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Resumen

El articulo presenta un anélisis en torno a la eximente de miedo insuperable en el Derecho
penal chileno. A partir del concepto dogmatico de impulso irresistible y el analisis de
diferentes trastornos mentales en la jurisprudencia chilena, el articulo presenta una
reconstruccion racional del miedo insuperable que rechaza su relacion con males
imaginarios. Por ello, el objetivo de este articulo es demostrar que el miedo insuperable
conlleva el andlisis de trastorno mental que no altera el juicio de la realidad. Luego, tratar
las consecuencias que siguen a esta interpretacion en el estado de necesidad y, asimismo,
entregar una propuesta de diferenciacion entre acto perceptivo e imaginario en casos de
miedo insuperable.
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Abstract

The article provides a rational reconstruction of the unbeatable fear excuse under the
Chilean criminal law system. This objective is developed based on the verification of a
special treatment that Chilean jurisprudence gives to this criminal excuse, according to two
special normative elements: irresistible impulses and mental disorders. This rational
reconstruction only allows real evils in the unbeatable fear excuse. For this reason, the
central objective is to demonstrate how the unbeatable fear excuse only recognizes mental
disorder that does not affect the agent reality judgment. Also, this article analyzes the
effects of this doctrinal interpretation. Thus, according to the necessity defense and the
recognition of a certain type of mental disorders under the unbeatable fear excuse. Finally,
this article tries to make a dogmatic differentiation between perceptive and imaginary acts
under the unbeatable fear cases.
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Introduccion

Una las caracteristicas mas interesantes del miedo insuperable se encuentra en el concepto
de impulso irresistible y su forma de graduacion. De acuerdo con esta, el miedo insuperable
requiere juridicamente, para constituirse como una eximente, de una perturbacion en el
agente y la presencia de un peligro o agresion ilegitima. Estas exigencias no difieren de las
que se observan en una parte de la doctrina espafiola, y de los consensos alcanzados en el
Cédigo Penal tipo para Latinoamérica.® Con ello, el sistema del Cédigo Penal chileno
reconoceria la existencia de estos elementos en el miedo insuperable, los que serian un
distintivo respecto de lo que exige el estado de necesidad o la legitima defensa. Asimismo,
el Cddigo Penal chileno asigna un espacio a la eximente del miedo insuperable en el art. 10
N° 9, y no la relaciona directamente con situaciones de exceso en la legitima defensa.? El
miedo insuperable tendria un elemento caracteristico que no presentaria esta Gltima
eximente.

Sin embargo, la diferencia entre el estado de necesidad y la legitima defensa con el miedo
insuperable, se observa en el reconocimiento, en este Ultimo caso, de males o peligros
imaginarios. La razon de la diferencia se encuentra en solo reconocer peligros reales en el
miedo insuperable —como lo exigia hace tiempo un sector de la doctrina espafiola— ante
la existencia de un grado de perturbacion en la persona que si bien no conlleva un trastorno
del juicio de la realidad, responderia a situaciones en las que es posible demostrar la
presencia de males imaginarios. Esta interpretacion alteraria la funcion de la eximente,
porque el agente, en el miedo insuperable, puede diferenciar entre acto perceptivo e
imaginario, es decir, el agente no estaria condicionado por una alteracion del juicio de la
realidad; en una superposicion patoldgica entre acto perceptivo e imaginario propia del
delirio. Asi, nos parece que el concepto de “pérdida de contacto con la realidad...parece

suficientemente sencillo como para servir, al menos, de idea rectora en esta cuestion”.?

El objeto de este articulo es presentar una reinterpretacion del miedo insuperable que dé
cuenta de su tratamiento en el sistema penal chileno y reconozca la situacién en que se
encuentra. A ese respecto, contra una parte de la doctrina, sostendremos que es admisible

! LLa comisién chilena que particip6 en el proyecto de elaboracion del Codigo penal tipo para Latinoamérica se
mostré conteste en diferenciar el miedo insuperable del estado de necesidad, porque en la primera eximente
concurre una perturbacién animica que incide en el comportamiento del agente. La Comision chilena sostuvo
en dicho Proyecto que el miedo insuperable se provoca por razones totalmente diferentes a las de un estado de
necesidad exculpante, véase INSTITUTO DE CIENCIAS PENALES, Proyecto de Cédigo Penal Tipo para
Iberoamérica. Antecedentes, plan de trabajo, documentos preparatorios, Santiago (Chile): Universitaria,
1963, pp. 1 y 8; MATUS ACUNA, Jean Pierre, “La doctrina penal de la (fallida) recodificacion chilena del
Siglo XX y principios del XXI”, Revista Politica Criminal, vol. 5, N° 9 (2010), pp. 143 — 206, p. 186. En esta
linea, respecto del desarrollo historico de la trama del miedo insuperable y el estado de necesidad en Chile, en
atencion a las primeras secciones de este articulo, véase GUERRA ESPINOSA, Rodrigo, Estado de necesidad
como conflicto de intereses: una interpretacion: una propuesta de interpretacion desde la inevitabilidad,
Santiago (Chile): Ara Editores, 2017, pp. 21 — 218.

2 En este contexto, el paragrafo 33 del StGB o Cédigo penal aleman dispone: Exceso en la legitima defensa.
Si el autor excede los limites de la legitima defensa por confusion temor o miedo, entonces no sera castigado,
véase LOPEZ DIAZ, Claudia, C6digo Penal aleman: del 15 de mayo de 1871, con la ltima reforma del 31
de enero de 1998, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999, § 33.

® MARTINEZ GARAY, Lucia, La imputabilidad penal: concepto, fundamento, naturaleza juridica y
elementos, Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 357.
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que, desde el punto de vista dogmatico, el miedo insuperable responde a lo que Labatut
designd: impulso irresistible. Es decir, argumentaremos que el miedo insuperable presenta
un grado de perturbacion mayor a la atenuante de arrebato u obcecacion y menor a la
inimputabilidad. Consideracion vinculada a la admisibilidad de wuna corriente
fenomenoldgica® que nos permita explicar por qué es posible erradicar la exigencia de
subsidiariedad y proporcionalidad en el miedo insuperable, y cémo reconducir esta
eximente solo a perturbaciones en las que el agente puede distinguir entre acto perceptivo e
imaginario.” Ultima diferenciacién que seria expresion de los trastornos mentales que
subyacen al miedo insuperable. Sin embargo, ello implica sostener, también contra un
sector importante de la doctrina, que en casos de peligro imaginario o agresion imaginaria
no es el miedo insuperable lo que se debe aplicar, sino mas bien el error de prohibicién en
torno a una teoria de la culpabilidad que remite a las consecuencias.® Sin embargo, en caso

* En este sentido, cuando aludimos a la fenomenologia hacemos referencia a los lineamientos de obra de
Husserl, con el objeto de establecer una graduacion de la intensidad de los trastornos en el Derecho penal y
establecer un puente con la Psiquiatria. La fenomenologia de Husserl entrega un tratamiento a la intencién en
contraposicion al psicologismo de Brentano e incluso el empirismo que nos parece interesante explorar. De
ahi que lo interno o externo, en consonancia a la posicion de Husserl, sea mas bien una unidad que se observa
aparentemente en el modelo finalista de Hans Welzel. Pues bien, “la diferencia entre antijuridicidad y
culpabilidad no radica en la contraposicion de ‘externo e interno’, sino en la diferencia entre la accion como
una unidad de ‘externo e interno’ y el ‘poder en lugar de ello’ del autor para su accion”, WELZEL, Hans,
Derecho penal aleman, Trad.: BUSTOS RAMIREZ, Juan; YANEZ PEREZ, Sergio, 112 ed., Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1970, p. 64. También respecto a coémo la teoria fenomenologia de Husserl entregd
solidez a la teoria de la accion finalista, véase LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho,
RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, 22 ed., Barcelona: Editorial Ariel, 1980, pp. 133 y ss. Por dltimo, es
importante indicar que Welzel prefiere utilizar la palabra finalidad y no intencion en la linea de la
fenomenologia de Husserl, en atencién al riesgo de inducir a confusion a los lectores de su obra, véase
WELZEL, Hans, El nuevo sistema de Derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista,
Trad.: CEREZO MIR, José, Buenos Aires: Editorial B de F, 2004, p. 29.

® Se puede observar como el finalismo de Welzel pudo enlazar con la corriente fenomenolégica de Husserl en
GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio, Introduccién al Derecho Penal: Instituciones, fundamentos y
tendencias del Derecho Penal, Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2012, p. 672. Asimismo, la
fenomenologia de Husserl tiene incidencia en los planteamientos psiquiétrico-chilenos en OJEDA, César, La
tercera etapa: Ensayos criticos sobre psiquiatria contemporanea, Santiago (Chile), Cuatro Vientos, 2003, p.
80. También se reconoce con matices los aportes de Husserl a la psicopatologia en CAPPONI M., Ricardo,
Psicopatologia y semiologia psiquiatrica, 122 ed., Santiago (Chile): Universitaria, 2011, pp. 30 - 31.

® En este sentido, debemos indicar que desde la teoria del dolo “un error de tipo cuanta como un error que
excluye la representacion de la circunstancias facticas de las cuales depende la realizacion del tipo delictivo a
través del comportamiento de cuya imputacion se trata, esto es, como un error de hecho; y un error de
prohibicion cuenta como un error que excluye la representacién del caracter ilicito (o contrario a derecho) de
aquel comportamiento que en las circunstancias facticas dadas conlleva la realizacion del tipo, esto es, un
error de derecho”. De ahi que una “suposicion erronea de circunstancias facticas bajo las cuales el
comportamiento objetivamente satisfaria el supuesto de hecho de una causal de justificacion (por ejemplo, a
modo de legitima defensa)... contarda como un error de tipo permisivo, cuyas consecuencias tendrian que ser
idénticas a un error de tipo; en cambio, si el error consiste en la suposicién errénea del caracter supuestamente
permitido del comportamiento... el error contara como un error de prohibicion indirecto”, MANALICH, Juan
Pablo, “Informe en Derecho: Error de tipo y error de prohibicion en los delitos contra la autodeterminacion
sexual”, Departamento de Estudios de la Defensoria Penal Pdblica, n° 2, (2011), pp. 48, pp. 1-2. Sin
embargo, una teoria de la culpabilidad que remite a las consecuencias juridicas “podria considerar que un
error en las circunstancias facticas de las cuales depende la satisfaccion del supuesto de hecho de una causal
de justificacion seria un error de prohibicion, pero que ha de ser sostenido al régimen de punibilidad y
penalidad propio del correspondiente delito imprudente”, MANALICH, “Informe en Derecho”, cit. nota n° 6,
p. 9, nota 14. Asimismo, nuestro modelo de culpabilidad se desarrolla en consonancia con el modelo de
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de adherir a la teoria del dolo, la repercusion de un peligro imaginario en el miedo
insuperable solo tendria lugar en el error de tipo, porque el trastorno no condicionaria el
acto de percepcion y el error recaeria sobre los presupuestos facticos de una norma de
permision.’

