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1. Introduccion

La eximente de miedo insuperable (art. 20.6 CP) es, junto con la al-
teracién de la percepcién (art. 20.3 CP), la gran marginada dentro del
sistema de causas de exencién de la responsabilidad penal que prevé
nuestro cédigo penal. Un simple dato factico avala esta afirmacién:
aunque el miedo insuperable se alega con frecuencia en los tribunales
(s6lo en la ultima década existen cerca de 75 sentencias del TS sobre es-

1 Este articulo constituye un resumen de parte de las ideas que se contienen en
mi tesis doctoral, publicada con el titulo El miedo insuperable: una reconstruccion de
la eximente desde una teoria de la justicia, Comares, 2000.
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ta eximente), no ha sido aplicada por nuestro TS, como eximente com-
pleta, desde hace ya veinte anos2.

Sin duda, aunque el panorama en la jurisprudencia menor es al-
go maés alentador3, este demoledor dato muestra a las claras el prin-
cipal problema al que debe hacer frente toda reconstruccién del mie-
do insuperable: ¢es ésta una eximente innecesaria, tal y como parece
deducirse de su inutilizacién practica, o por el contrario tiene un 4m-
bito propio de aplicacién, que el TS debido a un entendimiento equi-
vocado de su fundamento (y a ciertas consideraciones politico-crimi-
nales, vid. Varona, 1996:748-749), no estaria en condiciones de
identificar?

Si se intenta encontrar la respuesta a este interrogante en la litera-
tura penal espanola, podremos apreciar que la situacién es bien distin-
ta. Aunque durante la vigencia del antiguo cédigo penal algunos auto-
res se pronunciaron por la superfluidad y consiguiente derogacién del
miedo insuperable4, lo cierto es que la doctrina penal esparfiola, funda-
mentalmente por exigencias del principio de vigencia, siempre se ha es-
forzado por encontrar un d&mbito de aplicacién auténomo al miedo in-
superable5. Este ultimo proceder es el que parece haber refrendado el

2 La ultima sentencia del TS en la que se aplicé la eximente completa de miedo
insuperable data de 22-12-1980 (RAJ 4985). Debe senalarse, no obstante, que la exi-
mente incompleta de miedo insuperable si es apreciada con relativa frecuencia (vid.,
por sélo citar las sentencias més recientes, la STS 25-10-1999, RAJ 1999/7379 y STS
26-4-1999, RAJ 1999/3218). Por otra parte, debe hacerse aqui referencia a la reciente
sentencia del TS de 24-2-2000 (RAJ 2000/1797) que, aunque no aprecia de forma au-
ténoma la eximente de miedo insuperable, sin embargo la tiene en cuenta para cubrir
un exceso intensivo en la legitima defensa, absolviendo al acusado por aplicacién de
la eximente completa de legitima defensa.

3 Varias decisiones de las Audiencias Provinciales han aceptado recientemente la
eximente completa de miedo (vid. S.A.P. de Cantabria, de 15-4-1998, ARP 1998/2561;
S.A.P. de Madrid, de 1-10-1998, ARP 1998/4484; S.A.P. de Alicante, de 8-2-1999, ARP
1999/376).

4 FERRER SAMA (1946: 228-229); Bacicarupo (1985: 95-96, 1997: 291; pero vid.
1996: 144); GetTas (1990: 50).

5 El hecho determinante que ha marcado el devenir teérico del miedo insupera-
ble ha sido la progresiva reforma de la eximente de estado de necesidad. Pues esta exi-
mente, fruto de las reformas de 1932 y 1944, pas6, por un lado, de estar legalmente
restringida a supuestos en los que se atentaba contra la propiedad ajena, a poder apli-
carse a la lesion de cualquier bien juridico (reforma de 1932). Y por otro lado, de exi-
gir la evitaciéon de un mal mayor que el causado, pasé a conformarse para eximir de
pena con la causaciéon de un mal igual (reforma de 1944). Asi las cosas, la eximente de
estado de necesidad parecia contemplar la misma situacién que el miedo insuperable,
esto es, la amenaza de un mal que se evita causando otro mal no mayor. Pero lo cier-
to es que la progresiva ampliacion del ambito de aplicacion del estado de necesidad
no fue acompanada por la derogacion de la eximente de miedo.
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Coédigo Penal de 1995, pues, de una parte, mantiene al miedo insupera-
ble dentro del catalogo de eximentes, y de otra parte, al derogar el re-
quisito de la ponderacién de males anteriormente exigido, permite por
lo menos vislumbrar alguna diferencia entre esta eximente y el estado
de necesidadse.

Sin embargo, en mi opinién, el principio de vigencia, aunque es
ciertamente un criterio interpretativo importante (Cobo/Vives, DP,
1999: 120), no puede aportar una razén definitiva en favor de la au-
tonomia conceptual y material de la eximente de miedo insuperable.
Este principio, partiendo de la perspectiva de un «legislador racio-
nal», al que se presume, entre otros atributos, coherente y operativo?,
postula que no pueden concebirse preceptos penales superfluos o ca-
rentes de aplicaciéon. Pero, al margen de que la propia experiencia
pone ya en entredicho el peso del principio de vigencia como ar-
gumento en favor de la autonomia de un precepto penal?, lo cierto
es que si no se le encontrara a la eximente de miedo insuperable
un Ambito material de aplicacién en el que desempefie un papel pro-
pio, no cubierto por el resto de eximentes, la amenaza de tal su-
perfluidad (esto es, la desaparicién del miedo insuperable) no seria
preocupante.

Por lo tanto, la clave que puede posibilitar la configuracién del mie-
do insuperable como una eximente auténoma y por tanto necesaria,
radica en descubrir las razones que explican la existencia de esta cau-
sa de exencién de la responsabilidad penal. La cuestién no es mera-
mente encontrar el lugar privativo del miedo insuperable dentro del
conjunto de eximentes, sino principalmente, aclarar por qué debe te-
nerlo, es decir, por qué razoén es preferible un ordenamiento penal que
contemple la eximente de miedo insuperable a otro que no la conten-
ga. Y esto, segln creo, s6lo puede explicarse a partir del fundamento
de la eximente.

6 En este sentido, destaca CUERDA ARNAU (1997: 163) que, después de la reforma
legislativa llevada a cabo por el NCP «hasta quienes, como FERRER SaMa, s6lo vean en
el miedo un estado de necesidad supletorio estan hoy obligados a reconocer que ha de-
jado de ser una eximente superflua».

7 Operativo en el sentido de que no dicta normas que carezcan de aplicabilidad.
Acojo aqui la terminologia de Nino (1980: 73-74), que explica brillantemente los ca-
racteres que la dogmatica ha atribuido tradicionalmente al legislador.

8 El ejemplo mas claro de ello es, quizas, el caso de la eximente de fuerza irre-
sistible, cuya presencia en el c6digo penal no fue obstaculo para que la doctrina penal
mayoritaria la considerara una eximente superflua que podia, como asi ha sucedido,
derogarse sin problemas.
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2. El fundamento de la eximente de miedo insuperable
a partir de las doctrinas de justificacion del castigo

El fundamento de una eximente plantea una discusién sobre las ra-
zones ultimas de la exencién de pena. La doctrina penal ha situado nor-
malmente la respuesta a esta cuestion en el ambito de lo que se conoce
con el nombre de su naturaleza juridica. De esta manera, la discusion
sobre la naturaleza juridica de una eximente ha desplazado y encubier-
to normalmente la cuestién previa acerca de su fundamento?®. Sin em-
bargo, a mi entender, el fundamento de una eximente plantea una cues-
tién de orden filoséfico-moral que es previa a su sistematizacién en una
u otra categoria del delito, esto es, previa a la problemaética sobre su na-
turaleza juridica.

Por esta razon, el estudio sobre el fundamento de la eximente de
miedo insuperable debe abordarse a través de la discusion planteada
por las doctrinas de justificaciéon del derecho penal (también llamadas
«teorias de la pena»), pues estas doctrinas son, precisamente, el resul-
tado del examen acerca de las razones de filosofia politica y moral que
se encuentran tras las normas penales. Ciertamente, las teorias de la pe-
na han servido, tradicionalmente, para legitimar la imposicién de la pe-
na, pero a mi entender son también de gran valor a la hora de justificar
su reverso, esto es, la exencién de pena. Una exigencia de coherencia en
el discurso argumentativo obliga a que si estas teorias o doctrinas son
las que explican cuando es legitimo el castigo penal, deban estar tam-
bién en condiciones de explicar y servir asi para fundamentar cuando y
por qué razones no se debe castigar penalmente a un ciudadano, exi-
miéndole de pena por una accién concreta. Por ello sorprende que la
doctrina penal se olvide aparentemente de estas teorias cuando se tras-
pasa el umbral de la justificacién del castigo!0.

9 En este sentido, como bien dice SiLva (1998: 233) respecto a los supuestos de
necesidad con eficacia exculpante «la preocupacién por el problema sistematico (ex-
clusién de la antijuridicidad, de la culpabilidad, de categorias intermedias...) ha pri-
mado, segtin creo, sobre la relativa al fundamento y limites de la exencién de respon-
sabilidad...».

10 Sin embargo, debe sefialarse que en la doctrina espafiola ya se ha senalado en
algunos estudios la necesidad de acudir a argumentos derivados de las doctrinas de
justificacion del castigo para fundamentar las eximentes penales (vid. Luzon, 1978: 62-
63; BALDO, 1994: 93 y ss., 162 y ss.; LARRAURI, 1997: 74 y ss.; SiLva, 1998). Sobre este te-
ma, vid. la lacida exposicion de Nino (1980; 76 y ss.). En la doctrina alemana también
se ha destacado modernamente la necesidad del recurso a las doctrinas de justifica-
cion del castigo para fundamentar el estado de necesidad (en este sentido, vid. las mo-
nografias de MEIRNER, 1990 y RENzZIKOWSKY, 1994a, vid. también R. MERKEL, 2000). De
todas formas, donde mas claramente se observa la vinculacién entre el fundamento de
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Por otra parte, al situar la discusién sobre el fundamento de una exi-
mente en el marco de las doctrinas de justificacién del derecho penal se
consigue ademas dotar de un referente contrastable a la reconocida in-
fluencia que las consideraciones politico-criminales tienen en la inter-
pretacién de las diversas categorias del derecho penal.

En definitiva, si se parte de la decisiva incidencia que las considera-
ciones politico-criminales relativas a las finalidades del derecho penal
desempenan en toda su construccién tedrica y aplicacién practica, y
por tanto, también en la configuracién de una causa de exencién de la
responsabilidad penal, debe procederse a una discusién abierta sobre
ellas. Por todo ello, a continuacién se expondra la discusién sobre el
fundamento de la eximente de miedo insuperable la luz de las doctrinas
liberales que tradicionalmente han servido para la justificacién del pro-
pio derecho penal.

2.1. Doctrina de justificacion utilitarista

Si partimos del hecho de que el miedo insuperable es una eximente
pensada para tratar ciertos casos en los que una persona obra para evi-
tar un mal que le amenaza, desde la perspectiva utilitarista existe una
doble posibilidad de fundamentar la exencién de pena en el supuesto
del art. 20.6 CP. En primer lugar, la derivada del principio utilitarista
del «mal menor» (lesser evil); y en segundo lugar, la resultante del prin-
cipio de efectividad de la pena.

