de cocaina y alcohol apunto en la cabeza de
Alina diciendo que la iba a matar, azoto su cara contra el marco de
la puerta, la arrastré a golpes hasta el bano, y mientras la estran-
gulaba con ambas manos, ella logro quitarle el arma que llevaba
fajada en la cintura, apuntarle y ponerse de pie suplicando, aun
armada, que la dejara salir. El respondi6 “dispargme, pero no vas
a salir”, y siendo de fuerza y estatura muy SUperior avanzo l.evan—
tando la mano, por lo que Alina cerro los 0jos y dlsgaro sin ser
ro de disparos. No obstante, Rodrigo no caia.
porque tenia miedo, yo pen-
. Me empezo a decir (Matate,
é dos veces mas... te-

consciente del nume
“Habia disparado en varias ocasiones
sé 0 no le estoy dando, o es la droga... %
matate!, y cuando quiso dar un paso dispar

. y .
CEL T S 5 - ™, : W
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: ' e lo vi tirado y todavia me quedé ahi porque yq
nia tanto n'n.edn_. qu ¥ lda ¢ se podia levantar,.. No habia otra
sentia que si daba la es] cw; Cida ese dia... si no hubiese Sy
manera de que yo saltc:a e ien evidEnDlb Bl Menos et
nado, él me iba a matar, dijo Alina, q ateriores ! 2
diez episodios violentos graves, de meses a . s..u fRTeAa Ll

2. El presente caso resulta embleljnatlco,lno pe it a sino
por la normalizada y grave frecuencia con a q; Ko danto la
violencia de género ?, como el desenteqdlmlento. e aul I'fl ades res-
pecto a la politica criminal, a la tenrlla del delito, a la funcion del
Derecho penal y al sentido comun, dejandq sus detffr'mlnacmnes a .
merced de la inercia expansiva que ha vez‘nclo adqu.lnenflo la mer- !
cadotecnia politica del castigo. Tan es asl que lfa Ij"1scaha no t}.lV'D
reparo en solicitar con orgullo para este “no delito”, la peRd:maE
ma de 60 afios de carcel. Pero muy a su pesar, cil el caso “Alina” el
propio clamor popular les dio un revés, gracias a la legitimamente
encumbrada perspectiva de género, sin que tengan muy claro aho-
ra qué inercia seguir”, »

a) Ello se explica en parte por la buena aceptacion que tiene
el discurso central de “castigar a los malos como unica forma de
proteger a los buenos”, resultando popularmente seductor debido a
que pone en el centro de su discurso a la victima®, y claro, ¢quién
no ha sido una victima o quién no se ha sentido en peligro de serlo?
¢Quién no querria que el Estado proteja a las victimas?

Sin embargo, se trata de una simplificacion binaria y tram-
posa, pues el interés social debe centrarse en prevenir y evitar

! Conforme a CaLpberon Varcas, Meritxell, defensora particular y activis- I
ta (Red Iberoamericana Pro Derechos Humanos), entrevista personal, marzo
2023; MarTiNez, Gabriela, “Dan 45 anos de prision a Alina, policia de Tijuana
que maté a su agresor”, El Universal, 6/10/2022, en linea: www.eluniversal.

com.mx; y Via, Eduardo “En la mayoria de los casos las mujeres morimos:
Alina” Zeta, 1/23 /2023, en linea: www.zetatijuana.com.

2 .
Cfr. Cerezo DowminGUEZ, Ana Isabel, “El enfoque de género en Criminologia”,

en Un mpdela integral de Derecho penal, Libro homenaje a la Prof. Mirentxu
Corcoy Bidasolo, BOE, Madrid, 2022, p. 83. {

3 - H F T s '
Subraya reiev.:l‘nma politica y mediatica adquirida por la violencia de género
Corcoy BipasoLo, Mirentxu, “Problematica juridico-penal y politico-criminal de

la reglﬂaciéq de l'f‘l violencia de género y domeéstica”, Revista de Derecho XXXIV,
Pontifica Universidad Catélica de Valparaiso, 2010 p. 339

* Corcoy BiasoLo, Mi 5 iG
» Mirentxu, "Expansion del Derecho Penal y Garantias

Constitucionales”, Revista de Derech
: : os Fund i i ina del
Mar, No. 8, Vina del Mar, 2012, p. 46. PR DRSS :

P ——— e ___.-_.__.___-A
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pie, pues la opinion publica consj
la persona fallecida ®.

b) Por su pzaljte, un amplio sector de la institucion del Ministerio
publico en México se ha venido distanciando d
de procurar justicia, para adoptar la
Este posicionamiento actua bajo la
penas maximas del

e su funcion publica
postura de imputar delitos.
: 08Ja; e falsa creencia de que obtener
celente trabajo, lo nglga}lr;ztjigéf ?;i:(ﬁfsnoalﬂes'sir}dnimo iy Wi

; exibilizar el Estado de
Dere_cho, por decir lo menos, sin reparar en la lesividad social que
ocasiona, como es el caso’,

c) El desconocimiento de normas juridicas y de sus fundamen-
tos lleva otro papel importante en el desenlace de los procesos ju-
risdiccionales. Las causas son multifactoriales y frecuentemente
sistematicas, que pueden originarse desde la saturacién laboral
que materialmente impide el estudio de los a veces miles de asun-
tos que puede llegar a tener bajo su responsabilidad un solo fun-
cionario; hasta la formacion de algunos que ha sido simplemente
producto de un fraude del sistema educativo. Ello a su vez genera
un circulo de escepticismo entre quienes si conocen determina-
da norma juridica, pero advierten que su aplicacion es tan poco
frecuente, conocida o entendida, que desconfian de su efectividad
eligiendo alguna opcién mas “popular” para no arriesgar algo tan
importante como la libertad de un ser humano®. Lo cierto es que
durante el proceso de Alina se pronunciaron decenas de veces las

° Cfr. Corcoy BipasoLo, Mirentxu, Prevencién limitada vs. Neo-retribucionismo,
en Estudios de Derecho penal homenaje al profesor Santiago Mir Puig, BdeF,
Montevideo-Buenos Aires, 2017, p. 286.

6 V.gr. ViLLa, Alejandro Arturo, “Alina, policia de Tijuana, es condenada a

prision por asesinar a su agresor en defensa propia”, El Financiero, 6/10/2022,

en linea: www.elfinanciero.com.mx.

"“El afan por mostrar eficacia lleva a 1
que pueden ir desde la imputacion de u
en que ejecuten a varias personas. To
institucional que se haya alcanzado”, dice ZAFFARONI,
criminal, Planeta, Buenos Aires, 2012, p. 302. . -

81La interpretacion de la ley ¥ la dogmatica dqben realizarse con lr::1-11=:11t.51(:1c}gI
€N sus consecuencias politico~criminales, soshﬂene GOMEZ MSA%RT?% Victor,
Derecho penal de autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 56, 57.

a tortura y a la fabricacion de hechos,
n inocente vulnerable hasta celadas
do depende del grado de deterioro
Eugenio Raul, La cuestion

s = - .
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temor amedrentada, atemorizada, y otras simila.
e - |

a 'siquiera una sola mencion la tan importante
€ : i e

elativa al miedo insuperable ",

palabras miedo,
res, sin que merecier
excluyente de delito 1

miedo insuperable es una causa cl4-

F 2 o 3 10
ica de exencion de responsabllldad criminal 'Y, con a?l"ece‘ientes
sica de e : : )
‘eluso desde el Derecho romano o la época Fnedleval k& Q0n§1§te
bt a conducta lesiona un bien juridico
basicamente en que, cuando un

protegido por el Derecho penal o le pone bajo cierto peligro, puede

disculparse o no tmputarse personalmente a su autor, si1 se realiza

: i 12
bajo la presion de un miedo situacionalmente insuperable ™,

3. No obstante lo anterior, el

[I. EL MIEDO EXIMENTE DE DELITO EN LOS TEXTOS LEGALES

1. El miedo insuperable se encuentra textualmente incorporado
en la legislacion penal de diversos paises 3. En México, sabemos
que hay una desafortunada dispersion penal en 33 codigos (Un

% Un “desolador panorama jurisprudencial, que muestra la practica |
inaplicacion del miedo insuperable”, advierte Varona Gomez, Daniel, El miedo
insuperable. Una reconstruccién de la eximente desde una teoria de la justicia,

Comares, Granada, 2000, p. 2.