La aceptacion de la nocidén de impulso irresistible exige en el miedo insuperable una
graduacién del trastorno mental, de acuerdo a lo que se expondrd méas adelante. De ahi que
esta graduacion no es simplemente razonable, sino dogmaticamente necesaria. Esa es la
razén por la que en un sector de la dogmaética se ha hecho cargo de esta problematica y
reconoce la viabilidad de la propuesta enunciada.® Es decir, el reconocimiento de trastornos
mentales que no son parte de la psicosis en el miedo insuperable. Pese a ello, dada la
indeterminacion de la intensidad del trastorno mental que subyace al miedo insuperable —y
dada la ausencia e imposibilidad de una regulacion explicita que establezca una graduacién
fija de estos— una reconstruccion fundada exige reconocer que el miedo insuperable se
encuentra configurado de una forma tal que solo exige males reales. Esto es, el
reconocimiento de una norma de exculpacion que es flexible en torno a los requisitos de
proporcionalidad y subsidiariedad —tanto en casos de legitima defensa como estado de
necesidad— en atencién a supuestos que contempla se reducen a la presencia de un mal o
peligro real y a la exigencia la intensidad del trastorno mental.

Con ello, pese a la apariencia de ampliacion del miedo insuperable, en realidad los de un
cierto grado de trastorno mental. El objeto central de este articulo es demostrar cémo en el
miedo insuperable la intensidad del trastorno mental conlleva el reconocimiento de aquellos
trastornos que no alteran el juicio de la realidad. Por altimo, trataré las consecuencias que
siguen a esta interpretacion en el estado de necesidad, la convergencia en el reconocimiento
dogmatico y jurisprudencial en el miedo insuperable de cierto tipo de trastornos mentales,
el solo reconocimiento de males reales en esta Gltima eximente y, finalmente, una propuesta
de diferenciacion entre acto perceptivo e imaginario ante la existencia de peligros internos
o0 externos a los que dé lugar el miedo insuperable.

imputacién de Hruschka. Sobre las criticas que se plantean a este modelo (Hruschka) desde el concepto de
dolus malus, véase WILENMANN, Javier, “Injusto, justificacion e imputacion. La teoria de la antijuricidad
en la dogmatica penal”, en: MANALICH, Juan Pablo (Coord.), La antijuridicidad en el Derecho penal,
Buenos Aires: B de F, pp. 99 — 176, p. 171 nota 118. En esta linea, se critica el incorporar el analisis de la
conciencia de antijuricidad en la imputacién de segundo nivel o imputacion factica.

" Si bien existe discusion en la doctrina chilena en torno a qué es el error de prohibicién, nosotros entendemos
por este la “discordancia entre la representacion (ex ante) del caracter antijuridico o prohibido de una
conducta y la existencia de esa antijuricidad (ex post). Si la discordancia se da entre la representacion (ex
ante) del caracter permitido de una conducta y la efectiva permision (ex post) por el ordenamiento, hablamos
de error de permision (en materia de causas de justificacién)”, SANCHEZ-OSTIZ, Pablo e INIGO
CORROZA, Elena, Delictum 2.0, 22 ed., Navarra (Espafia): Thomson Reuters, 2014, p. 266. Por su parte,
respecto de la discusion en torno al error de prohibicion en el sistema juridico-penal chileno, véase
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Comentario al art. 10 N° 1 del Codigo Penal”, en: COUSO SALAS,
Jaime; HERNANDEZ BASUALTO, Héctor (Dirs.), Codigo Penal Comentado. Parte General. Doctrina y
jurisprudencia, Santiago: AbeledoPerrot-LegalPublishing, 2011, pp. 80-90, pp. 89 y ss.

® En el modelo juridico alemén se reconoce dogméticamente la graduacién de la intensidad de los trastornos
mentales, como una propuesta de articulacién entre las consideraciones del perito y el juez, en FRISTER,
Helmut, Die Struktur des "voluntativen Schuldelements": Zugleich eine Analyse des Verhaltnisses von Schuld
und positiver Generalpravention, Berlin: Duncker & Humbolt, 1993, pp. 129, 137, 139, 145, 146 nota 176.
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En sintesis, mi pretension es estudiar y analizar el Derecho penal chileno vigente, con el
objeto de introducir una distincion dogmaética en la que el Derecho penal y la Psiquiatria
forense puedan dialogar, lo que implica que todos los conceptos juridicos penales
enunciados estdn formulados en términos normativos. Es decir, que este fendbmeno es
tematizado por el Derecho penal, porque guarda sintonia con ¢l o “resuena en

concordancia, al ser estimulado [...] por el sonido [de] su estructura”.’

1. Antecedentes historicos y sistemética del miedo insuperable
1.1. Extension del estado de necesidad a través del miedo insuperable

El Codigo penal chileno de 1874 presenta una regulacion del estado de necesidad que se
mantiene en la actualidad en el art. 10 N° 7. Esta regulaciéon durante la década de los
sesenta y setenta serd insuficiente —en la dogmatica chilena— para resolver los problemas
que se presenten en casos de necesidad, donde se afecten bienes juridicos diferentes de la
propiedad. El miedo insuperable, debido a la consideracion dogmaética de un mal inminente
y grave, serd& muchas veces la respuesta para aquellos casos de estado de necesidad
imposibles de considerar en el art. 10 N° 7.1° En este contexto, Gandarillas —en las actas
de la Comision— se pronunci6 contra el uso de la palabra miedo en la disposicién del art.
10 N° 9, debido a la ambigiiedad e indeterminacion que podria originar el término. Sin
embargo, su opinion no afecta la formulacion final de la disposicion. La Comision
Redactora de nuestro CP fusiono la fuerza irresistible y el miedo insuperable eliminando en
el caso del miedo el requisito de un mal mayor. En las actas de la Comision no hay
constancia de por qué se dejo fuera el requisito de mal mayor presente en la disposicion del
miedo insuperable del CP espafiol. No obstante, esto no implica que no se hubiera
analizado la cuestion, porque en la 62 sesion de la Comision, Ultima parte, se puede
identificar que existido una discusién extendida respecto de las disposiciones del CP
espafiol.

Posiblemente, las razones de por qué se dejo fuera este requisito del miedo insuperable se
encuentran en los comentarios de Pacheco, que seguramente los miembros de la Comision
tuvieron a la vista.'? Se critica la idea de exigir a aquella persona perturbada por un miedo
insuperable evitar un mal mayor que el provocado, “motivo que, sin lugar a dudas, los

® RODRIGUEZ, Dario;TORRES, Javier, “Autopiesis, la unidad de una diferencia: Luhmann y Maturana”,
Sociologias, Porto Alegre, afio 5, n°9, (2003), pp. 106 - 140, p. 130, en:
http://www.scielo.br/pdf/soc/n9/n9a05.pdf [visitado el 22.08.2017].

9 En este contexto, debemos recordar que Rivacoba indicé que era inadecuado pretender entregar una
respuesta al problema del estado de necesidad exculpante por medio de otras eximentes en el Cédigo penal
chileno. No obstante, reconoce los esfuerzos por tratar de responder el problema, sefialado que “el legalismo
caracteristico de la doctrina chilena ha discurrido arbitrios llenos de ingenio, pero inaceptables”, RIVACOBA
Y RIVACOBA, Manuel, “Estudio preliminar”, en: CAdigo Penal de la Republica de Chile. Actas de las
sesiones de la comisidn redactora, Valparaiso: Edeval, 1974, p. 104.

1 COMISION REDACTORA DEL CODIGO PENAL CHILENO, Cédigo Penal de la Republica de Chile y
Actas de las sesiones de la Comision Redactora, con un estudio preliminar de Manuel de Rivacoba y
Rivacoba, Valparaiso: Edeval, 1974, p. 254.

2 PACHECO, Joaquin Francisco, EI Cédigo Penal concordado y comentado, Madrid: Imprenta de la Viuda
de Perinat y Compafiia, 1888, p. 172.
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indujo a la supresion de esta absurda limitacion™."® Asi pues, la eliminacion de la frase de
un mal mayor responde a identificar el miedo insuperable con una caracterizacion
psicolégica que es ajena a las causales de justificacion.'* Si bien se reconocera un origen
psicolégico-subjetivo en la eximente del miedo insuperable, serd vinculado con la exigencia
objetiva de un mal actual, inminente y grave que pueda padecer el agente. Lo Gltimo,
debido al requisito de insuperabilidad de la eximente en cuestion.” Sin embargo, tal
reconocimiento objetivo del mal sera parcial, porque parte de la doctrina nacional aceptara
la presencia de males irreales que provengan de la perturbacion de animo del agente donde
lo relevante serfa la presencia de esta Gltima.'® Punto también controvertido en la doctrina
espafola, cuya posicion mayoritaria exige un mal real para dar lugar a la eximente,
considerando frente a la irrealidad del mal recurrir a las reglas del error de prohibicion.*’

1.2. Origen del miedo insuperable y su vinculacion con el estado de necesidad

Uno de los primeros trabajos en los que se comienza a relacionar el miedo insuperable con
el estado de necesidad es en el de Fuensalida en 1883. En este el autor indico, en su
comentario al CP, que el miedo insuperable del art. 10 N° 9 posee por “fundamento una
causa analoga™® a la del art. 10 N° 7. Fuensalida sustentd que si al causar un dafio a la
propiedad, en un caso de estado de necesidad, se demanda causar un mal inferior al que se
pretende evitar, con mayor razon se debe imponer la exigencia en una disposicion que,
como el miedo insuperable, permite dafiar a las personas.™ El razonamiento de Fuensalida

3 COUSINO MAC IVER, Luis, Derecho penal chileno. Parte general. t. I, Santiago:Editorial Juridica de
Chile, 1979, p. 507.

4 Asi, reconoce un origen psicolégico subjetivo en la eximente ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo,
Derecho Penal, t. I, 32 ed., Santiago: Juridica de Chile, 1998, p. 347. Sin embargo, este considera que la
eximente, carente de todo elemento objetivo presente en las causales de justificacion, requiere que el sujeto
tema un mal actual o inminente y grave. Lo Gltimo, debido al requisito de insuperabilidad de la eximente. No
obstante, el autor reconoce en otro de sus trabajos, en alusion a una Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Iquique del 16 de diciembre de 1939 que el miedo insuperable es “la especie de perturbacion mental causada
por la aprehension de algin peligro o mal aparente o real que se teme o recela”, ETCHEBERRY
ORTHUSTEGUY, Alfredo, El Derecho penal en la jurisprudencia, t. 1l., Concepcion: S. Mufioz Vera, 1971,
p.124.

> ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. nota n° 14, p. 347.

!¢ Realidad e irrealidad del mal en el miedo insuperable que sera aceptada en la doctrina nacional en
NAQUIRA, Jaime, Derecho Penal. Teoria del Delito I, Santiago: Editorial McGrawHill, 1998, p. 424;
MANALICH, Juan Pablo, “El estado de necesidad exculpante. Una propuesta de interpretacion del articulo 10
N° 11 del Cddigo Penal Chileno”, en: VAN WEEZEL, Alex (Ed.), Humanizar y renovar el Derecho penal.
Estudios en memoria de Enrique Cury, Santiago: LegalPublishing, 2013, p. 742; CURY, Enrique, Derecho
Penal. Parte General, 72 ed., Santiago: Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2005, p. 458; GARRIDO
MONTT, Mario, Derecho Penal. Parte general, t. 1l, 42 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007, p.
317. Sin embargo, otros autores seran de la idea de que esta eximente solo comprende males reales, graves e
inminentes, véase POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, et al., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, t. I, 22
ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 347; BULLEMORE, Vivian; MACKINNON, John, Curso
de Derecho Penal, Teoria del delito, t. I1, 22 ed., Santiago: LexisNexis, 2007, p. 145.

17 vvéase QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General del Derecho Penal, 42 ed., Barcelona: Thomson
Reuters-Aranzadi, 2010, pp. 597-598; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, La eximente del miedo
insuperable en el derecho penal comin y militar espafiol, Barcelona: Bosch, 1991, p. 123.

8 FUENSALIDA, Alejandro, Cédigo Penal Chileno, t. I, Lima: Imp. Comercial Calle del Huallacan n° 139,
1883, p. 61.

9 FUENSALIDA, Cédigo Penal Chileno, cit. nota n° 18, p. 61. Nos cuesta creer que el primer comentador
“autodidacta” haya solamente aplicado de forma literal los comentarios de Pacheco. Si bien su pensamiento
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se distancia en este aspecto de los comentarios de Pacheco alusivos a suprimir la frase de
un mal mayor en el miedo insuperable. Asi pues, Fuensalida no concibe como poder
comprender el miedo insuperable sin una frase de dichas caracteristicas. La razon de ello
radica en que el autor observa en el miedo insuperable la posibilidad de comparar “el mal
gue es necesario ocasionar para evitar aquel”.20 Por ende, para Fuensalida, “comparando los
males [...] la frase [de un mal mayor] resulta propia i sirve para precisar la vaguedad de las
palabras «miedo insuperable»”.21

Sin embargo, Pacheco piensa que en el miedo recae una violencia moral que presiona al
agente en su voluntad, haciendo alusion solo a una perturbacion de animo para explicar el
comportamiento del agente. Nos parece que Pacheco presenta una lectura del miedo que
concibe su insuperabilidad solo desde una perspectiva subjetiva, porque, desde su
perspectiva, el agente logra tranquilizar su fuero interno al momento de realizar la accion.
En esta linea, Pacheco parece que presenta casos de estado de necesidad exculpante
explicandolos desde la perspectiva del miedo insuperable.?* Si bien el modo en que
Pacheco hace uso del miedo insuperable no tiene relacion con la nocién actualmente
asentada en la dogmética chilena, no debe concedérsele injusta intrascendencia.”® En efecto,
nos parece interesante que Pacheco mencione como casos de miedo insuperable una serie
de situaciones en las que posiblemente se puede apreciar tanto un comportamiento
deliberadamente racional, propio del estado de necesidad, como una perturbacién de &nimo
gue no necesariamente lleva a la psicosis o inimputabilidad.?* Lo Gltimo, debido a que no es
posible centrar siempre la explicacién de todos los casos en una perturbacién de animo.?

El primero de los casos que enuncia Pacheco consiste en que un grupo de revolucionarios
toman a una persona y la obligan a participar en su sublevacion bajo amenaza de muerte,
encontrandose eximido de responsabilidad dicho comportamiento. El segundo caso apunta
a un grupo de bandidos que toman a una persona, obligandola a quemar una casa o enterrar
un cuchillo en el pecho a un prisionero bajo amenaza de muerte. En este segundo caso el
autor menciona que existen males equivalentes; por consiguiente, nadie podria reprender

no se distancia mucho de este Ultimo autor, Fuensalida presenta una lectura propia del miedo insuperable que
posiblemente podria estar ligada a lo que hoy entenderiamos por un estado de necesidad exculpante. Sin
embargo, en la doctrina nacional solo se resalta que tanto Fuensalida como Fernandez copiaron de forma
literal a Pacheco, MATUS, “La doctrina penal”, cit. nota n° 1, p. 158; MATUS ACUNA, Jean Pierre,
“Fernandez, Fuenzalida y Vera: Comentaristas, autodidactas y olvidados. Analisis diacronico y sincronico de
la doctrina penal chilena del siglo XIX”, Revista lus et Praxis, vol. 12, N° 1 (2006), pp. 31 — 67, passim. Esto
sin dar cuenta de algunos de los matices que realizan los autores que difieren de lo expresado por Pacheco en
sus comentarios. Lo ultimo, sobre todo en lo que respecta al problema de interferencia en el estado de
necesidad.

% FUENSALIDA, Cédigo Penal Chileno, cit. nota n° 18, p. 62.

L FUENSALIDA, Cédigo Penal Chileno, cit. nota n° 18, p. 62.

22 PACHECO, EI Cédigo Penal concordado, cit. nota n° 12, pp. 172-173.

%% |La dogmatica nacional converge en que el miedo insuperable constituye “un estado de perturbacién animica
mas o menos profunda, provocada por la prevision del acaecimiento actual o inminente de un mal grave”,
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Comentario al art. 10 N° 9 del Codigo Penal”, en: COUSO SALAS,
Jaime; HERNANDEZ BASUALTO, Héctor (Dirs.), Codigo Penal Comentado. Parte General. Doctrina y
jurisprudencia, Santiago: AbeledoPerrot-LegalPublishing, 2011, pp. 250- 260, p. 253.

24 pPerturbacion que desde los estudios de Capponi es constitutiva de un trastorno del sentido de la realidad,
CAPPONI M., Ricardo, Psicopatologia, cit. nota n° 5, p. 239.

% PACHECO, El Cédigo Penal concordado, cit. nota n° 12, pp. 172-173.
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dicho comportamiento porque la persona busca salvar su propia vida. El tercer caso hace
nuevamente referencia a una hipoétesis en la cual una persona es capturada por un grupo de
bandidos que la obligan a quemar una casa; esta vez la amenazan con mutilarla; cortandole
una mano. En dicho caso el mal que se pretende evitar no es tan grave como quemar una
casa. Sin embargo, el autor interpela al lector indicando que pese a que el mal que se
pretende evitar es menor (corte de la mano), se pregunta quién sera el juez que se atreva a
condenar a esta persona, pese al tenor literal de la disposicion que apunta a evitar un mal
menor en el modelo espafiol 2

Considerando este razonamiento de Pacheco, Fernandez (el segundo de nuestros
comentaristas del CP chileno) estim6 que el miedo es mas dificil de interpretar que la
fuerza irresistible. Conectando con el planteamiento que tuvo en un comienzo Gandarillas,
como miembro de la Comision Redactora del Codigo, al indicar que el término miedo era
sumamente dudoso en cuanto a su extension, Fernandez volvera a caracterizar el miedo
como una expresion vaga e imprecisa. Fernandez constatd, al igual que Fuensalida, que la
Comision en las actas no expresé los motivos de por qué elimind la expresion un mal
mayor en la eximente del miedo insuperable. Sin embargo, asegur6é que la razon de ello
radicé en que tenian a su disposicion los comentarios de Pacheco. Asi, Fernandez hara
alusion a lo innecesario de la expresion de un mal mayor, considerando los ejemplos que
presenté Pacheco en sus comentarios.?’

1.3.  Limites del impulso irresistible en el miedo insuperable
1.3.1. Primeras distinciones en la dogmatica chilena entre coaccién moral y miedo insuperable

Cabieses en 1915 parece ser el primer tratadista en la dogmatica chilena que identificé al
miedo insuperable con un elemento psicoldgico, pues relaciond la eximente con una fuerza
moral que incide en el espiritu del agente presionandolo a cometer un delito. De tal modo,
afirmé que el caso de aquel muchacho que presta falso testimonio por las amenazas de su
patron entra en el miedo insuperable porque limita su libertad. Limitacién que se refleja en
la decision que tomo el agente presionado por el peligro de la amenaza. Presion que incidira
de forma diferente en el agente, tratdndose de un nifio, hombre o mujer. Asimismo, sostuvo
que el dafio que se pretenda enfrentar puede recaer sobre la propiedad, parientes del agente
0 su conyuge.?® No obstante, dicho reconocimiento del origen psicolégico de la eximente
nos parece que relaciona el miedo insuperable con una accién que no se condice
necesariamente con una perturbacion de animo de la entidad que requiere la eximente.

% Sin embargo, con posterioridad, se reconocera en 1998 que el temor a sufrir una mutilacién es suficiente
para exculpar a una persona de cometer homicidio. Opinion que seré sostenida por N&quira, al reconocer que,
al igual que un grupo importante de autores de la doctrina nacional, el miedo puede ser real o imaginario.
Considerando que es suficiente para que proceda la aplicacion de esta eximente la presencia de un mal grave,
teniendo en cuenta la falta de exigencia en nuestro modelo legislativo de un mal mayor en el caso de la
eximente en cuestion, NAQUIRA, Jaime, Derecho Penal, cit. nota n°® 16, pp. 424-425.

2’ FERNANDEZ, Pedro Javier, Codigo Penal de la Republica de Chile. Esplicado i Concordado, 22 ed.,
Santiago: Imprenta, litografia i Encuadernacion Barcelona, 1899, p. 96.