2.1.1. La fundamentacién segiin el principio del «<mal menor»

Desde el momento en que la eximente de miedo insuperable puede
legalmente aplicarse en aquellos casos en los que la persona protege
con su accién un bien juridico de mayor valor que el que lesiona con la
violacién de la ley, una doctrina utilitarista procedera a justificar en es-
tos casos la eximente en atencién al principio utilitarista del «mal me-
nor». Segun este principio, en toda situacién de conflicto entre bienes
juridicos en la que uno de ellos haya necesariamente de perecer, debe
darse primacia y con ello justificarse aquella accién que suponga la
causacion de un mal menor y la consiguiente salvaguarda del bien de

la exencién de pena y las doctrinas de justificacién del castigo es en la doctrina an-
gloamericana (vid., por ejemplo, WERTHEIMER, 1987: 144 y ss.; FINKELSTEIN, 1995; DRES-
SLER, 1999: 276 y ss.).
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mayor valor; pues en estos casos, la accién llevada a cabo produce ma-
yor felicidad (tiene consecuencias sociales mas beneficiosas) que infeli-

cidad!1.

Sin embargo, esta posible fundamentacién utilitarista del miedo in-
superable, al margen de enfrentarse con el problema de determinar qué
debe formar parte exactamente del célculo de utilidad!2, presenta un
inconveniente principal: la eximente queda reducida a los casos en los
que la accién de la persona protege un bien de mayor valor, dejando con
ello fuera de su ambito los supuestos de bien protegido de igual o me-
nor valor. Ello contradice ya de entrada la regulacién legal del art. 20.6
CP, que tras la trascendental reforma sufrida por esta eximente en el CP
1995, no viene ya limitada a una rigida ponderacién de bienes, por lo
que puede aplicarse en principio también en casos de salvacién de un
bien juridico igual o incluso menor.

En suma, la fundamentacion utilitarista ligada al principio del «mal
menor» no puede aportar razones para explicar la exencién de pena en
todos los supuestos de posible aplicacién de una eximente pensada pa-
ra tratar situaciones de necesidad o amenazal3, con lo que, en el mejor

11 En este sentido, el propio BENTHAM (1789: 159) consider6 como el primer mo-
tivo por el cual el castigo no debia aplicarse, el caso en que éste fuera injustificado, co-
mo por ejemplo cuando el dafo viniese compensado, esto es, cuando aunque se hu-
biera producido un dafo con el acto, éste fuese al mismo tiempo «necesario para la
produccion de un beneficio que fuese de mayor valor que el dafio». Vid una funda-
mentacion utilitarista de la eximente andloga a nuestro miedo insuperable (la defensa
de duress) en la doctrina angloamericana, en La FAVE/ScoTT (1986: 374: «la razén de la
defensa de duress estriba en que, por razones de politica social, es mejor que el acu-
sado, enfrentado con una elecciéon de males, escoja el mal menor»); WiLLiams (1961:
755) y DENnis (1980: 228). En la doctrina espafiola defiende una fundamentacion de
este tipo de las situaciones de necesidad exculpantes (entre las que cabria situar al
miedo insuperable) SiLva (1998, vid. infra nota 14).

12 La duda estriba en si lo decisivo es la utilidad derivada del concreto acto en
cuestion o la utilidad genérica que surge de elevar la concreta accion acaecida a regla
de conducta. Un anélisis de este problema ilustrado con ejemplos reales puede verse
en FLETCHER (1974: 1285 y ss.), cuya conclusién es que las oportunidades de eximir de
pena se desvanecen una vez los jueces empiezan a considerar la cuestion del balance
de intereses en su formulacién mas amplia, esto es, representandose los efectos de la
posible generalizacién de la concreta conducta enjuiciada que aconteceria con la ab-
solucién de la persona. Por esta razon, concluye este autor, dirigir la atencién del ca-
so a un problema de valoracién de los males implicados, tal y como lleva a cabo esta
fundamentacion utilitarista de la eximente, perjudica a la persona, al permitir la rele-
vancia de consideraciones no directamente ligadas con su actuacién.

13 Cabe aclarar que una fundamentacion utilitarista de la eximente que tome co-
mo base la comparacion de los males en juego, puede llegar quiza a la justificacién de
la causacion de un mal de igual gravedad que el evitado (en este sentido vid. LARRAU-
RI, 1997: 89, segtn la cual, para una teoria utilitarista «un comportamiento que cause
tanta felicidad como infelicidad puede ser un comportamiento permitido, desde el
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de los casos, sélo ofrece una fundamentacion parcial de la eximente. Ello
s6lo seria plausible si previamente se demostrara que no existe ningu-
na otra razén que posibilite la exencién de pena en los casos no cubier-
tos por el principio del «mal menor»14, y segiin veremos, creo que si
existe esa otra razon.

Por todo ello, como bien dice Dressler (1989: 1353), esta fundamen-
tacién sélo podria explicar los supuestos faciles de miedo insuperable.
En esta eximente estd en juego, pues, algo mas que la simple compara-
cién de males.

2.1.2. La fundamentacién a partir del principio de efectividad
de la pena

Como es conocido, la filosofia utilitarista parte de que la pena es un
mal, cuya legitimacién s6lo puede encontrarse en la evitacién de un
mal de mayor gravedad para la sociedad. Ello lleva al utilitarista a re-
conocer que la pena pierde su razén de ser alli donde su imposicién no
pueda servir para prevenir delitos; es decir, sea inefectiva (principio de
efectividad)15; ya que en este caso la pena significaria la causacion inui-

momento en que no puede establecerse un curso de accién preferente sobre la base del
célculo de utilidad»), pero en todo caso seria incapaz de abordar la causacién de un
mal mayor (vid. también DRESSLER, 1984: 82, 88 y SiLva, 1998: 251).

14 Cabe destacar que, recientemente, en la doctrina espafnola SiLva (1998: pas-
sim, sobre todo, pag. 245 y ss.) ha defendido una fundamentacién utilitarista de las si-
tuaciones de necesidad no justificantes ligada al principio del mal menor. A su enten-
der son razones consecuencialistas de utilidad social las que explican la exencién de
pena en los supuestos de necesidad no justificantes, lo cual conduciria a dar relevan-
cia Unicamente a los casos en los que «el motivo de la accién sea salvar el bien mayor,
pero no relevantemente mayor [si fuera asi estariamos ante un estado de necesidad
justificante], o, al menos un bien igual» (1998: 251), no encontrando el autor «ningu-
na razén que permita fundamentar la plena exencién de responsabilidad en los casos
en que el sujeto (...) toma la decisién (...) de lesionar un bien de mayor valor para sal-
vaguardar uno de inferior valor» (1998: 224). El porqué no puede eximirse en supues-
tos de causacién de un mal mayor es explicado por este autor aludiendo al «compro-
miso de abstencion que tenemos contraido en relacién con terceras personas en razén
de la convivencia (interaccion) social» (1998: 252-253). Sin embargo (y al margen de
los problemas que esta fundamentacién del miedo insuperable tendria a la hora de di-
ferenciar entre esta eximente y el estado de necesidad), segtn creo (vid. infra 2.2.) si
existe alguna razén para fundar la exencién de pena en casos de causacién de un mal
mayor, aunque, ciertamente, esa razén no puede alcanzarse con el ropaje de la doc-
trina utilitarista.

15 El segundo caso en el cual BENTHAM reconoce que la pena no deberia impo-
nerse es aquél en el que ésta sea «ineficaz, cuando no pueda prevenir el dafio». (1789:
159).
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til de un dano. Segun este principio, pues, no podran castigarse aque-
llos comportamientos inevitables, por ser imprevisibles o haber sido re-
alizados por personas no motivables, esto es, que no estén en condicio-
nes de comprender y comportarse de acuerdo con las normas penales
(Cid/Moreso, 1991: 161).

Respecto a la eximente de miedo insuperable, la fundamentacién
por parte de la doctrina utilitarista seria entonces, precisamente, que en
las situaciones de miedo insuperable la persona no es motivable por la
sancion penal, debido a las particulares circunstancias en las que se ins-
cribe su accion!e.

Sin embargo, la fundamentacion utilitarista de la eximente de mie-
do insuperable basada en la inmotivabilidad de la persona debe en-
frentarse con dos importantes problemas. En primer lugar, requiere
que se demuestre que, efectivamente, en las situaciones de miedo ante
la amenaza de un mal la persona es inmotivable. El hecho de que en es-
tos casos (salvo supuestos extremos discutibles) la persona afectada no
pierda sus facultades de comprender la prohibicién penal y actuar de
acuerdo con ella, tal y como es mayoritariamente aceptado en la doc-
trina penal, lleva a restringir la eximente a un reducido ntimero de ca-
sos en los que no parezca discutible la ineficacia de la pena, como los
ejemplos citados en los que se amenaza a una persona con su muerte si
no mata a otral?.

16 En este sentido vid. BENTHAM (1789: 162). Una temprana explicacién utilita-
rista de la eximente por medio de esta alusién a la motivacion de la persona puede ya
apreciarse en el Leviatdn de HoBBES: «Si un hombre, por temor a una muerte inme-
diata, se ve forzado a cometer un hecho que va contra la ley, sera excusado total-
mente, pues ninguna ley puede obligar a un hombre a abandonar su propia preser-
vacion. Y suponiendo que tal ley fuera obligatoria, un hombre razonaria asi: Si no lo
hago, moriré ahora mismo; y si lo hago, moriré después [suponiendo que el delito esté
castigado con pena de muerte]. Por tanto, haciéndolo ahora habré ganado algiin tiem-
po mds de vida» (1651: 242). En la doctrina penal espafiola antigua tenemos un ejem-
plo de una fundamentacién de este tipo del miedo insuperable en CARDENAS (1848:
317-318: «¢Qué aprenderia la sociedad con ver en el suplicio al ndufrago desgraciado
que para salvar su vida maté 4 su compaiiero de infortunio? ¢Qué pena bastaria pa-
ra obligarle 4 dejarse morir de hambre si otra vez volviera 4 encontrarse en circuns-
tancias parecidas? (...) Es consecuencia rigurosa de esta doctrina que siempre que se
pruebe que ha habido en la ejecucion de una acto penado coacciéon moral invencible,
debe excusarse al autor de todo castigo»). En la doctrina alemana ya FEUERBACH (en
1801) ofreci6 la misma fundamentacion para las situaciones de necesidad (vid. NEu-
MANN, 1988: 332).

17 Sefialan criticamente esta limitacién del argumento utilitarista a casos extre-
mos DRESSLER (1989: 1371); AsuworTH (1995: 223) y FINKELSTEIN (1995: 263). En la doc-
trina espafola, LuzoN (1996: 622) se refiere a que el reconocimiento de una causa de
exculpacién sobre la base del efecto preventivo-general de la pena sélo es posible «en
situaciones extremas» (vid. también SiLva, 1998: 231-232).
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Desde este punto de vista, la doctrina utilitarista podria conducir al
no reconocimiento del miedo insuperable o su degradacién a la cate-
goria de mera atenuacién de la penals.

Para intentar esquivar este problema, una doctrina utilitarista po-
dria reconocer que la falta de motivacion que acontece en las situacio-
nes de miedo insuperable es, en realidad, una presuncion normativa.
Esta presuncién de inmotivabilidad podria articularse mediante la fic-
cion del «ciudadano medio»: el ordenamiento penal partiria de que la
pena es inefectiva desde el punto de vista preventivo cuando no pueda
cumplir su funcién motivadora de acuerdo al estandar de comporta-
miento configurado por el «ciudadano medio»1.

Sin embargo, este estindar de comportamiento en realidad parece
desplazar el problema desde la 6ptica de la inefectividad de la pena a
otras consideraciones, pues ¢por qué razén (utilitarista) debe partirse
de una tal presuncién de inmotivabilidad de la pena? Es decir, si se ad-
mite que la persona que se encuentra en situacién de miedo no es, de
hecho, inmotivable, y que por lo tanto la amenaza de la pena puede des-
plegar un efecto sobre su conducta, renunciar a la pena sobre bases uti-
litaristas requiere que se demuestre que tal renuncia provocara mayor
utilidad para la colectividad.