10 Cfr, Quintanar Diez, Manuel, La eximente de miedo insuperable, Edersa, |
Madrid, 1998, p. 26.

' Hicuera GuIMERA, Juan Felipe, La eximente de miedo insuperable en el
Derecho penal comun y militar espanol, Bosch, Barcelona, 1991, p. 39

2 CorTez BernaL, Abraham R., Consideraciones sobre la eximente de
miedo insuperable frente al fenémeno de la criminalidad organizada, tesina,
Universidad de Barcelona, Barcelona, 2011, p. 4.

'3 Asi lo expresan codigos penales en Colombia: “Art. 32. No habra
lugar a responsabilidad penal cuando: (...) 9. Se obre impulsado por miedo I
insuperable”; en Cuba: “Art. 28.1. Esta exento de responsabilidad penal
quien obra impulsado por miedo insuperable de un mal ilegitimo, inmediato ,
e igual o mayor que el que se produce...”; en Chile: “Art. 10. Estan exentos
de responsabilidad criminal: (...) 9.° El que obra violentado por una fuerza
irresistible o por miedo insuperable”; en Espana: “Art. 20. Estan exentos |
de responsabilidad criminal (...) 6.° El que obre impulsado por miedo |
insuperable”. En otros no se considera ausencia de delito, pero si de castigo,
V.Er. C.P: Argentina para ciertos casos de miedo: “34. No son punibles 2. El que
obrare violentado por (...) amenazas de sufrir un mal grave e inminente”; 0 el
C.P. de Uruguay, que desde 2017 exime: “36. El estado de intensa conmocion
provocada por el sufrimiento cronico producto de violencia intrafamiliar...”

bajo ciertos reguls1tqs, entre los que destaca la relacién de pareja, la intensa
y prolongada violencia, o la solicitud de proteccion
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C.P.EM, uno para Ciudad de México Y uno por cad i

tiva), ademas de tipos penales extraviados en dec el i
rales y quiza en cientos de leyes estatales ', pye
mente se encuentra previsto como “

enas de leyes fede-
s bien, el miedo exi-

temor fundado e irresisti

el \ irresistible de un
al inminente y grave”, Gini :

mal 1n g » unlicamente en los ordenamientos penales de

alisco, Nuevo Leon, Querétaro 16

::Jie Haja Californis, Tgards 1o, hic\}/;zrsaccr;l;o é. No obstante, en ?1 CP
. 4 ) n el resto de los codigos
penales mexicanos, se ha venido sustituyendo la eximente de miedo

por una mas amplia, que es la de inexigibilidad de otra conducta !”.
2. No es lo mismo inexigibilidad de otra conducta que miedo in-
superable..Una es el género y la otra es una especie de inexigibili-
dad, porque se entiende que el Derecho no puede pretender exigir a
nadie actuar correctamente, bajo una presién motivacional para no
hacerlo, tan excepcional como lo es el miedo insuperable'®. A este
posicionamiento se adhiere una opiniéon doctrinal dominante '?, asi
como el Poder Judicial mexicano a través de una tesis que expone:

“Excluyentes de responsabilidad. El miedo grave o temor fun-
dado debe examinarse como causa de inexigibilidad de otra con-
ducta prevista en la fraccion IX del articulo 15 del C.P.F.

De la exposicion de motivos, asi como de la evolucion historico-
legislativa del articulo 15 del C.P.F., se llega a la conclusion de
que en el pasado la fraccion VI de dicho articulo contemplaba en
forma auténoma como causa de exclusion en la realizacion de

14 gobre delitos del orden federal, cfr. art. 51.1 de la LOPJF.

15 Severo inconveniente para su analisis y cumplimiento. Se proyecto ya un
C.P. Nacional inico, aun sin vigencia.

16 ofr. arts. 22, 11, D y 11, A, C.P. Jalisco; 24 C.P. Nuevo Le6n; 25, XV C.P.
Querétaro y 26, 11 C.P. Veracruz, respectivamente.

" Aluden al principio de inexigibilidad codigos pepales‘ de Aguascalientes:
art. 31, lII; Baja California, art. 23, C, IV; Baja_ California Sur, art 31, X,
Campeche, art, 33, C, IV; Coahuila, art. 62, V; Colima, art. 31, D{:.Cluapas, art.
25, C, IV: Chihuahua, art. 28, IX; Durango, art. 28, C, IV; Guanajuato, art. 3:3:
IX; Guerrero, art. 31, X; Hidalgo, art. 25, C, 1V; Estado de México, art.l 15, W,Qfé,
Michoacan art. 27, X; Nayarit, art. 39, XI; Oaxaca, art..14, . V; F)’{ueb. adLelxhr:;anE;
XIl; Querétaro, art. 25, XV (sin remover eximente de miedo fracc.mlil\g, uitans
Roo, art. 20, C, IV; San Luis Potosi, art. 28, IX; Sinaloa, art. 26, al, ac:t-x ;ag 1}(:
13, C, 1v; Tabascc; art. 14, C, IV, Tamaulipasj_ art. 37, IV; T‘:’axc t;:.:;. ari; 21’ Iil,
Veracruz, art. 26, 1 (sin remover eximente de miedo fracc, Il}l,v U?PF gl .
d); Zacatecas, art, 13, C, IV; Ciudad de México, art. 29, C, V'Y . 15,

18 ' ' Genera, 10* ed., Reppertor, Barcelona,

Cfr. Mig Puic, Derecho Penal Parte
2015, p 618.

" Infra 111.3.



162 AprAHAM RICARDO CORTEZ BERNAL

4 delictiva la de miedo grave o temor fundado; em,.
formo dicha disposicion introduciendo en |4
fraccion 1X como causa de exclusion del delito la no exig'ib'ilidad
de otra conducta distinta, sin reiterar en su texto a Proposito de
miedo grave y temor fundado lo establecido en la fraccion V] dej
propio articulo, estimando asi que ese€ .plrocccler quedaba com.-
prendido como una causa de no ex=g1b1hdad de otra conducta;
de ahi que el estado psicologico de miedo grave o temor fundadog
producido por amenazas, debe analizarse conforme al contenido

- 20
actual de la fraccion IX del articulo en comento” <",

3. Por consiguiente, la redaccion del legislador bajacaliforniano,
sus fundamentos y su significado, son idealmente aplicables al caso
“Alina”. Habria sido favorable al proceso que las partes involucradas
lo supieran. Por el contrario, considerandos del juzgador desvelan
una notable desorientaciéon cuando a casi tres anos de los hechos, el
uinico pronunciamiento al respecto fue “no se advierte que su actuar
lo haya realizado por la inexigibilidad de otra conducta, puesto que
tenia conocimiento que la conducta desplegada era contraria a la
ley...”?!, confundiendo la eximente en cuestion con el muy distinto
error de prohibicion, bajo un contexto que no viene al caso.

una conduct
pero, el legislador re

ITI. NATURALEZA JURIDICA DE LA EXIMENTE

Partiendo de que el delito es una conducta humana tipicamente
antijuridica y culpable??, se ha venido discutiendo a cual de estas
categorias pertenece la eximente de miedo insuperable, es decir,
cual es su naturaleza juridica o sistematizacion de acuerdo a la
teoria del delito 2°,

1. Una posicion minoritaria, pero abanderada por el reconocido
profesor Gimbernat, considera que el miedo eximente es una causa
de justificacion que excluye la antijuridicidad?*. En resumen, ex-

20 Tesis VIIL.30.10 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9"
época, t. XVIII, julio 2003, p. 1106, registro digital 183829,

21 Conforme a CALDERON VaRrGas, entrevista personal, marzo 2023.

*2 Propone “imputacion personal” sobre el término “culpable” Mir PuiG,
Derecho penal PG, p. 148, et al.