%8 CABIESES, Ricardo, Derecho penal: Apuntes tomados en clase correjidos i aumentados por R. B. P. i P.
G. G., Santiago: Editorial Universitaria, 1915, p. 132. El autor fundament6é su opinion siguiendo el
razonamiento de la Sentencia de la CS del 13 de mayo de 1882, GJ, 1882, s. 856, p. 475.
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Si alguien amenaza a otro, no necesariamente genera una perturbacién de animo que afecte
su decision. Posiblemente, el agente pueda sentirse asustado, nervioso o temeroso ante la
situacion de peligro; sin embargo, la decision de llevar a cabo la accion podria responder a
una decision racional que deberéd apreciarse bajo los parametros objetivos del estado de
necesidad.”® También el Proyecto de Reforma de 1946 identifico al miedo con una
coaccion moral. La disposicion que aludia al miedo insuperable en el Proyecto erradicé la
palabra miedo sustituyéndola por la de mal. Asi, la disposicion del art. 11 N° 4 fue
redactada del siguiente modo: “el que obra compelido por la amenaza de un mal
insuperable, inminente y grave, que no esta obligado a soportar”. La vinculacion del miedo
con la coaccion moral se puede observar en la jurisprudencia. De dicha orientacion es la
sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de San Miguel, contra Rafael Espinoza
Elgueta, del 23 de abril de 1993, que determind:

“que si bien el procesado confeso su participacion en el hecho investigado [este] tenia
una imperiosa necesidad de trabajar como chofer, al tener que mantener a una familia
que, ademas, componen su cényugue [sic] y cinco hijos de edad escolar*°. La Corte
indico que “en el caso de autos no se encuentran en conflicto o colisién bienes
juridicos de idéntica naturaleza e igual valor, como tampoco afectado el derecho de
propiedad, sino que, por el contrario, se enfrentan las necesidades bésicas de un
hombre y su familia con la fe publica, estimando los sentenciadores que aquel bien
juridico es de mayor importancia y valor que éste Gltimo”. Asi, la Corte determind
que el acusado: “al verse enfrentado [...] ante una situacion de peligro actual e
inminente, como era el hecho de no poder cubrir las necesidades de alimentacion,
habitacion y vestuario [...] no presentandose otra posibilidad de poder evitarlo que no
fuese por medio de seguir desempefiando su trabajo de chofer de una citroneta ajena
[, se retnen,] en concepto del tribunal, los requisitos necesarios para dar por
establecida la existencia de un estado de necesidad” en el art. 10 N° 9.

Ultima comprension jurisprudencial de la Corte de Apelaciones de San Miguel, entre otras
sentencias, del estado de necesidad que, probablemente, llevd a Garcia a observar una
plataforma o base psicoldgica en el estado de necesidad exculpante.** No obstante, lo

% De lo contrario, nos parece que lo adecuado seria acreditar la presencia de una afectacion grave en la
voluntad del agente que explique su trastorno del sentido de la realidad. Trastorno que no puede estar
relacionado a una afectacion del juicio de la realidad porque entrariamos en el plano de la inimputabilidad,
CAPPONI, Psicopatologia, cit. nota n° 5, pp. 238-239; JASPERS, Karl, Psicopatologia general, Trad.:
SAUBIDET, Roberto O.; SANTILLAN, Diego A., 22 ed., México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1993,
pp. 108-113.

%0 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, 23 de abril de 1993, RDJ, t. XC, 1993, segunda parte,
secc. cuarta, pp. 52 y ss. Véase GARCIA SOTO, Maria Paulina, El estado de necesidad en materia penal,
Santiago: Juridica ConoSur, 1999, pp. 444-450.

31 GARCIA, El estado de necesidad, cit. nota n° 30, pp. 245 y 450. Perspectiva psicolégica del estado de
necesidad exculpante que es cuestionada en WILENMANN, Javier, “El fundamento del estado de necesidad
justificante en el derecho penal chileno. Al mismo tiempo, introduccién al problema de la dogmatica del
estado de necesidad en Chile”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. XXVII, n° 1 (2014), pp. 213 — 244, p. 224,
nota 23; ETCHEBERRY, El Derecho penal en la jurisprudencia, cit. n° 14, p. 124. Respecto de este punto es
importante considerar la Sentencia de la Corte Suprema del 13 de mayo de 1882, GT, 1882, s. 856, p. 475;
Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso del 28 de septiembre de 1914, GT, 1914, segundo
semestre, s. 486, p. 1334; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago del 14 de septiembre de 1950,
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interesante de la disposicion del art. 11 N° 4 y la sentencia de la Corte de Apelaciones
recientemente enunciada es que ejemplifican lo dificil que continuaba siendo interpretar el
miedo desde la época de Gandarillas. Por ello, nos parece que esta propuesta de reforma es
una muestra de como la coaccion moral intento ser diferenciada del miedo insuperable. Sin
embargo, la diferenciacién apuntaba, por medio del obrar compelido, a crear una figura
amplia de estado de necesidad exculpante. Figura libre del requerimiento de causar un mal
inferior o equivalente al que se procura evitar. De tal modo, nos parece que es dificil
establecer que, en la linea de Jiménez de AsUa, la disposicion busco redimir el caracter
subjetivo de un trastorno mental propio del miedo insuperable.*

Asi las cosas, la disposicion del art. 11 N° 4 tuvo por objeto crear un estado de necesidad
por coaccién que no exigiera los requisitos del art. 10 N° 7.3 Razonamiento que
desprendemos de este obrar compelido en el que deja de tener relevancia la referencia al
miedo. Lo anterior, considerando la legislacién vigente al momento de la elaboracion del
Proyecto. No obstante, existen registros en la doctrina chilena donde, con anterioridad al
Proyecto de 1946, se aplicd la légica inversa. Labatut, por ejemplo, buscé incorporar la
coaccion en el miedo y no el miedo en la coaccion, remitiendo al miedo insuperable con el
objeto de desprender de este un estado de necesidad mas amplio. Al tratar el miedo
insuperable, Labatut no hara referencia al mencionado art. 11 N° 4. Este relacion6 el miedo
insuperable no solo con la coaccién, sino también con perturbaciones psiquicas que,
eventualmente, podrian privar de razén al agente. Su interpretacion fue tan amplia que
buscé orientar el miedo insuperable, incluso, hacia el principio de inexigibilidad de otra
conducta.®

Nos parece que tanto la propuesta del Proyecto de 1946 como la de Labatut son
inadecuadas. La primera porque practicamente anula el miedo insuperable dentro de una
formulacién amplia de coaccion moral. La segunda porque relativiza en exceso el campo
del miedo insuperable llevandonos a perder su identidad, al subsumir en él figuras de
estado de necesidad, trastornos mentales transitorios e incluso derivaciones del principio de
no exigibilidad de otra conducta. Asimismo, no seran aislados los desacertados intentos de
diferenciacion entre el estado de necesidad y el miedo insuperable. De tal modo, la Corte
Suprema en su sentencia, contra José Santiago Loyola Loyola, del 31 de diciembre de
1956, vincula, curiosamente, en un intento diferenciador, la inimputabilidad a la fuerza
irresistible y el miedo insuperable. La Corte indicé:

“Que [en] las causas de inimputabilidad, el acto antijuridico o ilicito, no desaparece,
pero, la ley atiende al sujeto en cuanto no concurre en €l la salud o desarrollo
mentales [sic] o la plenitud de conciencia o espontaneidad. Asi ocurre, por ejemplo,

RCP, t. XII, julio-septiembre de 1950, pp. 73 y ss.; Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, 30
de septiembre de 1969, RDJ, t. LXVI, 1969, segunda parte, secc. cuarta, considerando 6, p. 263.

%2 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho penal, t. I, 4 ed., Buenos Aires: Editorial Losada, 1964, p.
1178.

% CUERDA ARNAU, Maria Luisa, EI miedo insuperable. Su delimitacién frente al estado de necesidad,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p. 43.

% LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho Penal. Parte General, 9% ed., Santiago: Juridica de Chile, 2005, p.
149.
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cuando se obra impulsado por una fuerza irresistible o por un miedo insuperable

[..]7.%

Por otra parte, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, contra César
Larredondo Alvarez, del 14 de septiembre de 1950, se da una equivalencia entre la
coaccion moral y el miedo insuperable. La Corte consideré que obrar “impulsado por
miedo insuperable o coaccion moral, [...] no [hace] desaparecer totalmente la voluntad del
hechor, puesto que puede optar entre sufrir el mal con que se le amenaza o cometer el
delito, su libertad de eleccion esta viciada y en tal caso se le exime de responsabilidad
penal, cuando el mal con que se le amenaza es inminente, grave, inevitable e injusto,
produciéndose en el agente un estado peor que hace desaparecer su libre albedrio”.* La
equivalencia entre la coaccion moral y el miedo insuperable, expresada en el razonamiento
de la Corte, cae en la misma indiferenciacion del Proyecto de 1946, que no logra rescatar la
esencia del miedo insuperable porque esta eximente, a diferencia de la coaccion (doctrina
italiana) o estado de necesidad (doctrina alemana), seria capaz de incorporar una variante
psicoldgica de perturbacion a considerar ante la misma situacién de peligro. En
consecuencia, podemos constatar desde una perspectiva puramente objetiva del miedo,
presente en Fuensalida, pasamos a una excesivamente subjetiva, en la década de los
cincuenta, con la postura de Labatut.

Con todo, ninguna de estas posiciones explica cuando la libertad o la motivabilidad son
excluidas en razon de trastornos mentales. Pues bien, no recurren a parametros valorativos
para explicar como estas inciden en la ejecucion del hecho. Si bien se observa en dichas
posiciones interpretativas la basqueda de un criterio empirico-psiquiatrico, no definen uno
normativo que oriente la valoracion juridico-penal. También de estos planteamientos se
desprende que, al igual que en las discusiones de la doctrina contemporanea, “la
motivabilidad no parece ofrecer ventajas significativas respecto de la libertad como
fundamento de la culpabilidad”.®” Por ello, denotan la falta de un criterio que defina qué es
aquello propio de los trastornos mentales que nos permite atenuar o excluir la
responsabilidad penal en sede de culpabilidad. Y como tal, requiere explicitar nuestra
comprension de la culpabilidad. Asi las cosas, nos parece que la culpabilidad expresa un
“juicio de imputacién en sentido estricto que atiende a si el agente puede comprender las
normas y obrar conforme a esa comprension”.*® No seguir tal distincién supondria negar la
condicion negativa de motivarse conforme a lo establecido en ausencia de los presupuestos
de la capacidad de culpabilidad o en casos exculpacién en situaciones de inexigibilidad.*
De aqui que en la imputacion juridica se interrumpa “cuando al agente no le es
posible...obrar conforme a la norma... tanto en casos de vis compulsiva (situaciones de

% Corte Suprema, 31 de diciembre de 1956, RDJ, Titulo LI11, 22 parte, seccién 42, considerando sexto, p. 199.
% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de septiembre de 1950, GT, 1950, s. 102,
considerando quinto, p. 551. Sentencia citada en la misma linea en ALONSO ARIAS P., Antonio, El miedo
insuperable y la fuerza o violencia moral e irresistible, Santiago: Ediar Conosur, 1985, p. 75;
ETCHEBERRY, El Derecho penal en la jurisprudencia, cit. nota n°® 14, p. 125.

¥ MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n°® 3, p. 205

% SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, La libertad en el Derecho penal. Estudios sobre la doctrina de la imputacion,
Barcelona: Atelier, 2014, p. 47.