El segundo problema con el que debe enfrentarse la fundamenta-
cion utilitarista del miedo insuperable consiste en que, aunque se par-
ta efectivamente de una presuncién de inmotivabilidad, una doctrina
utilitarista no parece poder asegurar que inmotivabilidad sea siempre
sinénimo de inefectividad de la pena.

18 Como senala KENNy (1982: 205) un utilitarista podria argumentar que «si fué-
ramos a considerar sélo el efecto preventivo, la conclusion deberia ser seguramente
que los crimenes cometidos bajo amenaza deberian ser mas severamente castigados
que los crimenes normales, pues una amenaza més severa de castigo sera necesaria
para contrapesar las amenazas constitutivas de la coaccién. Es una gran desgracia es-
tar en una situacién en la que uno debe matar y sufrir las consecuencias, o ser él mis-
mo asesinado: todo hombre debe rezar para no encontrarse nunca entre el diablo y el
abismo. Pero si la ley retira el abismo, entonces el hombre ird dondequiera que el dia-
blo le lleve». En el mismo sentido, HALL (1947: 419). En la doctrina alemana vid.
ScHAFFSTEIN (1933: 41-51), quien se apoya en argumentos preventivo-generales para re-
chazar el pensamiento de la inexigibilidad. Sefialan criticamente esta consecuencia
del utilitarismo, entre otros, DRESSLER (1989: 1371), AsuworTH (1995: 419) y FINKEL-
STEIN (1995: 263).

19 Vid. DENNIS (1980: 234): «El argumento preventivo es claro. Si asumimos que
el acusado actu6 como una persona razonable al no resistir la amenaza, y que ambos,
él y la persona razonable, hubieran actuado del mismo modo cualquiera que sea la ac-
titud de la ley, entonces la imposicion del castigo no puede actuar como mecanismo
preventivo individual o general».
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El autor que, probablemente, ha contribuido de forma mas decisiva
a esta critica es Hart (1968: 19 y ss., 43 y ss.), en su libro Punishment
and Responsibility. Segun sus propias palabras, el argumento de Ben-
tham sobre las eximentes «es de hecho un espectacular non sequitur».
Ello porque Bentham pretende probar que castigar al loco, al menor o
a aquéllos que incumplen la ley involuntariamente o bajo coaccién o in-
cluso por necesidad, es ineficaz, pero todo lo que prueba (como maéxi-
mo) es que la amenaza de la pena sera inefectiva s6lo con respecto a la
clase de personas que presentan tales condiciones. Pero puede ser per-
fectamente eficaz y tener asi efectos preventivos respecto a las demas
personas, porque puede asegurar un grado mas elevado de conformi-
dad con la ley por parte de la comunidad que el que se consigue admi-
tiendo las eximentes (Hart, 1968: 43)20. Por ello, segtiin Hart, si sélo es-
tuvieran en juego los principios utilitaristas, no se deberfan admitir las
exenciones de pena representadas por las eximentes.

Esta critica en la dogmatica penal continental se traduce en las reser-
vas que se manifiestan de forma mayoritaria ante la posibilidad de que el
principio de culpabilidad se sustituya o configure tinicamente de acuerdo
con las necesidades de prevencion general de los delitos, pues, ello con-
duciria a un rigor penal exacerbado, que derrumbaria las garantias que
este principio ha levantado en favor de la libertad del ciudadano?!.

La réplica utilitarista ha encontrado en nuestro pafs un claro expo-
nente en el influyente articulo de Gimbernat ¢Tiene un futuro la dog-
mdtica juridicopenal? (1971). En este articulo Gimbernat pretende de-
jar bien claro que, en relacién con las sanciones penales, el cdlculo de
utilidad no sélo toma en consideracion la funcion preventiva de la pena,

20 Esta es, de hecho, una critica recurrente contra el utilitarismo, vid FLETCHER
(1978: 815). En la doctrina alemana ya STRATENWERTH (1977: 111). En la espafiola, ya
COrDOBA (1977: 39-40) y recientemente SiLva (1998: 243-244). A ello podria anadirse
una segunda consideracion de cariz utilitarista: el castigo evitaria que ciertas personas
tuviesen la tentacién de enganar al juez con la alegacion falsa de alguna eximente. Ello
sucederia porque, desde el momento en que el ordenamiento juridico contempla toda
una serie de exenciones de pena, y mas si ellas tienen, como el miedo insuperable, un
contenido emotivo de dificil constatacion, algunas personas pueden tener la expecta-
tiva de alegar falsamente una eximente en un delito cometido, con la esperanza de que
les fuese concedida, o sirviese, por lo menos, para atenuar la pena (vid. sobre este pun-
to HART, 1968: 19-20. En la doctrina alemana, vid. SCHUNEMANN, 1991: 164-165).

21 En este sentido, en nuestra doctrina ya se refiri6 tempranamente a los peligros
de la configuracién de la categoria de la culpabilidad a partir de las exigencias de la
prevencioén general, CorRpoBA (1977: 44 y ss.). Igualmente, la viva polémica habida en
Alemania sobre el contenido de la culpabilidad parece haber encontrado un punto de
acuerdo en la consideracién de que las necesidades preventivo-generales deben en-
contrar un limite en la culpabilidad del individuo, que se convierte de esta manera en
un freno irrenunciable a la funcionalizacién del derecho penal (vid. RoxiN, AT; § 3/46-
52 o SCHUNEMANN, 1991: 162 y ss.)
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sino también, entre otros factores, el coste de las sanciones para las per-
sonas castigadas y la inseguridad que genera en los individuos la posi-
bilidad de ser arbitraria o imprevisiblemente sometidos al castigo pe-
nal, tal y como sucederia en los supuestos en que la pena sea inefectiva
por estar la persona en una situacién de inmotivabilidad Gimbernat,
1971a; Cid, 1994: 281)22.

En definitiva, una doctrina utilitarista subrayara los costes sociales
(esto es, infelicidad/desutilidad) que se producirian en la colectividad
de no contemplarse en las leyes penales un sistema de excusas o exi-
mentes que proteja a los ciudadanos de la sancién penal en ciertos su-
puestos, como el art. 20.6 CP, en los que la amenaza de la pena no pue-
da desplegar un pleno efecto motivador sobre las conductas. De esta
manera justificaria un utilitarista las consecuencias tradicionales del
principio de culpabilidad?3.

Sin embargo, a mi entender, una doctrina utilitarista no puede, a pe-
sar de todo, presentar una fundamentacién convincente y sélida de las
causas de exencién de la pena, y asi, del miedo insuperable. El proble-
ma reside en que la alusién a los costes sociales (desutilidad) derivados
de la inseguridad colectiva que acarrearia un ordenamiento penal que
no contemplara un sistema de causas de exencién de la pena, no pare-
ce conducir en realidad a una afirmacion radical de tales eximentes, si-
no que, paradéjicamente, puede tener por resultado la ocultacién de los
problemas originados por su inexistencia. Como destaca Burkhardt
(1983: 74) tras examinar la réplica utilitarista estudiada:

... Ciertamente un utilitarista puede hacernos notar que el «cas-
tigo» de los no culpables tendria efectos fatales en la confianza en
las instituciones, y que con ello a largo plazo tendria efectos per-
niciosos. Esto es quizds cierto. Pero este efecto indirecto resulta en
realidad no del castigo del no culpable, sino del hecho de que deven-
ga ptiblico que un no culpable ha sido sacrificado?4.

22 Vid. también GIMBERNAT (1971b: 176 y ss.). Cip (1994: 274) considera, de esta
manera, infundadas las criticas que se realizan contra la doctrina utilitarista, porque
«si se considera la importancia para la utilidad colectiva de la seguridad (que viene
disminuida tanto por el temor a sufrir comportamientos dafiosos de otros individuos
como por el temor a sufrir violencia imprevisible por parte del estado) se comprende
la instrumentalidad del conjunto de principios liberales en materia penal respecto de
la utilidad colectiva».

23 Vid. BENTHAM (1789: 182-183) y BRANDT (1992: 226-227).

24 FEsta es, de hecho, una critica ya efectuada por autores contrarios a esta doc-
trina moral (vid. HOEKEMA, 1980: 260; NorRIE, 1991: 124; MaBBoTT, 1939: 156-157). Pe-
ro, sin duda, mucho mas significativo es el hecho de que este problema haya sido re-
conocido por los propios autores utilitaristas: vid. Sibgwick (1907: 489-490) y SMART
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En suma, la alusién utilitarista a la inseguridad juridica no parece
tener en cuenta que éste sera, seguramente, un argumento de peso si el
ordenamiento penal no contemplara ningtn tipo de exencién de pena
en determinadas circunstancias, pero no tendra igual fuerza si la dero-
gacién afectara sélo a alguna eximente determinada, o incluso, a algu-
na en determinados supuestos, pues en estos casos no se generaria en
la colectividad un importante sentimiento de inseguridad juridica, que
ademas podria venir compensado por el aumento de la eficacia pre-
ventiva del derecho penal?5. Asi, si en virtud de consideraciones utilita-
ristas fuese derogada, por ejemplo, inicamente la eximente de miedo
insuperable, dudo que se produjese tal inseguridad ciudadana que for-
zara al utilitarista a reintroducirla en el ordenamiento penal, pues los
ciudadanos no estan al tanto de los matices de la ley, y no conocen por
tanto si ésta reconoce o no un tipo de eximente, o si una determinada
causa de exencion es tratada con dureza o simplemente inaplicada por
los tribunales (Packer, 1968: 118).

Esto ya ha sido subrayado en la doctrina angloamericana por Wert-
heimer (1989: 158-161), quien constata como en los casos de fugas de
prision debidas a las amenazas de los demas presos, y en los supuestos
de testigos amenazados por la Mafia que se niegan a declarar, los tri-
bunales norteamericanos han sido sumamente restrictivos a la hora de
aplicar la eximente de duress (que podriamos considerar analoga a
nuestro miedo insuperable), debido a razones preventivo generales. Por
esta razon, segun este autor, las consideraciones de utilidad social pue-
den llevar consigo una severa limitacién de la aplicacién de la defensa
de duress?6.

Este es, en definitiva, el peligro que puede vislumbrarse tras aque-
llas explicaciones preventivo-generales del estado de necesidad excul-
pante en Alemania, que aluden a la «infrecuencia de las situaciones»
(Roxin, AT, § 22/6) o a la «no-generalizacién del motivo del conflicto»
(Timpe, 1984: 862-863, siguiendo a Jakobs), para fundamentar la exen-

(1981: 59), quien abiertamente reconoce que «un utilitarista, por tanto, debe aprender
a controlar sus actos de alabanza y desaprobacion, ocultando quiza su aprobacion de
una accion cuando piensa que la expresion de tal aprobacién puede tener malos efec-
tos, y quizd, incluso alabando acciones que realmente no apruebas.

25 Subraya este punto HarT (1968: 20-21), que destaca como, de hecho, en el or-
denamiento penal inglés existen ciertos delitos de responsabilidad objetiva (strict lia-
bility), justificados en virtud de determinadas necesidades preventivo-generales. Vid.
también SCHUNEMANN (1991: 164-165).