23 Varona GomEz, El miedo insuperable, p. 3.

24 ]
~" GimBerNAT ORoEIG, Enrique, “El Estado de necesidad: Un problema de
antijuricidad”, en Estudios de derecho penal, 3* ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp:

218y ss.; Introduccién a la parte general del Derecho penal espaiiol, Universidad
Complutense, Madrid, 1979, pp. 63 y 66.

——

B



MIEDO INSUPERABLE: &

UNDAMENTO vy CRITERIOS, ,, 163

plica que el Derecho “no quiere Oponerse” nj
personas que se encuentran ante ung g
motivacional que les ha provocadg miedo insuperable. |
bilidad, por ejemplo, frente a un loco, la n ey P
no puede, en cambio frente g] miedo in
hacerlo. Y como la norma no va dirigida a
no la vulneran ni la desobedecen:
por la situacion *. Diferimos de es

a) Las causas de justificacion
recho sobre una conducta, la co

e e e s & i rompe s criae

- JENO para salvar a un bebé que se asfixia adentro,
Los danos estan justificados y le diran “muy bien hecho”. Pero en
casos de miedo no siempre es asi. A quien escucha lo que parecen
d1sp:a1_*03 y at-ropella conscientemente para escapar de ellos, nadie
le dira que hizo Ty bien si solo eran petardos. No obstante, si la
persona antes ha sido victima de verdaderos disparos, resulta po-
litico criminalmente inutil reprocharle su reaccién de intentar huir
bajo semejante miedo a morir.

b) Ninguna excluyente de responsabilidad penal supone la ab-
soluta imposibilidad de motivar, pues cuando la motivacién es im-
posible no tiene sentido siquiera prohibir el hecho?®. La persona
del ejemplo anterior recibi6 en todo momento el llamado legislativo
a no atropellar, a considerar que quiza no eran disparos o que no
apuntaban hacia €l y al deber de ceder paso al peatén. Pero ante la
anormalidad motivacional el llamado carecera de suficiente fuer-
za para garantizar que el sujeto decida conforme a Derecho. Se le
puede pedir que cumpla la norma, y si actua heroicamente se le
agradecera, pero no se le puede exigir, reprochar ni castigar ah

2. Se ha llegado a considerar al miedo como causa exculpante de
inimputabilidad, dada la frecuente confusion del miedo intenso con
el trastorno mental?8. Este ultimo suele obedecer mas a factores
distintos al miedo, como intoxicacion, epilepsia, anomalias organi-

Superable, no le interesa
estas personas, entonces
Su actuar, dice, est4 justificado
t.r:: criterio por lo siguiente:

implican la aprobacién del De-
nsideran bien hecha o al menos

%5 En el mismo sentido, GomEz BENITEZ, José Manuel, Teoria juridica del
delito. Derecho penal, PG, Civitas, Madrid, 1984, pp. 437, 438.

%5 Asi Mir Pui, Derecho penal PG, p. 623. - T

’" La defensa de Alina argumento una causa de justificacion infra, V1.

28 Sobre todo, autores de siglos XIX y XX, v.gr. SILVELA, Lu;;s, El_feﬁcgﬂ
penal estudiado en principios Yy en la legislacién vigente en Espana, ..

Hernandez, Madrid, 1879, pp- 240-246; CASTEJON, Feﬂerico. Qe:;ech? gztr;a:{ats_tg
Criminologia general y especial ajustada a la legislacion espanola vig
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psicosis maniaco depresivas, ete, 29

i !
s sabemos de algun trastorno menty|
consecuencia de este.

co-cerebrales, esquizofrenia,
y solo en casos excepcionale
causado por miedo, es decir, ; :

La inimputabilidad se caruclerizulpnr la lll'lCElpélt:ldfu_ll (.jc com.-
prender el injusto del hecho y por l.ﬂ mclf:]pamc‘lad de dirigir la ac.
tuacion conforme a dicho entendimiento ™, y ninguna de estas cir-
cunstancias concurren en la mayoria de los casos de miedo, E]
término “insuperable” no debe entenderse psicologicamente sing
bajo una connotacion normativa 31, Por ello no es correcto atribuir
al miedo insuperable la naturaleza juridica de la inimputabilidad *?,

3. La opinion doctrinal dominante admite que el miedo insupe-
rable es un supuesto de inexigibilidad de otra conducta *?,

fin de 1930, Reus, Madrid, 1931, p. 153; Sinchez-TEJERINA, Isaias, Derecho
penal espariol. Tomo I, introduccion y PG, 5% ed., Juan Bravo, Madrid, 1950, pp.
289 y 290. También criterios del PJF, v.gr. “estado psicologico nulificador de la
capacidad de entender y de querer”, cfr. tesis aislada en Semanario Judicial de
la Federacion 8* época, t. IX, enero 1992, p. 198, registro digital 220824,

29 ofr. MaTeEo Avawa, Eladio José, La eximente de anomalia o alteracién
psiquica en el Derecho penal comparado. Alemania. Italia. Francia, Dykinson,
Madrid, 2007, pp. 22, 23.

30 B este sentido, Mir Pui, Derecho penal PG, p. 581, también art. 20, 1 y
2 del C.P. espanol; y art. 15, 1 del C.P.F.

31 “Insuperable” no significa psicologicamente, sino normativamente, que
la persona, en las situaciones de miedo no pierde facultades de actuacion y
volicion, aunque estén afectadas, cfr. Varona Gomez, El miedo insuperable, p. 76.

324E] miedo es una cuestion de grados y algunos de estos pueden reconducirse
a la enajenacion, al trastorno mental, o, incluso eximir de responsabilidad por
ausencia de conducta humana. Estos miedos deben, pues, quedar fuera para
evitar convertirla en una eximente superflua”. Cuerpa Arnau, Maria Luisa, El
miedo insuperable. Su delimitacion frente al estado de necesidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, pp. 80 y 81.