% Respecto de la diferencia entre causas de inculpabilidad y exculpacién, véase MANALICH, Juan Pablo,
“Miedo insuperable y obediencia jerarquica”, Revista de Derecho, vol. XXI, n° 1 (2008), pp. 61 — 73, p. 65.
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estado de necesidad coactiva del § 35), como de enfermedades o trastornos psiquicos en los

que el sujeto no obra conforme a la norma (del § 20 StGB)”.40

1.4. Exigencia de la presencia de un trastorno mental en el miedo insuperable

La doctrina mas tradicional estara conteste en que el miedo insuperable presenta una
perturbacion animica que, frente a la ocurrencia de un mal grave, real o irreal, actual o
inminente, no alcanza a privar de razén al agente.* Manifiesta esta interpretacion la
sentencia de la Corte de Apelaciones, contra Ana Medina Soto, del 30 de septiembre de
1969, que establecio que el “miedo es una perturbacién angustiosa del animo ocasionada
por un peligro o mal, real o imaginario que amenaza; y es insuperable cuando se sobrepone
de tal manera a la voluntad que la impulsa a la realizacion de hechos que sin él no hubieran
sido ejecutados, dominando a la voluntad sin llegar a constituir una causal de
inimputabilidad, sino una de no exigibilidad de otra conducta y que, genéricamente, se
clasifica entre las de culpabilidad”.*

Asi, el miedo insuperable y el estado de necesidad se comenzaran a vincular en el sistema
juridico chileno al aceptar la posibilidad de comprender en el miedo insuperable males
reales para la integridad corporal, la salud o la vida del agente.** Razén por la cual se
pretendera diferenciar el miedo de un simple temor que seria compatible con un grado de
reflexion que, presupuesto en el estado de necesidad, no perturbaria el &nimo del agente al
modo que demanda el miedo insuperable.* De ahi que se llegara a sostener que el terror y

“ SANCHEZ-0OSTIZ, Pablo, La libertad, cit. nota n° 38, p. 46.

4 NAQUIRA, Jaime, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 424; MANALICH, “El estado de necesidad
exculpante”, cit. nota n° 16, p. 742; CURY, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 458; GARRIDO, Derecho
Penal, cit. nota n° 16, p. 317; POLITOFF, Lecciones de Derecho Penal, cit. nota n ° 16, p. 347,
BULLEMORE, Vivian; MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 145;
ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. nota n° 14, p. 348.

*2 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de septiembre de 1969, RDJ, 1969, t. LXVI, secc.
cuarta, p. 263.

* Sin embargo, no podemos desconocer una serie de fallos que reconocen casos de inimputabilidad en el
miedo insuperable haciendo caso omiso de la doctrina. Cabe destacar la Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Chillan del 10 de mayo de 1954. En esta sentencia podemos identificar que la Corte determind,
considerando el informe médico de los psiquiatras que sostuvieron que la procesada padecia un trastorno
mental profundo provocado por un terror patologico y epilepsia estriada, “forzoso concluir que al asesinar a
su marido mientras dormia [la acusada] se encontraba en un periodo de locura transitoria, que la exime de
responsabilidad criminal, por lo que concurren en su favor las circunstancias de inimputabilidad criminal de
los nimeros 1° y 9°, del art. 10 del CP”, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan del 10 de mayo de
1954, RDJ, t. LI, 1955, secc. cuarta, p. 211. Jurisprudencia que considera el miedo insuperable dentro de una
causal de inimputabilidad (trastorno mental transitorio o privacién temporal de la razén) se observa en
Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, 10 de octubre de 1919, GT, s. 193, p. 792; Sentencia de
la Corte de Apelaciones de Concepcidn, 16 de julio de 1947, GT, 1947, s. 83, p. 437; Sentencia de la Corte
Suprema, 11 de octubre de 1967, RDJ, t. LXII, 1965, secc. cuarta, p. 294.

* Sin embargo, en la doctrina espafiola existe interpretaciones del miedo insuperable que hacen admisible la
ponderacion de males en la linea del estado de necesidad. Estas interpretaciones exploran la aplicacién del
principio del mal menor en el miedo insuperable y no una graduacion de trastornos que incida en el
tratamiento de la eximente en casos de exceso de legitima defensa o estado de necesidad, véase VARONA
GOMEZ, Daniel, El miedo insuperable: una reconstruccion de la eximente desde una teoria de justicia.
Estudios de Derecho penal dirigidos por Carlos Maria Romero Casabona, Granada: Editorial Comares,
1999, pp. 17-20. También esta interpretacion se observa en torno a la excusa de duress en VARONA
GOMEZ, Daniel, “El miedo insuperable y la ética del hormigueo: reflexiones sobre el papel de las eximentes
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el espanto seran emociones que pueden exceder el miedo, logrando nublar temporalmente
el &nimo del agente. Pues bien, el término insuperable no alude a que el agente pierda
contacto total con la realidad (art. 10 N° 1), sino mas bien a una perturbacién grave frente a
la existencia de un mal que revista cierto peligro para la salud, integridad corporal o vida
del agente. Lo dltimo, pese a que nuestra legislacion no restrinja expresamente la
disposicién a este tipo de situaciones.*

Asimismo, en la aplicacion de la eximente existiran ciertas restricciones. No podrian
solicitarla aquellos agentes que tengan una formacion profesional que les permita afrontar
determinados peligros inherentes a ella.*® Para eximir de responsabilidad, la perturbacion
ha de ser grave; es decir, capaz de intimidar a un hombre prudente. Tal perturbacion debe
dejarlo imposibilitado de enfrentar el mal de una forma adecuada a los parametros del
estado de necesidad o a la legitima defensa. Habitualmente, se toma como parametro de
apreciacion el criterio hombre medio.*’ Sin embargo, este nos parece dificil de aplicar en el
miedo insuperable porque requiere de una arista individual que no solo considera la psiquis
del autor, sino también la situacién personal del agente en la situacién concreta.® Por ello,

fundadas en la inexigibilidad de otra conducta”, Revista de Estudios de la Justicia, n® 12 (2010), pp. 59-94,
pp. 68 y ss.

* Véase LABATUT, Derecho Penal, cit. nota n° 34, p. 149; NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso de
Derecho Penal chileno. Parte General, t. I, 3% ed., Santiago: Juridica de Chile, 2005, p. 565; ETCHEBERRY,
Derecho Penal, cit. nota n ° 14, pp. 347-348; CURY, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 458; POLITOFF,
Lecciones de Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 345, entre otros. En contra, NAQUIRA, Jaime, Derecho
Penal, cit. nota n°® 16, p. 432.

* Asi, soldados, bomberos y policias, que se dedican a ejercer actividades que no podrian ser toleradas sin
causar algunas posibles perturbaciones, podrian invocar la eximente en circunstancias extraordinarias.

*" CURY, Enrique, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 458;: GARRIDO, Derecho Penal, cit. nota n° 16, pp.
317-318.

8 A favor de un criterio subjetivo, NAQUIRA, Jaime, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 426; LABATUT,
Derecho Penal, cit. nota n° 34, p. 149; POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio y ORTIZ QUIROGA, Luis, Texto y
comentario del Cddigo Penal Chileno, t. I, Santiago: Juridica de Chile, 2002, pp. 148-149; PRAMBS
JULIAN, Claudio, El tipo de culpabilidad en el Cédigo Penal Chileno. Una vision sistematica Normativa y
Positiva, Santiago: Editorial Metropolitana, 2005, p. 233; VILLEGAS DIAZ, Myrna, “Homicidio de la pareja
en violencia intrafamiliar. Mujeres homicidas y exencion de responsabilidad penal”, Revista de Derecho, vol.
XXIII, n° 2 (2010), pp. 149 — 174, p. 166. En este contexto, nos parece que existen dos conceptos de
normalidad: la norma del valor, que apunta a identificar lo anormal con aquello que se desvie del ideal
impuesto por una ideologia personal de valores, y la norma del término medio que, Gnicamente cuantitativa,
define como anormal aquello que se aparte de lo comdn o frecuente. Esta Gltima es con la que trabaja la
Psiquiatria. Sin embargo, es dificil separar ambos conceptos por la imposibilidad de aplicar con rigor una
delimitacion cuantitativa en el area de lo psiquico y sustraerse, como probé Edmundo Mezger, de perspectivas
valorativas que tengan en cuenta la cultura e ideal de hombre de la época, véase MEZGER, Edmund, Derecho
penal. Parte general, Trad.: FINZI, Conrado A. y NUNEZ C., Ricardo C., 62 ed., Buenos Aires: Editorial
Bibliogréafica Argentina, 1955, p. 62. Asi, se observa y reconoce en el area de la psiquiatria en SCHNEIDER,
Kurt, Las personalidades psicopéticas, 72 ed., Madrid: Ediciones Morata, 1974, p. 31. No obstante, hay que
considerar que la critica de Mezger determiné que el concepto de normalidad de Schneider no era aplicable en
los tribunales, porque segun este toda forma de psicopatia debia ser tratada como una degeneracion. Por ello,
es dificil dejar de considerar que, posiblemente, la critica de Mezger buscd vincular la personalidad
psicopatica a las actividades eugenésicas de la Alemania de la época, BERRIOS, German E., Historia de los
sintomas de los trastornos mentales: la psicopatologia descriptiva desde el siglo XIX, México, D.F.: Fondo
de Cultura Econ6mica, 2008, p. 529. Asimismo, se disiente de la posicion de Mezger en BARBERO, Natalia;
SALDUNA, Mariana, “Responsabilidad penal del psicopata”, Revista Latinoamericana de Derecho, afio 1V,
n° 7-8 (2007), pp. 89 — 127, p. 97.
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del mismo modo que ninguna persona puede hacer alusion a la conciencia sin referirse a
una experiencia personal, nos parece que esta subjetividad en el miedo insuperable esta
irremediablemente conectada con el mundo exterior; es decir, a un aspecto objetivo.*®

Nos parece que el miedo insuperable atiende a un analisis que combina tanto aspectos
subjetivos como objetivos, debiendo acreditar, si queremos aplicar la eximente,
encontrarnos ante una perturbacion grave que, siguiendo los parametros de la
jurisprudencia, implique una alteracion de la personalidad como la que presentan, segun los
pardmetros de psicopatologia, el limitrofe o borderline, el paranoico, el organico fronterizo
y el esquizotipico.> Trastornos de la personalidad que producen una alteracion del sentido
de la realidad en el agente, que actla excediendo los limites de la defensa en estado de
necesidad o legitima defensa, captando la realidad de su entorno.”* La perturbacién de la
voluntad en el miedo insuperable se contrapone a un trastorno metal de la apreciacion de la
realidad y del juicio de la realidad.>® EI primero, donde el agente también puede captar la
realidad de su entorno, responde solo al campo de las llamadas atenuantes pasionales. En
ellas consideramos que solo podria recurrir a la atenuante de obrar por estimulos tan
poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion (art. 11 N° 5), porque
es la tnica que requiere de una perturbacion en el animo del agente.>® Asi, en la atenuante

* BLEULER, Eugen, Demencia precoz. El grupo de las esquizofrenias, Buenos Aires: Editorial Paidés,
1960, p. 38; HUSSERL, Edmund, Ideas relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenoldgica,
Trad.: GAOS, José, México, D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 1962, p. 29; MAZZARELLI, Alfonso,
Lecciones de psicologia anormal y patoldgica, Santiago: Universidad Diego Portales, 2006, pp. 127-129.