26 En nuestro pais ha subrayado la tendencia general restrictiva en la aplicacién
de las eximentes que se deriva de una orientacién teleolégica, SiLva (1996: 256-257).
De hecho, la eximente en la que mas claramente puede apreciarse este fenémeno es el
estado de necesidad (vid. la paradigmatica sentencia del TS 9-3-1990, RAJ 2435).
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cién de pena, pues en los casos relatados de fugas de prision y testigos
amenazados, su frecuencia pareceria conducir, segiin tal argumenta-
cién, a la denegacion de la eximente, con el sacrificio de las considera-
ciones de justicia del caso individual.

En definitiva, una fundamentacién utilitarista de las eximentes pe-
nales, y asi del miedo insuperable, basada en la inefectividad de la pe-
na, no puede evitar, a mi entender, la conclusién de que en determina-
dos casos puede ser més efectiva y util su no reconocimiento, debido al
decisivo peso que esta doctrina atribuye a las necesidades de preven-
cién general.

Por todo ello, si se parte de que las eximentes plantean una cuestion
de respeto y proteccion de los derechos de la persona frente al poder puni-
tivo estatal??, entonces su reconocimiento no puede dejarse en manos
del célculo sobre la utilidad colectiva, porque en tal caso se estaria si-
tuando en un terreno inseguro. Inseguro no sélo porque muy poco sa-
bemos de los concretos efectos preventivo-generales que pueda estar en
condiciones de cumplir el derecho penal; sino fundamentalmente por-
que la defensa de los derechos y garantias de la persona que esta doc-
trina lleva a cabo es de caracter indirecto; pues indirecta es, en suma,
la via de la alusién a la inseguridad juridica que el utilitarista utiliza pa-
ra justificar las eximentes penales. Y una fundamentacién indirecta de
los derechos y, en nuestro caso, de las eximentes no parece dotarlas de
un sélido punto de anclaje en el sistema penal28.

27 Vid. HART (1968: 17, 21 44, 49): «Las excusas son aceptadas como algo que
puede entrar en conflicto con la utilidad social de las coacciones de la ley (...) El re-
conocimiento de las excusas es asi contemplado como un asunto de proteccion del in-
dividuo contra las pretensiones de la sociedad en favor de una mas elevada proteccién
contra el crimen que pudiese obtenerse de un sistema de coacciones (...) Aquel siste-
ma en el que las excusas son reconocidas protege mejor al individuo contra los cla-
mores de la sociedad, que aquél en el que su no reconocimiento se deba a esos facto-
res». En el mismo sentido, PAcker (1968: 112). En la doctrina penal continental este
es en suma el papel que se atribuye al principio de culpabilidad (vid. en la doctrina pe-
nal espafiola, entre otros, CoOrRDOBA, 1977: 59; CEREZO, 1997: 32; BusTosS/HORMAZABAL,
1997: 154; HorMAZABAL, 1997: 57-58. En la doctrina alemana, por todos, RoxiN, AT, §
3/49).

28 «Lo esencial de una afirmacién de derecho (...) consiste en que un individuo
tenga derecho a ser protegido contra la mayoria incluso al precio del interés general»
(DworkIN, 1995: 229) «Ningan sentido tendria jactarnos de que respetamos los dere-
chos individuales a menos que ello lleve implicito cierto sacrificio, y el sacrificio en
cuestion debe ser que renunciemos a cualesquiera beneficios marginales que pudiera
obtener nuestro pais al dejar de lado estos derechos toda vez que resulten inconve-
nientes. De modo que el beneficio general no constituye una buena base para recortar
los derechos, ni siquiera cuando el beneficio en cuestiéon sea un incremento del respe-
to por la ley». (DwoRkIN, 1995: 288).
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Por todas las razones hasta aqui discutidas, a mi entender, la doc-
trina utilitarista, mas alla de los casos de evitacién de un mal mayor
(principio del mal menor), no esta en condiciones de fundamentar de
una forma sélida la exencién de pena en caso del miedo insuperable, ya
que sus premisas parecen conducir a una concepcién demasiado res-
trictiva de esta eximente (al no parecer factible la inefectividad de la pe-
na salvo en casos extremos), que ademas, se encuentra en dltimas de-
pendiente de la inexistencia de necesidades preventivo-generales que
apoyen su denegacion.

Con ello se constata que esta eximente no plantea una cuestion de
maximizacion de la felicidad/utilidad colectiva, ni tampoco un problema
de efectividad o inefectividad de la pena como mecanismo de prevencion
general de los delitos, sino una cuestion de justicia; esto es, de reconoci-
miento de una causa de exencién de la pena por motivos distintos a la
utilidad comun y ligados asi con el respeto de los derechos de los indi-
viduos. Cuéles son esos motivos de justicia que fundamentan el miedo
insuperable es la cuestién que debe contestarse, aunque ello requiere
abandonar el contexto utilitarista y situar tal fundamentacién en otro
marco tedrico.

2.2.  Doctrina de justificacion del merecimiento
(retribucionista) o mixta

Si una doctrina utilitarista no puede fundamentar sélidamente la
exencion de pena en el caso del miedo insuperable porque ésta plantea,
en ultimas, una cuestién de justicia ligada a la responsabilidad indivi-
dual del ciudadano, la fundamentacién de esta eximente debe situarse
en una doctrina de justificacién del derecho penal que proclame como
un principio inquebrantable, y no sujeto asi al juego del célculo de utili-
dades o necesidades sociales, la exigencia de responsabilidad individual.
Creo que ello puede predicarse, tanto de una doctrina del merecimiento
(«just deserts», en terminologia angloamericana) o retribucionista, co-
mo de una doctrina mixta de la justificacién del castigo (en sus diversas
versiones), pues ambas doctrinas de justificacién, ya sea como una exi-
gencia inherente a su concepcién del castigo (doctrina del merecimien-
to —Kant—), o ya sea como un intento de solventar los problemas que
una doctrina utilitarista presenta a la hora de justificar la distribucién
individual del castigo, afirman la necesaria atribucién individual de res-
ponsabilidad como requisito sine qua non de la pena.

Las eximentes de pena, y entre ellas el miedo insuperable, plantean
una cuestién que concierne a la distribucién individual del castigo,
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pues tratan en definitiva de precisar a quién puede o no castigarse pe-
nalmente (Hart, 1968: 17). Por tanto lo que una fundamentacion del
miedo insuperable basada en una doctrina de justificacion retribucionis-
ta o mixta supone es, por un lado, imposibilitar la alusién a los costes o
beneficios sociales como base de su reconocimiento, y por otro lado, ci-
mentar la eximente sobre la base del principio de responsabilidad indivi-
dual (culpabilidad), tal y como este principio ha sido configurado por
estas doctrinas de justificacién29.

Como subraya la literatura angloamericana, este principio exige que
la persona sélo sea castigada penalmente cuando haya tenido una jus-
ta oportunidad de evitar la comision del delito30.

La aclaracién de esta referencia a una «justa oportunidad» de obrar
conforme a derecho, es el gran reto que esta fundamentacién del mie-
do insuperable plantea. La dificultad estriba aqui en que tal alusién a

29 En este sentido, creo que nada hay en esta reconstruccién del miedo insupe-
rable que pueda tildarse de defensa de la caduca teoria retribucionista de la pena, pues
insisto: ahora s6lo me interesa un aspecto de esa doctrina (la distribucién individual
del castigo; aspecto en el que, segtin creo, esta doctrina es superior al utilitarismo), por
lo que seria posible mantener la fundamentaciéon que a continuacién se presentara
desde un doctrina mixta de justificacién del Derecho penal.

30 Esta formulacién del principio de culpabilidad proviene de Hart (1968: 181),
y es la que parece haberse impuesto en la doctrina angloamericana (vid., por ejemplo,
AsHWORTH, 1995: 243). No creo que a ella pueda reprocharsele (como asi se ha hecho
con la alusién al «poder actuar de otro modo» como sustrato de este principio en la
doctrina penal continental, vid. GIMBERNAT, 1971a: 142 y ss.; CUERDA RiEzu, 1984: 132
y ss., 250, not.11) que suponga asumir la existencia del libre albedrio en la conducta
humana. A mi entender, al margen de que de tomarse esta critica en sus términos li-
terales, tampoco pareceria, de hecho, viable una fundamentacién utilitarista del dere-
cho penal (que, en definitiva, se basa en la posibilidad de influir en el comportamien-
to de los ciudadanos, y por tanto, en la posibilidad que éstos tienen de elegir entre
varias alternativas de accién; vid. sobre este punto Cip, 1994: 146; BURKHARDT, 1983:
62-63; FLETCHER, 1989: 816 y BERNSMANN, 1989: 219; réplica en GIMBERNAT, en 1971b:
177, not.48), debe dejarse claro que la alusion a la «justa oportunidad de obrar con-
forme a ley» (asi como el propio concepto de libertad), es una pura referencia norma-
tiva que tiene valor como barrera contra el poder estatal (vid. RoxiN, AT, § 19/35; Has-
SEMER, 1983: 106; NAUCKE, 1991: 240-241). De todas formas, creo que ésta es una
formulaciéon mas adecuada de este principio que la frecuente alusién al «Anders-han-
deln-kénnen» propio de la doctrina alemana (JESCHECK/WEIGEND, AT, § 37/1 2 b; § 39/I11
2), pues con la alusién a la «justa oportunidad de ajustar el comportamiento confor-
me a los imperativos legales», queda mas claro que lo que se discute no es si la perso-
na tiene o no una oportunidad de cumplir la ley (esto es, si puede facticamente com-
portarse de otra manera, lo cual, desde el momento en que aun controla sus facultades
psiquicas y fisicas, no parece discutible), sino mas bien si tal oportunidad de hecho
existente puede o no considerarse «justa». Con ello queda claro, pues, el contenido
normativo inherente en el principio de responsabilidad, que los partidarios de la for-
mula del «poder actuar de otro modo» también reconocen (vid. JESCHECK/WEIGEND, AT,
§ 39/111 2).
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la «justa oportunidad» (asi como su formulacién homéloga en la doc-
trina penal continental: el «poder actuar de otro modo»), es susceptible
de diversas interpretaciones. Pero si descartamos aquellas que se ba-
san, de una u otra manera, en el impacto psiquico de la situacién ame-
nazante sobre la persona, y que por lo tanto acaban convirtiendo a la
eximente en una causa de inimputabilidad3!, s6lo parece quedar la po-
sibilidad de una referencia normativa: el miedo insuperable plantea
una cuestion sobre las exigencias normativas que pueden y deben re-
querirse de la persona que se encuentra en una situacién de presion
(miedo) por la amenaza de un mal32.

En la doctrina penal, estas exigencias normativas se han solido re-
sumir en los conceptos de razonabilidad o inexigibilidad, que expresan
de esta manera el ntacleo normativo de la exencién de pena33.

Sin embargo, como ya advirtiera Henkel (1954: 295-301), principios
como la razonabilidad o inexigibilidad aportan tan s6lo una aparente
fundamentacién de la exencién de pena, pues sigue faltando la res-
puesta a la pregunta clave; esto es, por qué puede decirse que en el ca-
so del miedo insuperable la actuacién de la persona era razonable y por
tanto no podia exigirsele otra conducta. De hecho, esta indetermina-

31 Tal y como unanimemente subraya la doctrina alemana en el caso del estado
de necesidad exculpante (que, como maximo, sélo destaca este aspecto como co-fun-
damento de la exencién de pena), y es también asumido de forma mayoritaria en nues-
tro pais respecto al miedo insuperable (si mi entendimiento es acertado, s6lo parecen
discrepar CORDOBA, 1972, y QUINTERO, 1996: 437-439, quienes interpretan esta eximen-
te como un trastorno mental transitorio). Sin embargo, esta es la concepcién que ma-
yoritariamente sostiene el Tribunal Supremo esparfiol respecto a la eximente de miedo
insuperable (vid. con detalle, VARONA, 1996). La cuestién no es meramente que con ello
esta eximente deviene superflua, por poder venir cubierto su ambito de aplicacién por
la eximente de trastorno mental transitorio (art. 20.1 CP), sino que con ello se desco-
noce que ésta no es la razén de ser de la eximente de miedo insuperable.