33 En este sentido, cfr. Acuapo Correa, Teresa, Inexigibilidad de otra conducta
en derecho penal, Comares, Granada, 2004, pp. 125 y ss.; Branco Lozano, Carlos,
Derecho Penal, Parte General, La Ley, Madrid, 2003, p. 1064; Busros Ramirez, Juan
J./HormazABaL Maarie, Hernan, Lecciones de Derecho penal PG, Trotta, Madrid,
2006, p. 484; Coso pEL RosaL, M. /Vives Antow, T. S., Derecho penal, PG, 5° ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, p. 698; CutLo Contreras, Joaquin, El Derecho penal
espariol, Parte general, 3* ed., Dykinson, Madrid, 2002, p. 1136; Cuerpa ArNAU, El
miedo insuperable, p. 80; Diaz Pavos, “Miedo insuperable”, en Nueva Enciclopedia
Juridica, Vol. XVI1, Francisco Seix, Barcelona, 1975, p. 348; Hicuera GUIMERA, La
eximente de miedo insuperable, p. 81; Jerico OJER, Leticia, El conflicto de conciencia
ante el derecho penal, La Ley/Universidad Publica de Navarra, Madrid, 2007, p-
424; Mir Puic, Derecho Penal, PG, p. 623; Munoz Conpe/ Garcla ArAN, Derecho penal,
PG, p. 390; Sainz Cantero, José Antonio, Lecciones de Derecho penal, PG, 3" ed.
Bosch, Barcelona, 1990, p. 729; Varona Gomez, El miedo insuperable, p. 123; et. al.
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motivacional**, Ello no signify ;
contraria a Derecho o queg no gi gﬁzu?termmaqa sondustding: dea
ATiaa? i ) ntre prohibida®. En el caso
Alina” quiza la sentencia se apoyé en consider
i g E ar que su actuar

fue f:p tcam;.e nfie fllntyur:dmg, porque al despojar del arma a Rodrigo
R s v oL iminnte d i, e .l
varias veces después?®, Por su i UYEL qURRICALS, dispare
o ‘ Upuesto desarmar a una persona no
s1g1fu.ﬁca que acabe la agresion, pero supongamos como ejemplo
ficticio que luego de la golpiza y amenazas el sujeto estaba pasivo,
quiza saliendo del bafio o incluso dormido. Ciertamente no seria
deseable dispararle bajo circunstancias de indefensién material,
pero los previos episodios violentos, azotes, ahorcamiento y ame-
nazas de muerte nos obligan a concluir que la conducta tipica-
mente antyuridica de Alina no seria culpable, porque el Derecho
no le puede exigir soportar una presiéon motivacional tan severa
como el miedo a morir esa noche en manos de Rodrigo®".

El miedo insuperable es entonces una causa de no exigibilidad
de otra conducta, que debe plantearse en la culpabilidad y que ex-
cluye la responsabilidad penal.

4. Existen otras posiciones minoritarias sobre la ubicacion sis-
tematica del miedo insuperable.

a) Ha llegado a ser considerado causa de exclusién de la accién o
conducta 8. Solo podemos apuntar al respecto que estos supuestos
no se refieren a la conducta desplegada con miedo racional o re-
flexivo que nos interesa defender como eximente, sino a supuestos
de ausencia de conducta.

b) Se sostiene también que la eximente de miedo es de naturale-
za juridica mixta. Se dice: “La cuestion es tan difusa que pudlcl:rz?
muy bien requerir una mencion especial de mixta, en la que quiza

3% Mir Puic, Derecho penal, PG, p. 618.

% [dem, p. 619. :
36 “ ia de los casos
Cfr. ViLLa, “En la mayoria ‘
a posibilidad de motivar a los ciudadanos para
ales: Corcoy BIDASOLO, Mirentxu, “¢Es posible
I XXI1?*, Anales de la Catedra Francisco

as mujeres morimos”.

% La pena se legitima por |
no lesionar bienes juridico pen ‘
limitar la intervencién penal en €l Siglo
Sudrez, Protocolo I, Granada, 2021, p. 98.

3 Hicuera GUIMERA, La eximente de miedo, p- 72.

s '\r'.\\ N
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cupiese el estado de ncccsiclful., ni cunipilclal;rﬁntc el de Justificq.
cion, ni completamente el de 11'1lm;J'L11151b111daq o i

c) Roxin sostiene que quien comete una infraccién bajo mieg,,
insuperable, ademas de no contar con causas de Justificacién, g
que es considerado culpable, pero no existe la necesidad de yp,
pena desde el punto de mira preventivo geptleral, ni especial, gjy,
bajo su consideracion de que la respongbzhdad penal supone |,
culpabilidad del autor y ademas la necesidad de pena desde e] pun-
to de vista preventivo general y especial **.

d) Finalmente, esta la postura de quienes consideran a la exj.
mente de miedo insuperable como un texto legal innecesario, porque
dicen, los supuestos que ofrece pueden encuadrarse en la eximen-
te de trastorno mental transitorio, o bien en la eximente de estadq
de necesidad*'. Nuestra postura es que puede resultar superflug
una redaccion que literalmente prevea el miedo eximente de delito, ‘
solo si subsiste la redaccion de inexigibilidad de otra conducta, que
como en Baja California, cobija ya al miedo insuperable. No obs- ‘
tante casos como el de Alina nos obliga a replantear que tampoco |
viene mal un recordatorio legislativo a los operadores del Derecho,
que quiza esperan leerlo con todas sus letras para poder aplicarle.

IV. LA CULPABILIDAD Y LA EXIGIBILIDAD

1. El legislador bajacaliforniano ha ubicado el concepto “inexigi-
bilidad de otra conducta” dentro de su apartado C como excluyente
de culpabilidad **. Por ende, cabe aclarar cémo fue que se ubicé en
tal categoria.

a) A fines del siglo XIX se creia que la culpabilidad se integraba |
por el dolo y la culpa®’. Aquella concepcion psicolégica, si bien re- |
presento un avance para su época, no lograba explicar ni resolver ‘
muchos problemas. Por ejemplo, en el caso “Alina”, el miedo no elimi-

* Quintano RipoLLEs, Antonio, Comentarios al Cédigo Penal, 2* ed., Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1966, pp. 134, 135.

0 Cfr. Roxv, Claus, Politica criminal y sistema de derecho penal, trad. Munoz |
Conde, 2% ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 8.

‘”.Cfr. FErrRer Sama, Antonio, Comentarios al Codigo penal, pp. 228, 22.9;
también BacicaLuro, Enrique, Manual de Derecho penal, Parte General, Themis,
Santa Fe de Bogota, 1994, p. 143.

42 Art. 23 C.P. BC.

%3 Von Liszr, Franz, Tratado de Derecho Penal Tomo 11, 20° ed. alemana, trad.
Jiménez de Asua, Reus, Madrid, 1914, p. 388.
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na la \fuluntac} clnnsciente de disparar, caracteristic ipi
pero si que t'!l‘lll'lln‘ﬂ su culpabilidad, lo que b'l'o“ ica del dolo le.(:‘tJ,
e Contl‘adl.CtOI‘ID. Tampoco ofrecig .l ';Jt' E:Fll:lﬂl'i.l concepcion
tado de necemd‘ad exculpante ni para la cul ; i;S ﬂtl‘OT‘lﬂ 3
otros inconvenientes propios del sistema capusa]l:':s(:r;b;;:it

b) La concepcion normativa de culpabilidad inicia c
cuan.do en 19(_)7 Propuso respetar el lenguaje cotidiano
pabihdad no significa dolo ni imprudencia que solo desc

ara el es-
44

e, entre

co.

on Frank,

, pues cul-

ieologi i riben datos
3 icos, sino : o
pblcolog 2 que contiene un juicio de reproche. Dice, no se

I'EPI'UFha 1%1131 al que rob_a teniendo una mujer enferma, hijos vy
salz.mo modesto, que a quien roba lo mismo y con el mismo dolo,
tel‘lll‘u‘l’qu{ buena _SltuaCIOIl financiera e inclinaciones lujosas, cuya
culpabilidad se incrementa. Si “las circunstancias concomitantes
pueden atenuar la culpabilidad; entonces, no existe duda en reco-
nocerles también la capacidad de excluir la culpabilidad”*. A ello
se enlaza Goldschmidt, quien refiere entre otras cosas que la exigi-
bilidad se deriva de aquellas normas de deber que presuponen una
motivacion normal *®; seguido por Freudenthal que en 1922 sostu-
vo que la esencia de la culpabilidad radica en el reproche de poder y
deber realizar otra conducta o porque la visualizacion del resultado
debié ser un contramotivo*’. Nace pues con ellos formalmente el
criterio de la inexigibilidad de otra conducta, que hoy aparece en el
C.P. BC aplicable al caso en estudio **.