%0 CAPPONI, Psicopatologia, cit. nota n° 5, p. 239.

%1 Los fenémenos que se enfrentan en el miedo insuperable se manifiestan como una psicologia de los
rendimientos. Psicologia objetiva en la cual es significativa, como hecho, la exactitud de una percepcion en el
espacio y la estimacion del tiempo, JASPERS, Psicopatologia general, cit. nota n° 29, p. 178. Asimismo,
testear la realidad ha resultado un elemento clave para diferenciar casos de reaccion de esquizofrenia cronica
de organizacion de personalidades borderline y representa una contribucion de la exploracién psicoanalitica
de la personalidad. Testear la realidad (Reality Testing) permite diferenciar los origenes de la percepcion vy el
estimulo en un nivel intrapsiquico y externo, encontrandose clinicamente reconocido por la ausencia de
alucinaciones y delirios, como la capacidad del paciente de empatizar con su diagndéstico, en el contexto de su
interaccion social, entre otros factores, KERNBERG, Otto, Internal world and external reality, New York: J.
Aronson, 1985, p. 15.

52 En este sentido, en el miedo insuperable la perturbacién de animo afecta al agente sin alcanzar la
inimputabilidad, es decir, el juicio de la realidad. Sin embargo, no podemos desconocer una serie de fallos que
reconocen casos de inimputabilidad en el miedo insuperable haciendo caso omiso de la doctrina. Cabe
destacar la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan del 10 de mayo de 1954. En esta sentencia
podemos identificar que la Corte determind, considerando el informe médico de los psiquiatras que
sostuvieron que la procesada padecia un trastorno mental profundo provocado por un terror patolégico y
epilepsia estriada, “forzoso concluir que al asesinar a su marido mientras dormia [la acusada] se encontraba
en un periodo de locura transitoria, que la exime de responsabilidad criminal, por lo que concurren en su
favor las circunstancias de inimputabilidad criminal de los nimeros 1° y 9°, del art. 10 del CP”, Sentencia de
la Corte de Apelaciones de Chillan del 10 de mayo de 1954, RDJ, t. LII, 1955, secc. cuarta, p. 211. Enfasis
afiadido. Jurisprudencia que considera el miedo insuperable dentro de una causal de inimputabilidad
(trastorno mental transitorio o privacién temporal de la razén) se observa en Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, 10 de octubre de 1919, GT, s. 193, p. 792; Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcion, 16 de julio de 1947, GT, 1947, s. 83, p. 437; Sentencia de la Corte Suprema, 11 de octubre de
1967, RDJ, t. LXII, 1965, secc. cuarta, p. 294.

¥ MERA, Jorge, “Comentario al art. 11 N° 5 del Cddigo Penal”, en: COUSO SALAS, Jaime; HERNANDEZ
BASUALTO, Héctor (Dirs.), Codigo Penal Comentado. Parte General. Doctrina y jurisprudencia, Santiago,
AbeledoPerrot-LegalPublishing, 2011, pp. 287 y 292; NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso de Derecho
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en cuestion se puede dar un trastorno de apreciacion de la realidad que no afecta el sentido
de esta.>® Tal afirmacion la sustentamos en el hecho de que la atenuante del art. 11 N° 5
requiere, al igual que el miedo insuperable, de un estimulo objetivo licito o ilicito que
provoque en el agente una perturbacién que dé lugar al arrebato u obcecacion.® Posicién
que tendria lugar tanto en el art. 11 N° 5 como en el miedo insuperable, porque ambas
disposiciones requieren de una perturbacion vinculada a la existencia de un mal o estimulo
poderoso. No obstante, no debemos dejar de tomar en cuenta que la entidad de la
perturbacion que comprenderia esta atenuante, sea desde la perspectiva de un trastorno de
apreciacion o sentido de la realidad, proviene de un estimulo licito o ilicito y la eximente
del miedo insuperable, de la intencion de evitar un mal equivalente a un estimulo licito.

A nuestro juicio, desde la estructura del miedo insuperable no es posible contemplar
estimulos ilicitos porque se requiere de una situacion de peligro real (interna o externa) que
genere en el agente la decision de ejecutar la accion defensiva. Es decir, de una accion
relevante en términos de tipicidad que coloca en peligro intereses penalmente
salvaguardados para resguardar otros intereses legitimos. Esta advertencia hace evidente,
junto con el grado de perturbacion que sufre el agente, la falta de exigencia de
subsidiariedad y proporcionalidad propias del estado de necesidad. De este modo,
considerando la entidad de las perturbaciones que comprende el arrebato u obcecacion, nos
parece que en el campo de la imputabilidad disminuida, prescindiendo de la objetividad del
estimulo licito o ilicito, estas pueden tener el mismo efecto que el de una perturbacion
propia del miedo insuperable. Esto, en caso de estar en presencia de un trastorno mental
que afecte el sentido y no la apreciacion de la realidad; de lo contrario, el efecto de
graduacién de la pena no deberia ser mas favorable al imputado. Asi, consideramos que la
perturbacion del miedo interfiere en la atenuante de arrebato u obcecacion, porque esta
atenuante, al comprender estimulos licitos, da lugar a una interpretacién amplia que tiene
correlacion con la exigencia de evitar un mal en el campo del miedo insuperable.®®

Penal chileno. Parte General, t. 1, 3? ed., Santiago: Juridica de Chile, 2005, p. 26. En este contexto, existen
otras atenuantes denominadas pasionales contempladas en el N° 3 'y N° 4 del art. 11 del CP. Sin embargo,
estas solo exigen sus presupuestos objetivos para dar lugar a su aplicacién, con independencia de alguna
perturbacion animica en el sujeto, véase CURY, Enrique, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 480. Por otra
parte, también se estudia en la doctrina chilena la posibilidad de incorporar la doctrina de la provocacién en
la atenuante de arrebato y obcecacion, en caso de homicidios iracundos, en una linea conativa y cognitiva, en
MARNALICH, Juan Pablo, “;Arrebato y obcecacion pasionalmente condicionados como atenuante por un
femicidio frustrado?”, Revista de Estudios de la Justicia, n® 25 (2016), pp. 245-258, p. 253 — 256.

* CAPPONI, Psicopatologia, cita n° 5, p. 239.

% Sustentan esta afirmacion solo en lo que respecta al arrebato u obcecacién, NOVOA, Eduardo, Curso de
Derecho Penal, cit. nota n° 53, p. 26; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, t. 1, 3% ed., Santiago:
Juridica de Chile, 1998, p. 21; CURY, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 487; GARRIDO MONTT, Mario,
Derecho Penal. Parte general, t. I, 4 ed., Santiago: Juridica de Chile, 2007, pp. 191-192; POLITOFF y
ORTIZ, Texto y comentario del Codigo Penal Chileno, cit. nota n° 48, p. 176. Objetividad en la apreciacion
de la atenuante del art. 11 N° 5 que es posible de contrarrestar por medio de la imputabilidad disminuida,
véase NOVOA, Curso de Derecho Penal, cit. nota n° 53, p. 27; CURY, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 487
* En esta linea, somos partidarios, en el arrebato u obcecacion, de considerar que hay ciertas alteraciones que
solo perturban a un grupo reducido de personas por perversiones que no les han permitido desarrollar una
capacidad de inhibicién como en el resto de los ciudadanos. Por ello, el arrebato u obcecacion de un fetichista
o0 sadomasoquista no es suficiente para la aplicacion de la eximente. De este modo, si bien observar a una
mujer desnuda puede inducir a un individuo a violarla, porque su control inhibitorio no se encuentra
correctamente desarrollado, esta es una situacion que no se condice con la reaccién del hombre medio. El
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En el caso de que un estimulo ilicito en el arrebato u obcecacion provogue la reaccién del
agente, no puede establecerse una relacion con el miedo insuperable, aunque esta reaccion
se encuentre perturbada por un trastorno de apreciacion o sentido de la realidad. EI miedo
solo se relaciona a un estimulo licito; es decir, a un mal grave que se pretende evitar. Una
posicion favorable a esta interpretacion se observa en la misma jurisprudencia. Asi, la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, contra Hugo Rodriguez Jara, del 9 de
septiembre de 1950, establecié que haber obrado por la pasion no es suficiente para
configurar la coaccion psiquica que requiere el miedo insuperable. No obstante, puede
“admitirse que dichos hechos constituyen la causal de atenuacion de la pena de haber
obrado el hechor por estimulos tan poderosos que naturalmente le han producido arrebato y
obcecacion”.>’ Consideracién que resulta complementada por el razonamiento de la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, contra Gonzalez Diaz, Miguel Abraham,
del 8 de junio de 1963. En dicha sentencia la Corte estableci6 que:

“los requisitos que exige la eximente del N° 9° del articulo 10 del citado Cddigo
tienen un caracter absoluto que no admite graduacion y por lo mismo, no puede darse

su concurrencia incompleta”.*®

Asi las cosas, frente a un miedo o perturbacion del animo, ante un estimulo externo o mal
real, solo se podria aplicar la atenuante del art. 11 N° 5, si la defensa logra comprobar la
presencia de una perturbacion que constituya de un trastorno de apreciacion de la realidad
incidié al momento de ejecutar el hecho. El hecho de que las perturbaciones del arrebato u
obcecacion y el miedo insuperable indiquen también una apreciacion objetiva ante el
estimulo que lo provoca, radica en que los diferentes trastornos mentales del sentido de la
realidad que comprenden no afectan el juicio de realidad. Pese a estar perturbado, el agente
es capaz de comprender su entorno, aunque actle de forma desproporcionada frente a las
condiciones del estimulo externo. Pues bien, aunque la apreciacion del estimulo
(licito/ilicito) o mal sea objetiva, cabe la posibilidad de que estos elementos sean
imaginarios. De tal modo, frente a un estimulo o mal imaginario deberemos regirnos
analégicamente por las reglas del error del art. 1 inc. 3 del CP.**

A todo lo expuesto debe afiadirse que Novoa, frente el apremio de la extrema miseria,
sefial6 que este fendmeno podria ser tratado como una eximente incompleta del estado de
necesidad de no darse todas las exigencias del art. 10 N° 7. Estas situaciones de extrema
miseria podrian ser valoradas como una atenuante de arrebato u obcecacion, en el caso de
aquella madre que da muerte a sus hijos por sus lamentos de hambre, 0 una eximente

arrebato u obcecacion debe responder a un estimulo externo objetivo que provoque en el individuo una
alteracion en el control de sus actos o que lo afecte en su normal discernimiento, CURY, Derecho Penal, cit.
nota n° 16, p. 487; ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. nota n° 55, p. 21. Ello, independiente del hecho de
que la doctrina mayoritaria acepte incorporar estimulos ilicitos en esta eximente, véase MERA, Jorge,
“Comentario al art. 11 N° 5 del Codigo Penal”, cit. nota n° 53, p. 382.

> Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, contra Hugo Rodriguez Jara, del 9 de septiembre de
1950, RCP, t. XII, p. 87.

%8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de junio de 1963, RDJ, t. LX, mayo y junio, n° 3 y n°
4, segunda parte, secc. cuarta, considerando séptimo, p. 268.

%9 En este sentido, sustentan esta posicion en torno al art. 11 N° 5, POLITOFF y ORTIZ, Texto y comentario
del Codigo Penal Chileno, cit. nota n° 48, p. 176.
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incompleta de miedo insuperable frente al temor no insuperable que experimenta el
agente.®® El razonamiento de Novoa nos parece equivocado, porque el estimulo de la
miseria en el caso del estado de necesidad genera un comportamiento racional frente a la
situacion de peligro; en cambio, tanto en el arrebato u obcecacion como en el miedo
insuperable la accion o reaccion del agente responde a un sustrato o base psicoldgica frente
a un estimulo (licito/ilicito) o mal (estimulo licito).**

En este orden de ideas, la divergencia entre estas disposiciones radica en que el mal del
miedo insuperable requiere de una perturbacion grave que trastorne al agente en su sentido
de la realidad. Sin embargo, el estimulo en el arrebato u obcecacién responde a una
perturbacion de menor gravedad que afecte al agente en su apreciacion de la realidad.
Criterio interpretativo que nos permite acoplarnos estructuralmente al criterio que presenta
la jurisprudencia chilena que, aparentemente, no permite la coexistencia de una eximente
incompleta y atenuante pasional en funcién de los mismos hechos.”? Asimismo, esta
solucion nos posibilita delimitar lo que Labatut denomind el impulso irresistible, a
proposito del arrebato o la obcecacion, que dependiendo de su intensidad —siempre que no
sea privativo de la razén— puede llegar a dar lugar al art. 10 N° 9.%% Por ello, consideramos
que pese a existir la posibilidad, tedricamente, de aplicar una eximente incompleta del
miedo insuperable del art. 10 N° 9, debe primar por especialidad el art. 11 N° 5.%*

Por otra parte, en un trastorno del juicio de la realidad —propio de la inimputabilidad—
existe un compromiso estructural de la conciencia. El agente puede quedar subsumido en el
delirio.® La afectacion que se produce del principio de la realidad es grave concurriendo

% NOVOA, Curso de Derecho Penal, cit. nota n° 53, p. 27.

61 E| estado de necesidad desde esta perspectiva sufrirfa una caracterizacién psicolégica cuestionable en el
estado de necesidad exculpante e inaceptable en el estado de necesidad justificante, véase WILENMANN, “El
fundamento del estado de necesidad justificante”, cit. nota n°® 31, p. 244, nota 23; FIANDACA, Giovanni y
MUSCO, Enzo, Derecho penal. Parte general, Trad.: NINO, Luis Fernando, Bogota: Temis, 2006, pp. 302 y
ss.; CURY, Enrique, “El estado de necesidad en el Codigo Penal Chileno”, en: MANALICH, Juan Pablo
(Coord.), La Ciencia Penal en la Universidad de Chile. Libro homenaje a los profesores del Departamento de
Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago: Universidad de Chile,
2013, p. 258.

52 ORTIZ QUIROGA, Luis y AREVALO CUNICH, Javier, Las consecuencias juridicas del delito, Santiago:
Juridica de Chile, 2013, p. 382; MERA, Jorge, “Comentario al art. 11 N° 5 del Codigo Penal”, cit. nota n° 53,
p. 295. En este contexto, la Corte Suprema establecié que la atenuante del art. 11 N° 5 —obrar por estimulos
poderosos que produjeron arrebato u obcecacion— no puede concurrir al mismo tiempo que la eximente
incompleta del art. 10 N° 1. Este arrebato u obcecacion debe ser provocado por un “estimulo externo, grave y
poderoso, extrafio al sujeto... cuando ya tiene mayor duracidon y constituye una anormalidad mental se
transforma en un trastorno mental transitorio propio del art. 10 N° 17, Sentencia de la Corte Suprema, 28 de
marzo de 1972, FM, marzo, 1972, N° 160, afio XIV, considerando quinto, pp. 22-23.

% LABATUT, Derecho Penal, cit. nota n° 34, p. 214; MAZZARELLI, Lecciones de psicologia anormal, cit.
nota n°® 49, pp. 144 y 182-183.

* MERA, Jorge, “Comentario al art. 11 N° 5 del Codigo Penal”, cit. nota n° 53, p. 295.

% En este contexto, debemos tener presente que “es muy dificil definir el delirio si no existe una teoria
unitaria de la psicosis, a nivel del género y su subdivision en especies, con criterios subordinados. Aplicando
nuestra teoria, definimos delirio como la afirmacién y conducta de realidad, basadas en evidencias mutadas,
insélitas y productivas. Lo insélito implica un cambio no esperado respecto al aprendizaje endocultural
previo, o la maduracidon psicobioldgica. Productivo se refiere a la aparicion de criterios nuevos de realidad, a
diferencia de un simple empobrecimiento, propio del deterioro psico-organico” MARCONI, Juan, “El delirio
y sus estructuras psicopatologicas”, Rev Chil Neuropsiquiatria 38 (2000), pp. 37-43, pp. 39 - 40.
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las primeras percepciones delirantes.’® El agente en estos casos se encuentra privado de
razon permanentemente o durante un cierto lapso (trastorno mental transitorio o estado
crepuscular) al momento de ejecutar la accion.’” Contexto que es compatible con la
eximente que contempla el art. 10 N° 1. De lo contrario, existiria una equivalencia
funcional entre la inimputabilidad, el arrebato u obcecacién y el miedo insuperable que
haria innecesaria la referencia a estas Ultimas figuras. Por tanto, en el trastorno del juicio de
la realidad no podemos hablar de una accion libre. En casos de grave alteracion psicotica o
patologia no podemos imputar responsabilidad al agente. Es una zona en la que el sujeto no
se puede determinar de forma libre y responsable.®® Por ello, consideramos que la libertad
del agente se gradtia dependiendo del nivel de perturbacién.®

2. Pertinencia dogmatica de la exigencia de una situacion de impulso irresistible

El impulso irresistible es histéricamente conocido y esta integrado en la tradicion de la
doctrina penal chilena. No asi la discusion que da lugar a la problemética del impulso
irresistible en la doctrina norteamericana, razon por la cual nos enfocaremos en describirla
y tomar una posicion. El impulso irresistible es una expresion que tiene su origen en la
psicologia de los impulsos y pretende determinar si el agente presentd un estado psicético
en el momento de la ejecucion del hecho. Dentro del campo penal, se han pronunciado en
torno a esta exigencia, pero de manera dispar, los siguientes autores: Michael S. Moore y
Joel Feinberg. Ya en la aproximacion de Michael S. Moore a la exigencia del impulso
irresistible, se hace patente un rechazo manifiesto del impulso irresistible como fundamento
de una capacidad disminuida.”

El rechazo de Moore del impulso irresistible, se remonta a la préctica que consagroé la regla
McNagthen (test del impulso irresistible) en el modelo americano. Pues bien, el test del
impulso irresistible se enfoca solo en la falta de capacidad de control, en el momento de
ejecucion del hecho, segun la entidad del trastorno. En esta linea, tanto el test del impulso
irresistible como sus variaciones asume lo siguiente: la excusa de insanity (conocida o

% CAPPONI, Psicopatologia, cit. nota n° 5, p. 239.

% MAZZARELLI, Lecciones de psicologia anormal, cit. nota n° 49, p. 145.

% En este contexto, nos parece acertada la posicion de que “la pérdida de la normal vivencia de un actuar libre
y voluntario, es uno de los sintomas méas graves de la patologia animica y s6lo se observa en casos de
profunda alienacion psicética, como ocurre, por ejemplo, en los delirios esquizofrénicos [...]”, PENA Y
LILLO, Sergio, El temor y la felicidad, Santiago: Editorial Universitaria, 1989, p. 48.

% Se debe advertir que en el fundamento de la imputabilidad existe una contraposicién conceptual. Asf,
algunos adhieren a una posicion determinista en la que la libertad se presenta como una ilusién o un
indeterminismo que se resalta el libre albedrio como presupuesto de la razén. Sin embargo, nosotros
asumimos la tesis de la libertad porque la enfermedad mental priva al sujeto de interactuar de forma adecuada
con el medio y es un criterio no susceptible de comprobacion empirica que permite vincular el Derecho penal
con la psiquiatria forense. Sin embargo, este no implica diferenciar el significado de la libertad en el Derecho
penal y en la Psiquiatria. En el Derecho penal la libertad tiene un sentido negativo, es decir, que la pregunta se
centra en si el agente podia actuar de otro modo. En cambio, en la Psiquiatria la pregunta se enfoca en un
sentido positivo, esto es, determinar si la enfermedad afecta en la conciencia del agente el sentido de la propia
existencia y del contrato social. Es decir, que esta se manifiesta en el proceso de una conciencia sana, véase
MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, pp. 343 - 345.

"0 En sentido, se rechaza una compresion del mens rea en que la enfermedad mental admite una graduacion de
la responsabilidad penal en MOORE, Michael S., Law and Psychiatry. Rethinking the relationship, New
York: Cambridge University Press, 1984, p. 219.

71



Polit. Crim. Vol. 14, N° 28 (Diciembre 2019), Art. 2, pp. 54-94.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/10/VVol14N28A2.pdf]

denominada en el sistema juridico-chileno como inimputabilidad) opera solo en el acto en
particular y no es un estatus general para una clase de personas que carecen de la capacidad
de reconocer la infraccion de la norma. Asimismo, el test del impulso irresistible asume que
la excusa de insanity esta vinculada a la coaccion, compulsion e ignorancia y no observan
en esta una forma especial de excusa.”