32 Vid. por ejemplo DRESSLER (1989: 1366): «En su nucleo, la defensa de duress
requiere que determinemos qué conducta podemos, en una sociedad de miembros de
la raza humana, legitimamente esperar de nuestros compafieros humanos amenaza-
dos».

33 El concepto de razonabilidad se encuentra presente en la doctrina angloame-
ricana, y ha sido recogido en los proyectos de cédigo penal de Estados Unidos (MPC,
1985: Section 2.09) e Inglaterra (Law CommissioN, 1993: 48). Ambos textos requieren
para aplicar la eximente de duress que la persona amenazada se encuentre en una si-
tuacioén en la que no pueda razonablemente esperarse de ella que no viole la ley. El
concepto de inexigibilidad, por su parte, es propio de la dogmatica penal continental,
siendo desarrollado como categoria de la teorfa del delito por la doctrina alemana. En
él se situia por parte de la doctrina penal espafiola mayoritaria el fundamento del mie-
do insuperable (vid. por todos, CUERDA ARNAU, 1997: 77: «se entiende (...) la insupera-
bilidad en un sentido deéntico, por cuya virtud, insuperable es el miedo que no es exi-
gible vencer»).
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cion inherente del contenido del principio de inexigibilidad ha sido uti-
lizada en la doctrina penal alemana para negar a la inexigibilidad la po-
sibilidad de servir de fundamento de la exencién de pena34.

Pero, al margen de que la inexigibilidad, como todo principio juri-
dico, presente un cierto contenido material o valorativo33, lo tinico que
esta critica a la fundamentacién de una eximente en el principio de ine-
xigibilidad puede subrayar, es que la tarea de la doctrina penal debiera
consistir entonces en delimitar su contenido material, posibilitando
con ello su méas segura aplicacién36. ;Qué es, pues, lo que se encuentra
tras el reconocimiento del principio de razonabilidad (o de inexigibili-
dad) como fundamento del miedo insuperable?

La idea que parece hallarse tras la fundamentacién de la eximente
de miedo insuperable (asi como de las andlogas eximentes de coaccién

34 Vid., entre otros, JESCHECK/WEIGEND (AT, § 43/1I1.1), LENCKNER (S/S, vor §
32/110). En nuestra doctrina, vid. SiLva (1998: 233).

35 En nuestro caso, segin creo, el contenido de valor del principio de inexigibi-
lidad reside en la idea de que las exigencias impuestas por las normas legales no pue-
den ser ilimitadas. Ciertamente, este contenido material es todavia demasiado inde-
terminado como para poder constituir una agil herramienta en poder del jurista, pero
tal indeterminacién es, de hecho, inherente a la naturaleza de todo principio juridico
(DWORKIN, 1995: 72 y ss.). Esto se pone claramente de manifiesto si comparamos el
principio de inexigibilidad con el principio propio de la justificacién de la conducta,
esto es, el principio del interés preponderante. De tal comparacién se desprende cla-
ramente que ambos principios son igualmente indeterminados; ambos se limitan a
aportar razones para una determinada argumentacién, pudiendo ser vencidos o apar-
tados por el peso de otros principios (vid. LENCKNER, 1985: 313). Lo que, por tanto, es
preciso es «determinar los principios axiolégicos de referencia» (SiLva, 1998: 233), que
de alguna manera acoten mas claramente la exencién de pena.

36 Cabe destacar que, en contra del principio de inexigibilidad como fundamen-
to de una eximente situada en la culpabilidad, se ha argiiido también que ello provo-
ca un malentendido: «Porque esa expresién da una molesta impresién: como si el or-
denamiento juridico no se tomara en serio sus propias exigencias y por asi decirlo
limitase en la culpabilidad nuevamente lo que en el injusto exige» (SCHMIDHAUSER, AT,
8§8/9; vid. ya BINDING, 1885: 765; y modernamente LENCKNER, S/S, vor §32/110; Otto,
1978: 115; HruscHKA, 1983: 275. En la doctrina espafiola, vid. Mir, DP, 24/5; LARRAURI,
1997: 93 y SiLva, 1998: 239). Si el problema es puramente «terminolégico» quizas bas-
tara con sustituir la alusion a la inexigibilidad por la razonabilidad de la conducta. Pe-
ro tras esta critica se encuentra probablemente un rechazo mas profundo de la alusién
a la inexigibilidad como fundamento de una causa de inculpabilidad, pues ello coloca
a la doctrina penal ante un aparente callején sin salida: ¢;como decir que el injusto
marca el &mbito de acciones que se aceptan como norma de conducta y sin embargo
—al relegar la inexigibilidad a la culpabilidad— aceptar que la norma de conducta exi-
gida es la del héroe o santo? Creo, no obstante, que, por una parte, evitando la men-
cién a la inexigibilidad no se esquiva este problema, y por otra parte, precisamente la
alusion a la inexigibilidad sirve para poner de manifiesto un problema al que habria
que dar respuesta: ¢por qué razon (si es que la hay) puede el ordenamiento penal exi-
gir (al declararlo antijuridico) un comportamiento heroico?
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—duress— y estado de necesidad exculpante), a partir del principio de
responsabilidad, es que esta causa de exencién de la pena tiene que ver
con el mas amplio reconocimiento de la libertad del ciudadano frente
al poder estatal.

Este reconocimiento del valor de la libertad de las personas como
ntcleo de esta eximente, puede explicarse, a mi entender, a partir de
dos ideas centrales. En primer lugar, la desarrollada por Hart: las exi-
mentes, y entre ellas el miedo insuperable, suponen una reafirmacion
del valor de la libertad de los ciudadanos, porque les permite planear su
futuro libre de las injerencias imprevistas del poder estatal (1968: 44 y
ss.). Si el ordenamiento penal no reconociera las eximentes de pena el
ciudadano nunca podria estar seguro de que por una actuaciéon futura
(accidental, errénea, en defensa de un peligro amenazante o debida a
una amenaza), no sufriria un castigo penal; con la consiguiente merma
de la esfera de libertad de la persona37.

Sin embargo, esta es una afirmacién todavia demasiado genérica
para poder servir de punto de partida de la configuracién concreta del
miedo insuperable38,

Lo que a mi entender constituye la gran singularidad del miedo in-
superable es que esta eximente supone el reconocimiento de la existen-
cia de un doble nivel de valoracién (o enjuiciamiento de las acciones)
presente en nuestra sociedad. Este doble nivel de valoracién esta basa-
do en la diferencia existente entre un juicio de imparcialidad, en el que
la situacion debe ser valorada con independencia de la implicacién per-
sonal del autor en ella; y un juicio que tiene en cuenta tal implicacién
personal, y estd fundado, de esta manera, en la idea de parcialidad.

La base del principio inexigibilidad reside precisamente en el valor
que asigna, en la resolucién de un conflicto de intereses, a la especial
perspectiva del autor implicado en él, debido a su vinculacién personal
con el interés amenazado.

Esta esencia del principio inexigibilidad ya fue subrayada por sus
fundadores. Asi, Goldschmidt sefial6 que

37 Vid. un mayor desarrollo de esta idea en DWORKIN (1995: 52 y ss.). Desde esta
perspectiva puede interpretarse la alusion al principio de dignidad humana (WiTTIG,
1969: 548) o de Estado de Derecho (LUckE, 1975: 58) como ratio ultima del principio
de inexigibilidad.

38 En este sentido, ha afirmado SiLva (1998: 233) que «tratandose [sc. el para-
metro de la inexigibilidad] de un evidente juicio valorativo, seria decisivo determinar
los principios axiolégicos de referencia, cosa que no se hace y que conduce a que no
pocos autores afirmen que la doctrina de la inexigibilidad es “inexpresiva” (...). En su
base, s6lo quedaria un vago aire liberal...».
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las causas de exculpacion tienen su fundamento en un motivo sub-
jetivo preponderante y aprobado (1913: 162, énfasis afiadido) (...)
Con ello quiere decirse que aqui no debe ser ya decisiva la medida
con la que el Juez posteriormente y con tranquilidad mesura, qué
interés prepondera objetivamente (...), sino aquélla cuyo empleo
puede equitativamente exigirse en el momento del hecho desde el
punto de vista del autor... (1913: 175, énfasis afiadido)39.

Es la especial posicién del autor en el conflicto (su implicacién), lo
que puede permitir una resolucién parcial del mismo, es decir, una re-
solucién que pase por dar mayor valor a unos determinados intereses,
por los que el autor se siente especialmente afectado o vinculado. Por
contra, cuando la resolucién del conflicto de intereses ante el que se en-
frente el autor sea imparcial, esto es, sea la que desde la perspectiva de
una persona no implicada en el conflicto pueda aprobarse, no hara fal-
ta apelar a la inexigibilidad de la conducta para eximirle de pena, sino
que aqui seran relevantes otras consideraciones objetivas, como puede
ser la propia entidad de los bienes en conflicto.

Por tanto, el aspecto decisivo es que, cuando un conflicto entre inte-
reses no se resuelve de forma imparcial, debe apelarse a la preferencia
subjetiva del autor por los bienes en peligro para explicar y asi funda-
mentar la exencién de pena. El principio de inexigibilidad aporta la ba-
se material de tal preferencia subjetiva, al estar basado, precisamente,
en la idea de parcialidad, esto es, en la consideraciéon de que el conflic-
to ha de decidirse trasladdandonos a la perspectiva del concreto indivi-
duo afectado por la situaciéon de necesidad.

El miedo insuperable, como eximente fundada en el principio de
inexigibilidad, permite entonces acoger (y con ello eximir de pena) de-
terminados supuestos en los que tiene lugar una valoracién parcial del
conflicto por parte de la persona implicada. En este punto radica su
singularidad vy, con ello, su irremplazable papel como clausula de cierre
del sistema de causas de exencién de la responsabilidad penal40. El va-

39 Vid. también GoLpscuMmipT (1930: 440-441).

40  Esta serfa, a mi entender, la diferencia fundamental entre las eximentes de
miedo insuperable (basada en un juicio de parcialidad) y estado de necesidad (basada
en un juicio de imparcialidad), cuya consecuencia fundamental es la posibilidad de
eximir de pena en algunos supuestos de causacién de un mal mayor (aunque no des-
proporcionalmente mayor). No puedo por ello, estar de acuerdo con Sirva (1998: 224)
cuando considera que no puede hallarse ninguna razén que permita fundamentar la
plena exencién de responsabilidad en los casos en que una persona toma la decisién
de lesionar un bien de mayor valor para salvaguardar uno de inferior valor (vid. so-
bre esta cuestion, detalladamente, VaroNa, 2000: 351 y ss., especialmente pag. 358, no-
ta 151).
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lor de esta eximente reside en constituir una apelacién de justicia que
pretende explicar la ausencia de pena aun cuando el hecho no pueda
considerarse socialmente beneficioso o acorde con las valoraciones ob-
jetivas (imparciales) del ordenamiento.