# Mir Puic, Derecho penal PG, p. 546.

45 Cfr. Frank, Reinhart, Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad
(Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907) trad. Aboso/Low, Tea, BdeF,
Montevideo-Buenos Aires, 2002, pp. 28-30.

%6 GoLpscumipT, James, “El concepto normativo de la culpabilidgd” (Nonn.aﬁue;r
Schuldbegriff, 1930), trad. Celdran Kuhl, Christian/Lopez Barja de Quiroga,
Jacobo, en Derecho, Derecho Penal y Proceso, t. 1, Barcelona, 2010, p. 459.

47 Zapparoni, Eugenio Raul/ALAGIA, Alejandro/SLokar Alejandro, Manual de
Derecho Penal, Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 523.

* Aunque antecede una emblematica y revolucio_naria“ Sentenc‘iabacilel
Reichsgericht en 1897. Un cochero utilizo al cabal}o Lem_enf;nger, 0 ca 01;
indomito, que tenia la peligrosa costumbre de_abatzr las nenh aje:?@n 12110?@@(;
defecto conocido por el cochero y por el dueno, de quien obe

i ¢ spoca
de engancharlo por temor a perder su empleo si s€ negaba, €n una cpoc
o : ionod eaton e
dificil. El caballo se desbocé y lesiono @ un p

| 19 de julio de 1896. La
fiscalia apelo la absolucion del Tribunal del L

and de Gleiwitz por invocar una
' ) mo porque
causa no conocida por las leyes, pero el alto t“b““all,Hlﬂma“ncﬁirmpu?ni;m
a, - -eto implicara un 1
la realizacic n en el caso concl
¢ izacion de la accio
de la atencion y consideracion a

la generalidﬁd cuya prestacion pudiera ser
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¢) La concepcién puramente normativa de la culpabilidgq 8o
consolido a partir del finalismo de Welzel en 1930, cuandg g lo-
gra finalmente concluir que el dolo y la culpa. como element,
subjetivos del hecho no pertenecen a la culpabilidad*’, g] objet
de reproche se deja en el hecho antijuridico, mientras que la ¢y
pabilidad adquiere una naturaleza que podria denominarse res;.
dual ®°, pues alberga solamente las condiciones que permiten atr;.
buirlo a su autor.

2. Hoy en dia la culpabilidad se suele entender integrada por
dos grandes elementos: La capacidad de comprender el injusto, que
es la parte intelectual (o aquel vestigio de dolo que luego del finalis-
mo permanecio en la culpabilidad), y la posibilidad de comportarse
conforme a aquella comprension. Esta ultima incluye a su vez, los
casos en que al autor le resultaba completamente imposible condu-
cirse conforme a Derecho, como los casos en que si podia hacerlo,
pero frente a la fuerte resistencia de una situacion motivacional
excepcional®'. Si el promedio de personas bajo caracteristicas y
circunstancias del autor ®? habrian contravenido de forma similar,
estariamos entonces ante una situacion de no exigibilidad de otra
conducta .

Asi lo entiende el legislador bajacaliforniano cuando prevé: “Cau-
sa de inculpabilidad: Inexigibilidad de otra conducta: En atencion |
a las circunstancias que concurren en la realizacion de una con-
ducta ilicita, no sea racionalmente exigible al sujeto una conducta
diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podido conducir |
conforme a Derecho””?, '

e —————————————————————————

adecuadamente exigida al agente”., Cfr. RosLes Pranas, Ricardo, “Caso del
Leinenfianger”, en Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, La Ley, Madrid,
2011, pp. 111, 112,

49 WeLzeL, Hans, Teoria de la Accién Finalista, trad. Friker, E., Astrea, 1
Buenos Aires, 1951, pp. 33 y ss.

%0 Cfr. Corcoy BipasoLo, Mirentxu, “Imputabilidad y neurociencia. Hacia un
neo-lombrosianismo”, Seminario de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal,
Universidad de Buenos Aires, 27/4 /2011, p. 3.

°! RosLes PLanas, “Caso del Leinenfanger”, p. 115,

52 Infra V.2.
53 Cfr. Mir Puic, Derecho Penal PG, p. 618,

54 Se discute si la inexigibilidad debe estudiarse en la culpabilidad (como €
el art. 23 C.P. BC) o como principio general para toda categoria del delito- En

todo caso, ambas concluyen que lo inexigible no debe castigarse. Cfr. ROBLES:
“Caso del Leinenfanger”, p. 122,
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v, EL MIEDO EXIMENTE DE DELITO

El miedo insupere
lﬁs able es uno de los supy SoTRTT
de otra conducta ®®, puestos de no exigibilidad

1. El miedo que
A f ltad - ncns‘ -Ocupa en el caso “Alina” n .
anula tacultades (también EXimente) i o es aquel que
3 0

A W el que solo | €
Gerto €8 que un LT e g q olo las perturba.
Gie q individuo psmﬂloglcamente sano que cnf}r)ente una

Sit?iill(;n igu:;asatpuede padecer tal miedo que le llegue a bloquear
E -1-::: ar,a - li:n 61:’ Su.momlldad o incluso causarle la muerte *®
ero P plicar la eximente no es necesario que concurran tales

mtenmdar‘:ies, pues basta la presencia del miedo normal racional
que permite conocer, decidir y actuar

. '2' Pfrz Sl;aber cuando “es racionalmente exigible una conducta
dners?;é ; e acu.dlrsgra los limites entre la superabilidad e insu-
perabilidad del miedo”’. Esta difusa frontera podemos delimitarla

utilizando un criterio mayoritariamente respaldado por la doctrina
denominado del hombre medio en la posicién del autor®®, utilizado

también bajo otros planteamientos de la teoria del delito %9, Aunque

preferimos la expresion “persona promedio” que evita la ambigliedad
del sustantivo genérico y la imprecision semantica del adjetivo ®°.

55 Supra, 11.3, y Mir Pui, Derecho penal PG, p. 623.

56 cfr. QuintanarR Diez, La eximente de miedo, p. 46; RopriGuEz DEVESA —
Serrano Gomez, Derecho penal espanol PG, p. 645.

57 «Tiepnen razon quienes equiparan la insuperabilidad del miedo a la
inexigibilidad”. CUERDA ARNAU, El miedo insuperable, p. 100; y VARONA, El miedo
insuperable, p. 159.

58 En este sentido Avaa GOMEZ, Ignacio, “El concepto de miedo en la
circunstancia 10 del articulo 8 del CP", en Politica criminal y reforma penal,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1993, p. 107; Diaz PaLos, “Miedo
insuperable”, en Nueva enciclopedia juridica, p- 351; Cuerpa ArNAU, El miedo
insuperable, pp. 97 y 101; FERRER Sama, Comentarios al CP, p. 235; GoMez BENITEZ,
Teoria Juridica del delito. PG, PP 432, 433; Mir PuiG, Derecho Penal PG, p. 625;
Octavio pe ToLepo Y UBIETO, Emilio/ Huerta Tocipo, Susana, Derecho penal PG,
2% ed., Rafael Castellanos, Madrid, 1986, p. 379; PUENTE SEGURA, Circunstancias
eximentes, atenuantes, Y agravantes de la responsabilidad criminal, Cole_x,
Madrid, 1997, p. 248; RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO Gomez, Derecho penal espanol
PG, p. 647; Sainz CANTERO, Lecciones de Derecho penal PG, p. 69. En contra:
Bustos RaMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Dgrgcho penal PG, p. 485;
Cornosa Ropa/RopRrIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal, t. 1, pp. 336,

337: Jerico OuJER, El conflicto de conciencia, p- 425; €t 2k

59y gr. en la imputacion de tipicidad cfr. Mir Puia, Derecho Penal PG, p. 258.

: . an oi excluye género alguno.
“U'No se refiere a “hombres a la mitad” ni ye g

Tl o W i)
1 h‘\.s
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Basicamente consiste en que no St‘?l:jﬂ ;ulccuado que el Dere.
cho exigiese a una persona la re.r:ﬂmacnon e una c;mclucta que |
mayoria de las personas no podrian df:splegdr, p?r_fj que el mied,
sera insuperable si la persona promedio en la. posicion dlel autor ny
hubiese podido vencerlo desde el punto de mira normatwﬁ?, no psi-
cologico, esto es, de acuerdo a lo exigible por las normas "',

Al respecto se ha criticado que el Deregho 0o debf: depender
empiricamente del comportamiento estadistico de l_os cmd'adanos,
y por otra parte que resultaria muy abstracto acudir a la situacign
individual de cada caso concreto %2, Fue cuando se argumenté que
el criterio del hombre medio, en realidad se referia al hombre medio
en la posiciéon del autor, imaginandolo con todos sus conocimien-
tos, experiencias y condiciones personales, fisicas y mentales®,
Es incongruente interpretar que tal insuperabilidad normativa en
posicion del autor nos remita a eximir todas las conductas de todos
los autores con miedo bajo el argumento de que ex post, ninguno
lo habria superado en su propia posicion. El término debe tener un
margen de interpretacion que no debe llevarse hasta sus ultimas
consecuencias, pues no es lo mismo “hombre medio en la posicién
del autor” que “la conducta del autor”®?.

Se cuestiona también cuales son las caracteristicas individua-
les del autor que debe incluir este criterio. En el caso “Alina’, el
organo jurisdiccional llego a reprochar que podia haber efectua-
do otra maniobra que no resultara mortal, dado su conocimiento
técnico en el uso de armas °°, Y ciertamente en el ejercicio de roles
como el policial, de médico, bombero u otros, existe el deber de
asumir situaciones de peligro; no obstante, hay acuerdo doctrinal
en que jamas debe confundirse la obligacion de correr determinado
peligro, con la obligacién de sacrificarse °.

%l De la Cuesta Aguado propone un juicio de exigibilidad en: 1. El respeto a
la integridad moral, 2. Principio de respeto a la dignidad de la persona y 3. El
principio de igualdad ante la ley. Cfr. D La Cuesta Acuano, Paz M., Culpabilidad.
Exigibilidad y razones para la exculpacién, Dykinson, Madrid, 2005, cap. VI, 1L

°2 Varona Gomez, El miedo insuperable, pp. 161, 162.
63 Mg Puie, Derecho penal, PG, p.: 6285,

64 . i
En sentido similar Varona Gowmez, El miedo insuperable, p. 165.
%5 CALDERON VaRrGas, entrevista personal, marzo 2023,
66
. Cfr. R?DRIGUEZ DEvEsa /SErRrANO GOMEZ, Derecho penal, pp. 571, 572. kone
de ejemplo: “El gesto roméantico del capitan que se hunde con su barco merece
todos los respetos, mas no constituye un deber juridicamente exigible”.

B
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No s€ “E:ita de_ lo que una persona razonable haga en lugar del
autor, SIf1O e que es lo que puede razonablemente esperarse de ella
reﬂl‘;‘ndo o o suﬁs? caracteristicas ante una situacion de anor-
malidad motl'vacmnal gt No basta pues considerar su habilidad so-
bre armas, sino también sus recuerdos sobre episodios previos de
violencia, sobre la personalidad de su agresor o sobre casos simila-
res donde la falta de reaccion tuvo un desenlace fatal. Ya lo apun-
taba Carrara desde 1859 “jPoco importa buscar si otros habrian o
no temido en mi caso, cuando consta que yo temi, que tuve causd
no del todo irrazonable para temer y que obré con la conciencia de
hacer una cosa legitimal!”%®,

3. El mal amenazante es otro de los factores a considerar en
relacion a las circunstancias que concurren y a la posibilidad de
conducirse conforme a Derecho, exigidas por la eximente. Cierto es
que no debemos amparar conductas dirigidas a vengar peligros o
lesiones que ante la mente del autor no tengan posibilidad alguna
de ocurrir de nuevo. Pero el criterio decisivo no es la existencia de
un peligro inminente, sino la necesidad de actuar inminentemente
para evitar el peligro 69 que pueda ser real en las circunstancias o
que parezca serlo a la vista del autor. Esto es que se puede aplicar
12 eximente aun cuando el mal temido sea imaginario P

El error sobre la apreciacion del mal amenazante puede deter-
minar la misma situacion de anormalidad motivacional en el sujeto
que se exige para excluir la responsabilidad penal’'. Para el caso
en estudio, da igual si Rodrigo se abalanzo sobre Alina para darle
un abrazo o pedirle perdon, porque basta la certeza sobre la paliza
recién recibida, las amenazas, € influjo de drogas para que concu-
rra el miedo insuperable de que fuera hacia ella para matarla.

67 yarona Gomez, EI miedo insuperable, p. 179.
68 Carrara, Francesco, Programa del curso de Derecho criminal dictado en la
Real Universidad de Pisa, Vol. 1 (1859), Depalma, Buenos Aires, 1944, p. 203.

69 yarona Gomez, El miedo insuperable, p. 185.

70 k1 este sentido Copo DEL RosaL/VIvEs Anton, Derecho penal, PG, p. 700;
Cornosa Ropa/ RopriGUEZ MOURULLO, Comentarios, p. 345; CUERDA Arnau, El miedo
insuperable, p. 123; FERRER SAMA, Comentarios, p. 231: JIMENEZ DE ASUA, Tratado,
vol. VI, p. 913; Mir PuIG, Derecho penal PG, P- 626; Munoz CONDE/GARCIA ARAN,
Derecho penal, p. 391; VARONA, El miedo insuperable, p. 188, et al. En contra: “el
mal debe ser real y no imaginario _alucinacion-", CueLLO CONTRERAS, El Derecho

penal, p. 1137.
"' Mir Puic, Derecho penal PG, P 626.
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Cabe superar la expresion “miedo pUtEltiVD".?E o “miedo
imaginario” ™, cuya literalidad no corre§ponde al crlteru_:n de{”eﬂdi,
do, pues para poder aplicar nuestra ex1ment'e en est‘udw, si algo
debe concurrir en la realidad, no es el mal, sino el miedo™. Por |a
misma razon, resulta irrelevante si el mal causado es menor o ma-

yor al que se teme.

V1. DELIMITACION DEL MIEDO FRENTE A LA LEGITIMA DEFENSA

La mayoria de las legislaciones y la opinion doctrinal dominante
consideran que la legitima defensa es una causa de justificacion
que diluye la antijuridicidad de un hecho tipico’®. La estrategia le-
gal de Alina se baso en esta eximente, que el C.P. BC prevé cuando
“Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor...”.
Veamos si concurre o no.

1. De los hechos dados a conocer trascienden dos versiones. La
de Alina que manifiesta que Rodrigo la estaba atacando y que logro
desarmarlo y alejarse un poco, pero cuando €l avanzé con el pufo
cerrado, ella cerro los ojos y disparo el arma calibre .40; y al ver
que no caia, disparo de nuevo. Y la de Fiscalia que sostuvo que el
sujeto iba saliendo del bano cuando recibio disparos, que ella co-
nocia del manejo de armas y que tenia posibilidad de huir en ese
momento o ejercer alguna maniobra no mortal’®. La informacién
es insuficiente, pero podemos establecer las siguientes hipotesis:

a) Si p. €j., tenia ella que dar la espalda, la puerta estaba bajo
llave, o habia objetos en el piso con los que pudiera tropezar, el
intento de huida podria resultarle fatal, aun armada. b) Si no po-
dia huir y los primeros disparos fueron los mortales, entonces si

7% V.gr. Diaz PaLos, “Miedo insuperable”, en Nueva enciclopedia juridica, p.