Que el ordenamiento penal reconozca una eximente fundada en la
preferencia subjetiva del autor por el interés en peligro puede resul-
tar sorprendente. Pero creo que refleja unas pautas o valores am-
pliamente reconocidos en nuestra sociedad moderna, que tienen que
ver con la adecuada separacién entre persona y ciudadano; esto es,
entre la situacién de la persona como miembro de la comunidad (ciu-
dadano) y por lo tanto sujeto a determinadas obligaciones, y su con-
sideracién como ser auténomo (persona) que promueve su propia fe-
licidad e intereses. Esta separaciéon da lugar a un doble nivel de
relaciones (unas basadas en la idea de parcialidad y otras en exigen-
cias de imparcialidad) que el derecho no puede desconocer.

Asi, cuando el bien en peligro pertenece al propio autor, nos en-
contramos ante una conducta auto-interesada, que el ordenamiento
penal no puede desconocer si se toma en serio el valor de la autono-
mia de la persona, sino tan sélo tratar de encauzar en sus justos tér-
minos:

... La magia del pronombre «mio» (...) constituye la base ma-
terial de algo que en realidad es mas importante: tener un area
de discrecién en las relaciones personales. Todos nosotros tene-
mos s6lo una cantidad finita de tiempo, atencién, cuidado y
afecto que dedicar a los demas (o a nosotros mismos, si a eso va-
mos), y apenas valdria la pena vivir la vida si no pudiéramos de-
cidir por nosotros mismos (...) a quién se deben conceder éstos
(Barry, 1997: 276).

Por ello, el ordenamiento debe reconocer que nuestros intereses
son para nosotros mas valiosos que los de un extrafio. Igualmente,
cuando los bienes en peligro son, por ejemplo, los de un familiar, el
derecho penal no puede tampoco ignorar que la institucién de la fa-
milia tiene un innegable valor social (reconocido por el propio dere-
cho penal: p.ej. art. 454 CP); y que forma parte del niicleo de esta ins-
titucién el hecho de que los intereses de un miembro de la misma
sean considerados por los demas miembros mas valiosos que los de
un extrano.

El ordenamiento penal podria negar todo este sustrato social y par-
tir de que sea quien sea el titular del bien en peligro, los ciudadanos de-
ben hacer una valoracién imparcial del conflicto, esto es, situdndose en
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la perspectiva de un extrano. Quizas esto sea incluso defendible si se
pretende justificar una conducta4!. Pero si se trata de discutir sobre si
una persona merece o no castigo penal, el ordenamiento penal no pue-
de imponer un castigo al margen de pautas de conducta e instituciones
sociales plenamente arraigadas en la sociedad, pues con ello estaria ne-
gando su valor y autonomia como persona#2. En definitiva, el principio
de inexigibilidad implica el reconocimiento de la separacién entre per-
sona y ciudadano (o si se prefiere, individuo y estado)43. Esta separa-
cién da lugar a un doble nivel de valoracién y a la consiguiente exis-
tencia de compromisos asimétricos (Finkelstein, 1995: 275); esto es,
compromisos con un diferente alcance segtin si se basan en un juicio
parcial o imparcial.

El conflicto perenne entre persona y ciudadano ha sido moderna-
mente objeto de atencién por parte de la filosofia politica, que ha su-
brayado que una sociedad justa debe reconocer este doble nivel de re-
laciones y con ello de valoraciones existentes en la sociedad:

El ideal es, por tanto, un conjunto de instituciones dentro de las
cuales las personas pueden vivir una vida colectiva que se ajuste a
las exigencias imparciales de la perspectiva impersonal44, mien-

41 Un desarrollo de esta idea como base para explicar por qué el miedo insupe-
rable es una causa de inculpabilidad y no de justificacion puede verse en VARONA
(2000: 118 y ss.).

42 FEste es, de hecho, el valor del principio de culpabilidad, tal y como ilustran las
siguientes palabras de uno de los fundadores del pensamiento de la inexigibilidad:
«...]a esencia de la culpabilidad consiste en una confrontacién entre las normas juri-
dicas dirigidas al ciudadano desde fuera y las normas propias del autor, esto es, las
normas sobre auto-conservacion. Culpabilidad existira alli donde nuestra experiencia
vital deba contar con el triunfo de las normas juridicas sobre esas normas de auto-con-
servacion, sobre esas «valoraciones propias del autor» (Griinhut); y no habra culpabi-
lidad (esto es, exculpacién) alli donde, no se pueda contar, de acuerdo a la experien-
cia, con tal triunfo. Precisamente esta concepcién de la culpabilidad debe tener en
cuenta el hecho de la confrontacién, nunca por entero resuelta, en la que se encuen-
tra la persona, en su doble caracter de individuo y de miembro de una comunidad. La
esencia de la culpabilidad en el derecho penal moderno consiste de hecho en la cons-
tatacion de esa confrontacion, en el reconocimiento del individuo, en la consideracién
de que (al contrario que en la responsabilidad por el resultado germéanica) no se ve en
el individuo un mero miembro de la comunidad, que haya inmediatamente que res-
ponsabilizar en cuanto no se haya ajustado por completo a las normas de la comuni-
dad» (E. ScuMIDT, en v. Liszt/ScumipT, 1927: 209, nota 4 in fine).

43 Vid. FOrRNASARI (1990: 217-218 y 221). Ya antes puede leerse la misma idea en
WITTIG (1969: 548) v en HENKEL (1954: 308).

44 La perspectiva impersonal es «una perspectiva que seria natural sostener si es-
tuviésemos mirando desde fuera a una situacién en la que no estuviéramos personal-
mente implicados (...) es el juicio que uno haria si estuviera observando el mundo del
exterior» (NAGEL, 1996: 20).
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tras que al mismo tiempo tienen que comportarse solamente en
formas que sea razonable exigir de individuos con fuertes motivos
personales. Pero proponer este ideal es percibir cuan dificil sera
realizarlo. Sus dos condiciones empujan en direcciones opuestas
(Nagel, 1996: 24)4s.

Para ilustrar esta problematica se introdujo en el debate filos6fico
una nueva terminologia, que diferencia entre «razones neutrales al
agente» y «razones relativas al agente» (Nagel, 1996: 43-45). Esta dife-
rencia, segun creo, expresa una idea que puede servir para explicar la
exencion de pena en los supuestos que encuentran su ratio en el princi-
pio de inexigibilidad4e.

Desde este punto de vista, creo que el miedo insuperable puede con-
cebirse como una de las instituciones que pretenden alcanzar ese ideal
de coexistencia entre intereses particulares y colectivos, reconociendo,
dentro de un marco delimitado, el valor de la perspectiva personal del
conflicto como razoén (deontolégica) para la accién no merecedora de
reproche penal. Una razén que, aunque relativa al agente, debe ser tam-
bién atendible por el ordenamiento47.

45 Vid. también NAGEL (1986: 185).

46 Esta distincion entre agent-relative reasons (aquéllas que incluyen una refe-
rencia esencial a la persona que pretende hacerla valer) y agent-neutral reasons (aqué-
llas que no incluyen tal referencia particular: «...la idea fundamental que conduce al
reconocimiento de las razones neutrales al agente es la consideracion de que nadie es
mas importante que otro cualquiera», NAGEL, 1986: 171), ya fue elaborada por este au-
tor anteriormente (vid. NAGEL, 1986: 152 y ss., 164 y ss.). Un excelente resumen del de-
bate filos6fico que rodea a esta nueva terminologia puede verse en FARRELL (1997: 63-
96).

47 En este sentido, resulta cuando menos curioso constatar que en el cédigo pe-
nal de la antigua Reptblica Democratica Alemana (DDR) no se reconocia la eximente
de estado de necesidad exculpante. Ello es explicado en parte por RENziIKOwsKI (1994b:
133), aludiendo a que «el punto de vista individualizador de la persona era extrano a
la concepcion socialista del hombre»; ya que «en la comunidad socialista desarrollada
los intereses subjetivos del ciudadano particular coincidian con los de la comunidad».
Aun mas clara es la vinculacion entre el pensamiento de la inexigibilidad y la pers-
pectiva individual cuando uno observa la feroz critica que ScHAFFSTEIN (1933: 60 y ss.)
dirige contra la doctrina de la exigibilidad, considerandola una «expresioén de la con-
figuracién individualista del derecho penal», que conduce a una «extraordinaria reti-
rada del poder penal estatal respecto al individuo» (1933: 67). Ante ello escribe: «En
oposicion a la configuracion individualista del estado y sus variantes liberales y so-
cialistas, nos declaramos partidarios de una concepcién estatal conservativa-organi-
zativa. El estado es en si mismo valor inmediato y superior. No estd ahi para perseguir
el bienestar de sus ciudadanos, sino al contrario, el bienestar de sus ciudadanos sélo
es para €l un interés mediato, en tanto y en cuanto sirva a su propio desarrollo vital.
La concepcion estatal es decisiva también para la posicién en torno a la doctrina de la
exigibilidad y sus presupuestos politico-criminales y metodolégicos» (1933: 69).
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La accién declarada razonable (y por tanto inexigible el cumpli-
miento de la ley) queda exenta de pena en virtud del art. 20.6 CP, no
porque sea inevitable (fisica o psicol6gicamente) que un individuo pre-
fiera sus intereses o los de sus seres queridos sobre los de los demas, si-
no porque por lo menos algunas veces tal preferencia no es digna de
castigo. Las relaciones intimas estan definidas, en tltimo término, por
una intensa parcialidad, y no podemos al mismo tiempo afirmar la va-
lidez de tales relaciones y condenar a alguien por acciones que revelan
que valora su bienestar y el de su familia méas que el de los extrafios.

Esta es la reconstruccién de la eximente de duress que ha llevado a
cabo en la doctrina angloamericana Finkelstein (1995). Esta autora su-
braya que esta eximente siempre se ha encontrado en la siguiente en-
crucijada: o se fundamenta de acuerdo a una concepcién utilitarista,
que la limita a los casos en que se salva un bien o interés mayor, o se
acoge una interpretacién que denomina «voluntarista», que subraya la
afeccion psicolégica o emocional padecida por la persona. Ninguna de
esas perspectivas puede captar la singularidad de esta causa de exen-
cién de la pena, que consiste en que una persona puede quedar excul-
pada por un hecho plenamente intencional, a pesar de realizar una ac-
cién no justificada (1995: 271). El porqué, aun asi, se exime de pena, se
debe a que la conducta realizada bajo la amenaza de un mal, en algu-
nos casos, viene determinada por unas motivaciones o inclinaciones
que son aceptadas socialmente:

Las personas con buenas inclinaciones, y que confieren valor
a las cosas que deberian valorar, pueden encontrarse en situacio-
nes en las que, continuar actuando de acuerdo a sus inclinacio-
nes, les llevara a realizar actos dafiosos. Supongamos que se sien-
ten unidos por lazos de afecto con la familia y los amigos. Esos
lazos son generalmente aprobados. De hecho, poco mas puede de-
cirse de tales inclinaciones, que no sea subrayar que forman par-
te de la esencia de lo que es ser una persona. Estas inclinaciones
fundamentales, o sistema de inclinaciones, crea una asimetria en
las obligaciones que mantenemos respecto a los demas. Tales la-
zos de unién, por ejemplo, hacen que los extrafios nos parezcan
menos merecedores de nuestro tiempo y energia que aquellos con
los que nos unen lazos especiales. Una explicacién similar puede
aplicarse acerca de la auto-preservacion. Las personas general-
mente prefieren su propia preservacion a la de los demas, por lo
menos, a la de aquellos con los que no mantienen relaciones es-
peciales. Esta no es una inclinaciéon que deberiamos intentar eli-
minar. Habiendo alimentado y protegido el desarrollo de estos
fuertes compromisos asimétricos, seremos incapaces de abando-
narlos en las raras, inesperadas situaciones en las que seria me-
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jor, desde el punto de vista del bienestar social general, actuar en
contra de tales inclinaciones. Porque reconocemos y nos conside-
ramos vinculados por esas inclinaciones exculpamos a aquellas
personas en los casos en que sus acciones (...) derivan directa-
mente de inclinaciones de este tipo (1995: 275)48

En la doctrina alemana ha sido Neumann49, segtin creo, quien mas
claramente ha expresado esta idea. Este autor subraya que, en el caso
del estado de necesidad exculpante recogido en el § 35 StGB, la perso-
na merece la indulgencia del ordenamiento,

... cuando en atencion a la entidad del peligro amenazante y a la
implicacién personal del autor en el conflicto, la conducta apare-
ce como una reaccién comprensible a la situacién de necesidad
(NK, 8§35/2) ... El ordenamiento juridico, con la regulacién del §
35, reconoce la existencia de especiales comportamientos de soli-
daridad en estrechas comunidades sociales (NK, §35/6-)50

Y en nuestra doctrina penal, alguno de los intentos llevados a cabo
para diferenciar entre las eximentes de miedo insuperable y estado de
necesidad, parecen partir también, segiin creo, de este planteamiento51.