324; 0 Martingez VaL, José Maria, El miedo insuperable, Reus, Madrid, 1963, p-
46,

73 :
V.gr. HiGuera GuIMERA, La eximente de miedo insuperable, p. 123; 0 MIRA ¥
Lorez, Cuatro gigantes del alma, p. 41.

74 (o : !
: Cukrba ArNAU, El miedo insuperable, p. 115 y Varona Gowmez, El miedo
insuperable, p. 192,

> Mir Puis, Derecho penal PG, pp. 432 y ss.
76 Cfr. ViLLa, “En la mayoria de los casos”.
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C‘\-mt.m - cheSldﬂd de tal defensa y queda justificada la conducta
¢) Si los disparos mortales fueron los segundos, la ju*atiﬁcaciér;
S, .

dt‘pt‘“de del grado de inmovilizacion material que ocasionaron lc
primeros al agresor para determinar si ella podia huj e o
era necesaria. d) Si Alina tuvo la 1::otasil::ilit:izzu:l:iJ m::e St - df:fensa

. rial de huir o de
efectuar disparos no mortales, entonces matar a Rodrigo seria un
heF:ho =9 (Elf:'seado ni justificado por el Derecho y por tanto, no ca-
bria la legitima defensa.

2. Es dificil lmaginar supuestos en los que el autor de una legiti-
ma dctf_ensa no sienta I'l'}]EdCl, por lo que, si que se puede repeler una
ag,l‘eS}{Sﬂ Ffial, actual o inminente y sin derecho, bajo miedo insupe-
rable g Cierto &8 Qie anejos criterios judiciales consideraron que
no podian coexistir ambas eximentes’®, pero es porque confun-
dian al miedo insuperable con la inimputabilidad, refiriéndose a
supuestos que anulan por completo la voluntad y el conocimiento.
No es ese el miedo al que aqui nos referimos, sino al miedo normal
bajo circunstancias motivacionales adversas.

No obstante para el caso Alina, intentar que coexista el miedo
con la legitima defensa muestra dos inconvenientes: a) El miedo
tendria que derivar concretamente de la agresion real, actual e in-
minente y sin Derecho, dejando de tomar en cuenta todos sus co-
nocimientos y recuerdos sobre los episodios previos de violencia,
sobre la personalidad de Rodrigo, sus insinuaciones, amenazas
mortales, etc.; y b) En el C.P. BC, el miedo es cobijado por la exi-
mente de inexigibilidad de otra conducta, cuya redaccion la hace
incompatible con la legitima defensa.

3. En legislaciones como la del C.P. espanol donde no se redacta
expresamente un supuesto de inexigibilidad, si se ha vinculado a la
legitima defensa con el principio de inexigibilidad ™ en el sentido de
que no es exigible al individuo soportar una agresion ilegitima ®°.
Pero en el C.P. BC no pueden coexistir las eximentes de legitima de-
fensa y de inexigibilidad de otra conducta, porque la excluyente de

77 Varona Gomez, El miedo insuperable, p. 293.

8 V.gr. tesis aisladas “Miedo grave ¥ legit@ma df:{ensa, excluyentr.:'s d?.
responsabilidad. No pueden coexistir’, Semanaro JudIICIfﬂ de la Fed‘erafmp 8
época, t. IV, 2° parte, dic.-jul. 1989, p- 325 r_'eg_ls”tro digital 2.27102., 0 Miedo
grave y legitima defensa. No pueden coexistir’, Semgr}ano Judgtitaf de la
Federacién 8* época, t. IX, enero 1992, p. 198, registro digital 220824,

" AGuapo CORREA, Inexigibilidad de otra conducta, pp- 76y ss.

0 Art. 20.4 C.P. espafol.
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inexigibilidad se refiere a “no habt?rsc IlJod.ido conducir conforme g
Derecho” lo que resultaria contradictorio sia su w:i1 argumentamos
que Alina se defendio conforme a Derecho. No puede ser apegado a

iinridico a la vez.
De?:rhglli i,ztg;sr:ine aqui que la base de la defensa de Alina solo
encuentra sustento sélido en el miedo insuperable como supuesto
de la eximente exculpante de inexigibilidad de otra conducta.

VIL. APROXIMACION A LOS ELEMENTOS DE PRUEBA DEL MIEDO

El miedo que no es producto de una patologia no .SLIEIE dejar
vestigio en la psique de quien lo padece, 1o qus c:omphca el Cece
nario probatorio®. No obstante, €n Derecho adjetivo la presuncién
probatoria representa la forma esquematica y constante de exponer
todo razonamiento légico durante cualquier enjuiciamiento *?, por
lo que debemos enfocarnos no €n demostrar cientificamente, sino
juridicamente la existencia del miedo.

Al entender al miedo insuperable como causa de inexigibilidad
de otra conducta y referirnos a una anormalidad motivacional, no
aludimos una anormalidad en el sujeto sino en la situacion o cir-
cunstancias que le llevaron a infringir la norma 3. Podemos de-
terminar entonces la existencia del miedo cuando verifiquemos la
“situacion de conflicto, amenaza o peligro de un mal ante el que la
persona reacciona evitandolo”®*. Y como se ha dicho, incluso si el
mal fuere imaginario, habria que verificar las circunstancias que
motivaron el miedo a ese supuesto mal para establecer la presun-
cion de la existencia de miedo. Identifiquemos aqui las siguientes i
circunstancias que ponen de relieve la existencia de miedo: 1) ex-
periencias antecedentes relacionadas con el mal amenazante, 2) I
reacciones subjetivas, fisicas y objetivas ante el mal amenazante,
3) reconocimiento del mal amenazante durante los hechos.

‘31‘ Varona Gowmez, El miedo insuperable, p. 147. En contra solo quienes
consideran al. .miedo como enfermedad v.gr. “Miedo grave, Excluyente
de responsabilidad. La prueba pericial es apta para acreditarla” tesis

aislada 1V.30.140 P, Semanario Judicial de la Federacién, 8* época, t. XV-2, feb. '
1995, p. 406, registro digital 208543,

82 '
Nieva Fenowi, Jordi, Derecho Procesal Penal, BdeF ideo-Buenos
Aires, 2012, pp. 275, 276. , BdeF, Montevideo

® En este sentido Mir Puic, Derecho penal PG p. 598,
8% Cfr. Varona Gomez, El miedo insuperable, p. 149,
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1. Todo miedo presupone
dificilmente podremos advert
periencia alguna al respecto,
te saber si Alina a) llego a ser
ro en cualquier etapa de su v
victimizado algun ser queri

1.51 ud'.-'t:rlenclu de dano o peligro, pero
irlo si no se conoce ni se ha vivido ex-
P_EU‘EI el caso que nos ocupa es relevan-
tnctirna de violencia familiar o de géne-
ida y bajo qué circunstancias; b) si fue

do o conoci
o ; cido por un mal amenazante
similar o equiparable; c) si por razon de su trabajo o cualquier otra

e o o oot s tyo de ml amenazante s
= ] ; ) si tuvo experiencias sobre discrimi-
nacién, nula perspectiva de género o simple falta de apoyo institucio-
nal fiurapte las exposiciones al mal amenazante *; entre otras. Las
tes'tl}rnomales 0 d9cumentales que sobre ello se aporten (certificados
médicos, denuncias, etc.) son prueba del conocimiento sobre tales
adversidades y en consecuencia del miedo que en la persona prome-
dio generan. Por supuesto que las experiencias previas con Rodrigo
representan la constancia mas evidente del miedo normativamente
insuperable que tuvo Alina de morir la madrugada de los hechos.

2. Las reacciones ante el mal amenazante son otro elemento de
prueba sobre la existencia de miedo, que podemos clasificar como:
Reaccion psiquica, interna o subjetiva; reaccion somatica, es de-
cir, corporal o fisica; y reaccién objetiva o el comportamiento que
exterioriza la persona con miedo. Todas variables de acuerdo a las
caracteristicas propias de cada individuo ®°.

a) La reaccion psiquica generalmente podra ser evaluada en
base a la somatica. El proceso psiquico interno del miedo genera
modificaciones en el organismo como hipertension sanguinea ce-
rebral y abdominal, taquicardia, expresiones faciales de tension
como contraccion de cejas, labios comprimidos, sequedad en boca,
palidez, temblor de manos, brazos o piernas; e incluso bloquear
la mente, imposibilitar el movimiento corporal, perder el habla o
causar la muerte®’. Quien fuera psicoterapeuta de Alina declaro

89 E] Derecho penal es necesario, pero insuficiente para atender la violencia
de género Corcov BipasoLo, “Problematica juridico-penal”, p. 339.

8 1| miedo puede llevar cuatro componentes: a) la experiencia subjetiva
de temor, b) los cambios fisiologicos asociados, c) expresiones directamente
observables de miedo, (manifestaciones exteriores); y d) los mt_en.tﬁs de evitar
ciertas situaciones, escapar o huir de ellas. GREGORY, “Mied_o", en Dtcmormrio Oxford
de la mente, p. 749. En el mismo sentido QUINTANAR, La eximente de miedo, p. 45.

87 En este sentido QUINTANAR, La eximente de miedo, p. 46; y RobriGuez
Devesa, José Maria/SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho penal espanol. PG, 17%
ed., Dykinson, Madrid, 1994, p. 645.
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que su paciente «gomatizaba mi:.lcht? sug prl;)lblcmas t;:mocionales”

Ay s -aba palpitaciones fuertes, temblores €n las manos, ¢
i mOS::;ldo écudia a terapia semanas antes de los hechos®,
;Lili?ﬁ?of;‘ar episodios violentos dejaba evidencia del miedo, logico

: bién al vivirlos. _
es g;l%;cig:n;m‘tamiento externo tﬂr.nbién es prueba de mleclio, y se
caracteriza en casos leves por mamfestamqncs de prudencia ante
determinada situacion o reacciones de hUIfia; PO SCTSUPUEstos
severos genera reacciones imprudentes, agitaciones, movimientos |
sin sentido o reacciones de defensa que pueden ir desde la agresi- '
vidad hasta el ataque ciego contra aquello que le causa terror ®, tal ?
como sucedio en el caso “Alina”. En el peor escenario para quien lo
padece puede conducirle al suicidio, siempre intentando evitar la ;
situacion desfavorable. ‘

3. Finalmente, el reconocimiento situacional ?°, o circunstancia
de identificar las caracteristicas y el desarrollo del mal amena-
zante en el momento de los hechos es quiza de las mas idoneas
para acreditar la existencia de miedo. La diferencia de estatura '
entre ella y Rodrigo, la diferencia en fuerza fisica, el saber que él
habia consumido cocaina, que €l estaba armado, y por supuesto ,
la confirmacion de sus temores, evidenciada luego por el dictamen
meédico que constataba su frente hinchada, sangre seca en labios y
moretes en brazos, un cachete, un seno y torax, ademas de marcas
en el cuello como senal de estrangulamiento ?'. Son circunstancias
concurrentes de evidente anormalidad motivacional para cualquier
persona, y por lo tanto demuestran la imposibilidad de exigirle que
actuase de manera distinta a la de inocuizar el mal amenazante de
la forma que mejor le garantizaba sobrevivir: disparando.

a) ¢Logra el miedo diluirse cuando ella toma el arma? El miedo
puede gestarse y estar presente en la psique de la persona durante
periodos largos de tiempo, siendo la ltima reaccién solo el punto
culminante de una serie de sucesos que lo han venido conforman-
do””. Por lo tanto, el transcurso de un periodo de tiempo inclu-

88
Conforme a CALDERON VARGAS, entrevista personal, marzo 2023.

89
£ RobriGuEz DEVESA / SERRANO Gomez, Derecho Penal espariol PG, p. 645.
Expresion de Racuks I VaiLes, Ramon,
penal, J.M. Bosch, Barcelona, 1999, p. 445

Sk, MaRTINEZ,

El dolo y su prueba en el proces?

£ “Dan 45 anios de prision a Alina”.
Varona Gomez, El miedo insuperable, p. 152
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so prolongado no Hﬂl'ﬂﬂli?'-ﬂt la ausencia de miedo, mucho menos
cuando r:fl momento de crisis seguia presente, como es el caso. El
que hul:-.wra logrado desarmar al agresor, no demuestra que Alina
'- haya d.cjado. de temer por su vida, pues como declara, aun cuando
&l cayo al piso, ella no !e daba la espalda por temor a que fuera a
tt“"*“"“"f'm* El m-al continuaba amenazante en la mente de Alina.
b) Bien podria haberse argumentado en contra de Alina, que
luego de los episodios de violencia, se encontraba vigente un deseo
de odio o de venganza al momento de disparar, y que esos fueron
los verdaderos moviles y no el miedo . Al respecto se admite doc-
trinalmente la posibilidad de concurrencia de moviles, si ademas
de por miedo, la persona obra, por ejemplo, por odio a quien rei-
reradamente la viene amenazando, ello no parece impedir que se
obre impulsado en definitiva, pero no exclusivamente, por miedo =%
Esta concurrencia puede presentarse incluso en corporaciones
policiales, donde bajo amenazas acceden al cohecho recibiendo un
beneficio econémico. Ciertamente el dinero es un interés, pero ello
no diluye el miedo de que, si no lo aceptan, reciban alguna represa-
lia de quien identifican como un poderoso criminal organizado. O
en la vida cotidiana, quien falta a su trabajo por sentirse muy en-
fermo y porque ese dia se transmite un evento deportivo. Su gran
aficion no diluye su enfermedad y es incoherente que el patron
exija no enfermarse los dias de evento deportivo, como incoheren-
te resulta que el Derecho exija no temer a quien se odia, pues las
circunstancias motivadoras no obedecen a decisiones personales.
Las consideraciones aqui sefialadas nos aproximan a demostrar
la existencia de miedo durante los hechos; v con los fundamentos
legales arriba expuestos s€ evidencia la posibilidad y responsabi-
lidad de aplicar la eximente de inexigibilidad de otra conducta por
miedo insuperable. En todo caso, si el juez se encontrara en una
situacion en la que preferiria no pronunciarse por falta de pruebas
suficientes ni para declarar la inocencia ni para declarar la culpa-
bilidad, entonces la presuncion de inocencia o formulaciones como
el beyond any reasonable doubt, son instructivos tajantes para él:

Debe absolver ?°.

%3 Bajo ese criterio Sainz CANTERO, Lecciones de Derecho penal PG, p. 734, 0
Puente SEGURA, Circunstancias eximentes, p. 254.

%% Varona Gomez, El miedo insuperable, p. 155.
%5 Nizva Fenows, Derecho Procesal Penal, pp. 278, 279.

re e
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