48 En la doctrina angloamericana vid. también. KAHAN/NuUssBAUM (1996: 336). En
la doctrina italiana puede apreciarse la misma idea en FORNASARI. Segun este autor, el
punto clave para la concrecién del principio de inexigibilidad se halla «en la valora-
cién del interés del que es portador el sujeto que tiene un comportamiento prohibido
y en particular del grado de aceptacion de la limitacién del deber impuesto por la nor-
ma en consideracién a tales intereses en el caso concreto» (1990: 220). Mas adelante
(1990: 228) pone como ejemplo de tales intereses aprobados «la fuerza del vinculo de
solidaridad familiar».

49 A quien debo agradecer que dirigiera por primera vez mi atencién sobre esta
reconstruccion de la eximente durante mi estancia en Frankfurt a. M. en el curso aca-
démico 1996-1997.

50 Vid. ya NEUMANN (1988: 330) y (1992: 95). De hecho, una constante en la doc-
trina alemana a la hora de fundamentar la exencién de pena en el supuesto del estado
de necesidad exculpante ha sido la alusién al instinto de conservacién o a la «<huma-
nas fragilitas» (vid. por ejemplo WELZEL, 1965: 161: «...Aqui el derecho sélo puede re-
conocer la plena exencién de pena como indulgencia por la debilidad humana, que lle-
va al que se encuentra en necesidad a preferir su propia salvacion o la de sus allegados
por encima de la integridad o vida de un extrafio»; HirscH, LK, § 35/3 y MAURACH/ZIPF,
1992: 445). Ello supone, en definitiva (se atribuya o no a una «debilidad humana»), re-
conocer el sustrato antropolégico de la inexigibilidad: la perspectiva parcial de un con-
flicto forma parte de lo que somos y de cémo somos.

51 Vid. MiIr (1983: 508: «...Mientras que en el estado de necesidad justificante la
pregunta de si el mal es igual o mayor debe plantearse al hombre medio situado en
una posicién imparcial ante los bienes en conflicto, en el miedo insuperable dicha pre-
gunta debe dirigirse al hombre medio imaginado en la situacion del autor. Aqui hay
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En resumen, la situacién caracteristica de la exencién de pena fun-
dada en el principio de inexigibilidad seria la siguiente: nos encontra-
mos ante un conflicto que afecta a intereses particularmente cercanos
al autor, por lo que éste lo resuelve de forma parcial, esto es, dando ma-
yor valor a los bienes por los que se siente ligado. Tal resolucién parcial
es aceptada por el ordenamiento penal porque es el reflejo de unos va-
lores (auto-interés, familia, amor, amistad) que un sistema liberal que
reconozca la diferencia entre individuo y estado no puede desconocer:
la perspectiva parcial forma parte de lo que somos vy de cémo somos.

Ciertamente, el ordenamiento ha de acotar la perspectiva parcial en
sus justos términos (vid. infra 3.1), pero una cosa es canalizar los in-
tentos de la gente por promocionar su propio bienestar o el de aquéllos
con quienes estd intimamente vinculado, y otra muy distinta eliminar
cualquier tendencia en esta direccién52.

que preguntar ¢qué mal consideraria mayor para él el hombre medio que se viese ame-
nazado como el autor? Asi, mientras que entre la vida y la integridad fisica el hombre
medio imparcial ha de estimar de mayor valor la primera, puede sentir como mas gra-
ve para él perder una extremidad que el mal que también para él debe representar el
dar muerte a un semejante») y Bustos/HORMAZABAL (1994: 519-520; quienes, sobre el
requisito de ponderacion de males antiguamente exigido en la eximente de miedo in-
superable, escriben que «...habria que entenderlo s6lo parcialmente en forma objeti-
va, pues de otro modo seria demasiado restrictivo sin fundamentacion alguna, esto es,
el mal igual o mayor debe ser referido al efecto en el sujeto, no desde el punto de vis-
ta de una proporcionalidad objetiva entre males (ya que el criterio es diferente al de
las causas de justificacién, en que se enjuicia el injusto, en cambio ahora se trata de
enjuiciar al sujeto responsable); lo decisivo es que le haya producido al sujeto un de-
terminado estado emocional insuperable de un mal igual o0 mayor (no que realmente
se trate de un mal igual o mayor)».

52 Quizas a esta fundamentacion del miedo insuperable se le reproche que apela
«a una concepcion anclada en la compasién ante el egoismo o las emociones asténi-
cas (de debilidad) del agente (cobardia, afecto familiar, etc.) que, en principio, no pa-
rece suficiente para una exenciéon de pena» (SiLva, 1998: 247-248). Sobre ello quisiera
decir dos cosas. Primero, las causas de exculpacion, segiin creo, apelan efectivamente
a un sentimiento de compasién, que si puede considerarse en ocasiones suficiente pa-
ra excluir la pena, porque reconocemos y valoramos los motivos por los cuales la perso-
na ha actuado. En este sentido, como bien ha destacado FLETCHER (1978: 807 y ss.), la
compasion, a diferencia de la piedad, tiene lugar entre iguales, y se expresa exculpan-
do a aquellas personas inmersas en una situacién desesperada. Segundo, coincido con
SiLva cuando este autor considera que el fundamento de la exencién de pena «debe
desplazarse de la coaccién psiquica a un juicio valorativo objetivo sobre los motivos
en conflicto», esto es a un «juicio social [...que tenga...] fundamentalmente en cuenta
el contenido de los motivos generados por los bienes en conflicto» (1998: 248 y 249,
not. 83). Mi discrepancia (por las razones expresadas en supra 2.1.) radica en que no
creo que esos motivos se hallen en la logica consecuencialista de la utilidad social (lo
cual conlleva, segtin SiLva, que no pueda eximirse de pena aquellos supuestos de cau-
sacion de un mal mayor; aunque, vid. infra not. 53), sino mas bien, en las considera-
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La base del principio de inexigibilidad y, por tanto, el fundamento
de la exencién de pena en el caso de la eximente de miedo insuperable
es la preferencia legitima por los propios intereses. Legitima porque se
corresponde con unos valores que, por ser inherentes a la autonomia de
la persona, son dignos de protecciéns3.

El fundamento de la exencién de pena no radica, pues, en que la per-
sona se encuentre «fuera de si» fruto del impacto psiquico producido
por la situacién amenazante, sino al contrario, en que con su actuacién
demuestra unas preferencias morales (razones) que estimamos no dig-
nas de castigo. La razén relativa al agente es una razén (deontolégica)
que expresa una determinada valoracién normativa54,

3. El problema pendiente: los limites de la preferencia
legitima por los propios intereses

El problema fundamental que debe afrontar la reconstruccién de-
fendida del fundamento de la eximente de miedo insuperable es facil de
identificar: la preferencia legitima por los propios intereses no puede ser
ilimitada. Si asi fuera, el miedo insuperable ya no podria concebirse co-
mo un mecanismo que pretende regular la dificil tensién entre las exi-
gencias colectivas y la promocién de los propios intereses, sino que se-
ria simplemente una puerta abierta a la arbitrariedad y al nepotismo55.
De hecho, evitar este tltimo extremo es el gran reto ante el que se en-

ciones deontolégicas detalladas, que apoyan el reconocimiento de la razén relativa al
agente como una razon para la accién suficiente en ocasiones (vid. infra 3.1) para exi-
mir de pena.

53 «...El verdadero motivo de la admisién de la valoracién relativa al agente es
que una ética para seres humanos debe construirse a partir de modelos de actuacién
que son posibles para los humanos. Tales modelos contienen intereses asimétricos»
(DaNcy, 1993: 216). Debe reconocerse que también una doctrina utilitarista reconoce
el valor que tiene para un individuo la perspectiva personal, esto es las particulares re-
laciones afectivas que las personas tienen frente a determinados bienes propios o de
otros individuos (vid. HARE, 1981: 135 y ss., que presenta una argumentacién utilita-
rista para justificar tales sentimientos de parcialidad). Sin embargo, aun aceptando tal
fundamentacion utilitarista de la resolucion parcial de un conflicto, debe aqui recor-
darse que esta doctrina presenta otros problemas que nos condujeron a su desestima-
cién como doctrina moral a partir de la cual pueda fundamentarse sélidamente la
exencion de pena en los supuestos de miedo insuperable.

54 Como bien dice NAGEL (1986: 202) «aunque las pautas de la moral deben emer-
ger desde una perspectiva impersonal, esta perspectiva debe tener en cuenta el tipo de
seres complejos para los cuales ha sido disefiada. Lo impersonal es s6lo un aspecto de
su naturaleza, no su tnica caracteristica».

55 Serfa a una tal reconstruccién del miedo insuperable a la tnica a la que, se-
gun creo, podria reprocharsele un exceso de «individualismo» (vid. SiLva, 1998: 249,
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frenta esta eximente, pues en ello se juega en realidad su credibilidad y
aceptacion.

Por tanto, senalar que el fundamento del miedo insuperable radica
en la preferencia legitima por los propios intereses es sélo el primer pa-
so, pues resta situar tal preferencia en sus justos términos. Con ello
queda manifiesto que la preferencia por los propios intereses es legiti-
ma no s6lo porque deriva de unos principios y valores ampliamente re-
conocidos en nuestras sociedades, sino también porque se sitia en
unos margenes aceptables.

Ciertamente, exponer aqui detalladamente cuales debieran ser esos
limites excede con mucho el objeto de este trabajo. Por ello, aqui sélo
quisiera presentar esquematicamente cuéles son los requisitos que, a
mi entender, deberfan exigirse para eximir de pena por concurrir un
miedo insuperable>6. Requisitos que, obviamente, derivan del funda-
mento defendido de la eximente57.

nota 83). Pero al fundamento de la exencién basado en la preferencia legitima por los
propios intereses (esto es, aquel que tiene su base en la consideracién de la persona,
en primer lugar, como individuo que promueve sus intereses, antes que como ciuda-
dano), no creo que pueda trasladarsele tal critica, pues debe quedar claro que tal pre-
ferencia solo es legitima (esto es, aceptada) si se enmarca dentro de unos determina-
dos limites. Limites que, en este sentido, suponen evidentemente un juicio social. De
todas maneras, quisiera dejar claro que dicho juicio social (tal y como se desarrolla de-
tenidamente en VARONA, 2000: 159 y ss.), no puede llevarse a cabo a través del para-
metro del <hombre medio», segin defiende la doctrina mayoritaria espafola. Pues es-
te criterio, en primer lugar, se ha utilizado para defender toda una serie de exigencias
normativas que, en realidad, no parecen derivar de su propia formulacién, sino de
unas premisas politico-criminales concretas que quedan al margen de la discusién me-
diante la alusién al «<hombre medio». Las exigencias normativas deberian por tanto
defenderse por sus propios méritos. En segundo lugar, al criterio del hombre medio
en la posicién del autor puede reprochérsele el hecho de que no permite tomar en con-
sideracion todas las caracteristicas individuales relevantes en el juicio sobre la insu-
perabilidad del miedo. Ello puede apreciarse en el significativo hecho de que se pre-
venga unanimemente contra el hecho de que la eximente de miedo insuperable se
convierta en un «privilegio para el pusilanime». Ciertamente, una individualizacién
del criterio de valoracién normativa no puede suponer la sustitucion de dicha valora-
cién por la propia estimacién que cada persona tenga sobre sus propios intereses y
obligaciones. Pero ello no impide que el parametro de enjuiciamiento pueda tener en
cuenta los factores individuales que conllevan que una persona sea especialmente te-
merosa o susceptible a determinados males. Sin duda, la tarea de discernir entre una
condicion individual valorable y la mera sustitucién de las exigencias normativas por
un auto-interés censurable, plantea uno de los retos que la eximente de miedo insu-
perable lleva consigo, pero la resolucién de este problema no puede llevarse a cabo
mediante la exigencia de un baremo generalizante como el del hombre medio.

56 Una exposiciéon detallada de tales requisitos y la problematica que plantean,
desde la perspectiva de la doctrina alemana, angloamericana y espafiola, puede verse
en VARONA (2000, Capitulo IIT).
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Los limites a la preferencia por los propios intereses pueden agru-
parse en dos grandes categorias, una relativa al mal amenazante, y otra
referente a la accién defensiva llevada a cabo. Respecto a los requisitos
concernientes al mal amenazante, creo que, primero, no es necesario
que éste sea de produccién inmediata si no se actia evitiandolo, sino
que basta con que sea necesario actuar inminentemente para poder de-
fenderse eficazmente, lo cual ampara también la defensa frente a peli-
gros futuros duraderos. Segundo, el mal tampoco ha de ser real o de se-
gura produccién, sino que es suficiente con que sea razonable la
creencia de la persona en la seriedad v realidad del mal amenazante. Ter-
cero, aunque el mal que amenace sea licito, y con ello obligado tolerar-
lo, pueden existir supuestos en los que ello no impida la aplicacién de
la eximente de miedo insuperable, por lo que éste no puede conside-
rarse un requisito sine gua non de la misma38. Cuarto, el mal que ame-
naza no ha de haber sido provocado responsablemente por la persona que
actia para evitarlo. Quinto, no puede tasarse a priori la entidad del mal
amenazante mediante la exigencia de un peligro para determinados
bienes juridicos. Ello no impide la necesaria presencia de una cierta pro-
porcionalidad entre los bienes juridicos en juego>9. Sexto, el sujeto pasivo

57 Debe partirse del hecho de que el legislador penal requiere para aplicar la exi-
mente de miedo insuperable la presencia de un determinado estado emocional (el mie-
do). La fundamentacion y reconstruccién normativa de la eximente conlleva que la
exigencia referente al «miedo» deba interpretarse como la existencia de un cierto es-
tado emocional caracterizado por el temor al advenimiento de un mal. Ello se va a pre-
sumir cuando la persona obre para evitar un mal que le amenaza (sobre la problema-
tica que plantea la posible existencia de otros méviles que refuten tal presuncion, vid.
VARONA, 2000: 153-158). De esta manera, el ntcleo de la eximente se desplaza a la cues-
tién sobre la «insuperabilidad» del miedo, adjetivo con el que se resume todo el con-
junto de requisitos normativos que deben estar presentes para poder afirmar que a la
persona no podia exigirsele otra conducta.

58 En este punto discrepo de la doctrina mayoritaria (tanto alemana como es-
pafiola), pues, en mi opinién, el principio de inexigibilidad también impone limites a
la persecucion estatal de los delitos (tal y como demuestra, por ejemplo, el art. 454
CP), y por lo tanto no se puede descartar de entrada que quepa eximir de pena en su-
puestos en los que el mal que amenaza suponga la ejecucién de una accién acorde a
Derecho. De hecho, en la doctrina alemana la discusién sobre la posible aplicacién
del estado de necesidad exculpante en los supuestos de condena a un inocente pone
de manifiesto este extremo (vid. a favor de la exencién en estos casos, BERNSMANN,
1989: 127 y ss., 430 y ss; NEUMANN, NK, § 35/52; LENCKNER, S/S, § 35/26; Kuut, AT, §
12/79).

59 La exigencia de un catdlogo cerrado de bienes juridicos que deben estar en pe-
ligro para poder apreciar la eximente de miedo insuperable, s6lo parece justificable a
partir de consideraciones preventivo-generales (tal y como lo justificé, respecto del §
35 StGB, el propio legislador aleman, vid. RoxiN, AT, § 22/22). Pero situado el funda-
mento de la exenciéon de pena en una doctrina deontolégica de la justicia no puede
ahora, por la puerta de atras, darse entrada a tales consideraciones utilitaristas. Por
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del mal amenazante debe ser alguien vinculado afectivamente con el au-
tor, pues s6lo asi puede considerarse razonable la valoracién parcial
que implica la eximente.

Por lo que se refiere a las exigencias relativas a la accion defensiva
llevada a cabo, primero, ésta debe ser necesaria, debido a la razonable
imposibilidad de evitar el mal por otros medios distintos y exigibles. Se-
gundo, no puede limitarse la eximente en funcién del bien juridico le-
sionado (tal y como sostienen los tribunales ingleses y norteamerica-
nos, que excluyen la defensa de duress en los casos de murder), lo cual
no impide, nuevamente, que pueda exigirse cierta proporcionalidad en-
tre los bienes juridicos en juego. Y por ultimo, no puede olvidarse que
existen determinadas personas que tienen la obligacion de tolerar ciertos
peligros, y que por esta razén veran dificultada su alegacién de la exi-
mente®0.

4. Conclusiones

Segun he defendido, la exencién de pena en el caso del miedo insu-
perable no puede explicarse plenamente a partir de una doctrina de jus-

ello, desde una doctrina deontolégica creo que lo maximo a lo que puede llegarse es a
exigir una cierta proporcionalidad entre los bienes juridicos en juego (proporcionali-
dad que quedaria delimitada por los principios de adecuacién y recuperabilidad; vid.
VARONA, 2000: 245 y ss.). Ello, junto con el requisito de la no existencia de otras medi-
das de actuacién razonables aptas para evitar el peligro, impedira en la mayoria de ca-
sos que amenazas a bienes no vitales del individuo puedan quedar exculpadas, pero no
lo puede descartar de entrada.

60 La doctrina alemana suele fundamentar la exclusion de la exencién de pena
en estos casos de especial obligacién de tolerar el peligro apelando, de nuevo, a consi-
deraciones preventivo generales (vid., entre otros, RoxiN, AT, § 22/38, TimMpE, 1985: 35).
Sin embargo, creo que es un principio de justicia tan basico como es el de la respon-
sabilidad por los propios actos el que permite fundar deontolégicamente tal exclusién
(en este sentido, NEUMANN, NK, § 35/33, ESER/BURKHARDT, 1995: 378-379). El valor de
este principio de justicia se completa en los supuestos de exculpacién que, como el
miedo insuperable, conllevan la solucién no imparcial de un conflicto de bienes juri-
dicos, con la alusion al compromiso de imparcialidad que las tareas de proteccién de
bienes de la colectividad comportan. Este compromiso implica que quien libremente
asume una labor de control de riesgos frente a una comunidad tiene una mayor res-
ponsabilidad frente a ésta que la que normalmente se deriva de los genéricos vinculos
de solidaridad. Estos ultimos pueden ser derrotados por la especial vinculacién de la
persona con los bienes en peligro, pero los compromisos de especial responsabilidad
asumidos en funcién de la colectividad seguramente no, o por lo menos no de la mis-
ma manera. La ratio de este requisito es, pues, que existen personas que debido al
puesto que desempenan en la sociedad estan obligados a actuar de una manera im-
parcial en situaciones de peligro o conflicto.
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tificacién utilitarista. Pues esta doctrina filoséfica sélo puede funda-
mentar sélidamente la exencién en los supuestos faciles (salvacién de
un interés mayor, pero no relevantemente mayor), y no puede asegurar
que, en el resto, consideraciones preventivo-generales conduzcan a la
no aceptacion de la eximente.

Por ello, la eximente de miedo insuperable debe encontrar su fun-
damento en una doctrina deontolégica de justificacién del castigo, que
proclame como un principio inquebrantable la exigencia de responsa-
bilidad individual para imponer una pena. Ello puede predicarse tanto
de una doctrina de justificacién retribucionista o mixta. Resta, sin em-
bargo, identificar el principio normativo que fundamenta la exencién
de pena de acuerdo con estas teorfas. A mi entender este principio se
encuentra en la idea de inexigibilidad (de la actuacién conforme a la
ley). Para evitar el frecuente reproche (aunque en parte inevitable) de
indeterminacién que padece este principio, debe especificarse el nicleo
normativo que se alberga tras esta referencia. A mi entender, este na-
cleo normativo reside en la idea de la preferencia legitima por los pro-
pios intereses. Esta es, segin creo, la auténtica singularidad del princi-
pio de inexigibilidad.

Tras las eximentes que encuentran su fundamento en la idea de ine-
xigibilidad late, por tanto, el reconocimiento de la existencia en nues-
tras sociedades liberales modernas de un doble nivel de valoracion de
los conflictos de intereses: aquél que emerge desde una perspectiva im-
parcial (aquélla que seria natural sostener si estuviéramos mirando des-
de fuera una situacién en la que no estuviéramos personalmente impli-
cados, Nagel, 1996: 20), y aquél que representa la perspectiva parcial
(que «pertenece a nuestro punto de vista individual: nosotros, por asi
decirlo, vemos las cosas desde aqui», Nagel, 1996). Un enjuiciamiento
puramente imparcial olvidaria que las personas no son meramente stib-
ditos cuya vida pueda regularse con independencia de su realidad co-
mo individuos que persiguen unos fines propios.

Por ello, un ordenamiento penal respetuoso con la diferencia entre
Estado e Individuo tiene también que tener en cuenta que, al margen
de los criterios objetivos que sirvan para decidir los conflictos entre los
ciudadanos, no debe olvidarse que éstos, en determinadas ocasiones,
no pueden abstraerse de su concreta personalidad en la valoracién de
los conflictos que le afectan, dando con ello mayor peso a sus propios
intereses y a los de sus familiares o allegados. Para cobijar parte de es-
tos casos (aquellos que suponen una preferencia legitima por los pro-
pios intereses y no meramente una preferencia ilimitada y arbitraria
por tales intereses) es precisamente para lo que debe reconocerse la
exencion de pena en los supuestos de miedo insuperable.
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Esta eximente es, por todo ello, necesaria. Pues las razones para exi-
mir de pena que contiene no se encuentran recogidas en ninguna otra
eximente. Mientras los tribunales sigan desconociendo este caracter au-
ténomo del miedo insuperable, ciertos casos recibiran una pena injus-
tificada, o debera ello remediarse, tal y como puede apreciarse en algu-
nas sentencias que deniegan la aplicacion de la eximente de miedo,
mediante el inseguro recurso de la peticién de un indulto. Pero la ab-
solucién en los supuestos de miedo insuperable no es una cuestion de
piedad o benevolencia, sino de justicia.
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