Asi las cosas, el impulso irresistible presenta detractores —ante el fracaso de la aplicacion
de la excusa de insanity como causa de inculpabilidad”®—, y aceptacién de las teorfas
psicoanaliticas de los afios veinte.”® Pero la posicién de rechazo del impulso irresistible,
presente en la obra de Moore, nos parece ingenua e insuficiente. Las alteraciones en el
trastorno de realidad son relevantes en el momento de la ejecucion de la conducta, sea
resultado de una falta de comprension de la norma o la significacion antijuridica de la
conducta. Pues bien, la existencia de desordenes mentales, neurdticos, entre otros, no son
suficientes para explicar la conducta de quienes los padecen. Es evidente que la regla
McNaghten es compatible con esta ultima posicién, de modo que la exigencia del impulso
irresistible requiere, en adelante, fundamentacion.

A nuestro juicio, es suficiente apelar a la imposibilidad de determinar el trastorno que
padecia el imputado en la ejecucion del hecho criminal o delictivo. Pues bien, siempre
debemos recrear en atencion a la evidencia, en los parametros de una verdad formal, cuales
son las hipétesis que explican la conducta del imputado.” Asimismo, se hace manifiesto
que, en consonancia con Feinberg, la exigencia del impulso irresistible exige que el agente
actué en un delirio psicotico, segun la regla McNagthen. Asi pues, el agente unicamente es
excusado si supuso que era inocente o actud en la creencia de estar amparado en una norma
permisiva. De ahi que si un hombre conjetura, en atencién a un delirio psicético, que es
victima de un ataque mortal y mata —en el supuesto de una legitima defensa— sea
excusado.”

Pero debemos ser prudentes: la regla McNaghten no hace una mera concesion con la
naturaleza del trastorno que padece el agente, puesto que no es el trastorno el que excusa,
sino la ignorancia que genera el trastorno en atencion a los presupuestos del caso. Por ello,
el prius logico del impulso irresistible es compatible con una l6gica propia de ciertas causas
de exculpacién. Esto favorece que el impulso irresistible sea considerado parte de la
coaccion, segln la compulsion interna que provoca la ignorancia en el agente. Ultima
perspectiva que supone aceptar que el impulso tiene espacio en la ignorancia o coaccion a
modo de excusa.’

Y MOORE, Michael S., Law and Psychiatry. Rethinking the relationship, cit. nota n° 70, p. 219.

"2 Si bien la expresion inculpabilidad es propia del Derecho penal continental, es importante considerarla en
este contexto. Pues bien, la inculpabilidad representa a la imputabilidad como un prerrequisito del juicio de
culpabilidad.

* MOORE, Michael S., Law and Psychiatry. Rethinking the relationship, cit. nota n° 70, p. 222

™ Se observa oposicién en la doctrina chilena a la regla McNaghthen, en la linea de argumentacién de
Michael S. Moore, en PAVEZ DIEZ, Mauricio, Trastornos mentales e imputabilidad, 22 ed., Santiago:
Editorial Metropolitana, 2014, pp. 36 y ss.

> MOORE, Michael S., Law and Psychiatry. Rethinking the relationship, cit. nota n° 70, p. 222

’® Véase FEINBERG, Joel, “What Is So Special about Mental Illness?”, Doing and Deserving, Princeton:
Princeton University Press, 1970, pp. 274 — 277.
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Ahora bien, en su sentido més propio, la exigencia del impulso irresistible es una categoria
mas bien de la Filosofia que de la Psiquiatria o el Derecho Penal. En sus origenes el
impulso irresistible siempre ha estado conectado con la vis metus, es decir, con una
coaccion psicologica que impide el ejercicio de una accion perfectamente voluntaria. Pues
bien, la distincion entre compulsion y coercion presenta diferentes tipos de fuerzas que
limitan las opciones del agente. Asi, los factores de fuerza pueden radicar en la naturaleza,
condiciones personales de fobia, obsesion, entre otras fuentes internas o compulsivas.’’

De ahi que la coaccion mitiga o exculpa si la accion es suficientemente involuntaria para
responsabilizar al perpetrador.”® Lo cual implica que en ciertos casos de necesidad sea
posible la existencia de una compulsion interna (internal compulsion)” que explique los
excesos en la seleccion de los medios o requerimientos de la clausula de subsidiariedad. En
este sentido, no seria errado indicar que un agente puede asumir supuestos de riesgo que
sean voluntarios e involuntarios. Voluntariedad que uno puede pensar en grados. Sin
embargo, solo aquellas acciones en las cuales el agente esta en pleno control deliberativo de
sus facultades pueden considerarse dentro de la categoria de una voluntad perfecta.

A su vez, la voluntad perfecta, tampoco puede alcanzar su plenitud si el agente no esta
informado de cada una de las contingencias o hechos relevantes del caso y, asimismo, en
ausencia de una presidon coercitiva (coercive pressure). La radical perfeccion de la
voluntariedad se encuentra en una deliberacion calmada y no perturbada de emociones o
compulsiones neuroticas. Asi, el impulso irresistible seria una idea rectora en la graduacion
de los trastornos para definir como la extension de la compulsion, falta de informacion,
pensamiento alterado (en razon de sustancias psicotropicas u otras que alteren la
percepcion), entre otras causas, representan una falta de voluntad perfecta o incluso un
comportamiento irracional desde la inimputabilidad.®

En sintesis, la exigencia del impulso irresistible conlleva que el trastorno opere en la
ejecucion del hecho. El agente solo puede regirse por normas en caso de permanecer
inalterada su capacidad de control en la situacién que enfrenta. De donde derivan dos
consecuencias metodolodgicas en torno a la psicologia de los impulsos. Por una parte, que el
impulso irresistible sea tratado desde un modelo filosofico que, en la linea de Michael S.
Moore, niega la formulacién del impulso irresistible debido a sus erradas suposiciones
metafisicas.*> Lo cual presupone aceptar una forma clasica de psicoanalisis que es
incompatible con la fenomenologia. Por otra parte, una perspectiva fenomenoldgica del
impulso irresistible, compatible con el psicoanalisis, rechaza una perspectiva escolastico-
brentaniana en el analisis de la finalidad del agente. De este modo, nos parece que solo a
través de la fenomenologia se ha de enfrentar el analisis del impulso irresistible. Por lo
tanto, en la siguiente seccion se expondréa las razones de adhesion a la fenomenologica.

" \Jéase FEINBERG, Joel, “Harm to Self”, The moral limits of the criminal law, vol. 3, Oxford: Oxford
University Press, p. 191.

"8 \/éase FEINBERG, Joel, “Harm to Self”, cit. nota n° 78, pp- 123 y ss.

¥ \éase FEINBERG, Joel, “Harm to Self”, cit. nota n® 78, pp. 151 — 152.

8 Se puede observar un tratamiento interesante de estos factores en torno al concepto de voluntad perfecta y
el reconocimiento de presiones coercitivas en FEINBERG, Joel. “Harm to Self”, cit. nota n® 78, p. 104.

81 \véase MOORE, Michael S., Law and Psychiatry. Rethinking the relationship, cit. nota n° 70, p. 422.
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2.1. Comprensién fenomenoldgica del impulso irresistible

Es indiscutible que el Derecho Penal no es Psiquiatria o Filosofia, de manera que explicar
la adopcion de la fenomenologia como herramienta de graduacion del impulso irresistible
requiere fundamentacion. Ya hemos constatado que, en la historia de la dogmatica penal, la
fenomenologia aparece inicialmente con la teoria de la accion finalista de Hans Welzel, y lo
hace de la mano de psicélogos fenomendlogos.®? Pero esta adhesion a la fenomenologia es
ingenua e insuficiente en lo que concierne a la graduacion del impulso irresistible.”® No
expondremos aqui esos puntos de la teoria finalista. Nos parece que la comprension de ellos
requiere primero explicitar qué entendemos por fenomenologia, con el objeto de aceptar o
rechazar su aplicacion en el Derecho Penal.*

La fenomenologia establece un método descriptivo destinado a una filosofia estrictamente
cientifica.®® Si es admisible la rigurosidad matematica o filosofica, ;qué frena a la
dogmatica penal de ser cientifica? Resulta claro que la fenomenologia requiere en la
dogmatica penal una via despejada, porque si bien toda experiencia psiquica procede de la
propia experiencia, ello no implica una vinculacion estricta entre la voluntad del agente y
su comportamiento objeto de imputacién penal.® Por ello, debemos ser cuidadoso: la
accion penal para la fenomenologia no es un fenémeno que pertenezca a una mera realidad
empirica o conciencia individual. Pues bien, el penalista describe y analiza los presupuestos
facticos de dicha accion y los explicita en el lenguaje de su propio sistema a través de
evidencia. Adecuacion analitica que imprime finalidad a la accion del agente en un
contexto intersubjetivo.®’

82 \/éase supra nota 5.
8 Lo expuesto en atencion a la tesis de la identidad del tipo objetivo e incluso en torno a los efectos de la
vencibilidad en el error, véase MANALICH, Juan Pablo, “La imprudencia como estructura de imputacion”,
Revista de Ciencias Penales, Vol. XLII, N° 3, 2015, pp. 13-35, pp. 16-17.
8 La plataforma conceptual de nuestra concepcién fenomenoldgica se encuentra en HUSSERL, Edmund,
Investigaciones logicas, Madrid: Biblioteca Revista de Occidente, 1976, passim; HUSSERL, Edmund, Ideas
relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenoldgica, México: Fondo de Cultura Econdmica,
1962, passim.
% En este contexto, es importante indicar que “a fin de lograr una base inatacable para todas las ciencias
[Husserl] se sirvio del método fenomenoldgico. Este empieza con una doble reduccidn: la reduccidn eidética
prescinde por lo pronto de la existencia del yo, de los actos aprehensivos y de los objetivos, considerando la
mera esencia... de estos en concreacion integra. En la segunda, la reduccion fenomenoldgica, es también
«suspendida» la independencia de estos contenidos con respecto a la conciencia. La fenomenologia considera
sus objetos sdlo «como» objetos (teoria del objeto), como correlativos de la conciencia. Queda asi la
conciencia pura, pero que no estd en modo alguno vacia. Constituyen su estructura el «tener conciencia»... y
«lo tenido en conciencia»”. Por ello, para la fenomenologia la filosofia “ha de definirse como una teoria
puramente descriptiva de la esencia de las configuraciones inmanentes de la conciencia”, BLUGGER S.I.,
Walter, Diccionario de Filosofia, Barcelona: Editorial Erder, 1975, p. 231.
8 En este contexto, una nocion puramente volitiva en materia penal podria presentar dificultades en la
imputacion juridico-penal en el &mbito de los delitos de mera actividad o de abuso sexual, véase RAGUES |
VALLES, Ramén, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 4
(2004), pp. 13-26, passim.

Comprension de la descripcion y de la analiticidad de la conciencia que hemos tomado prestada y se
observa en FLORES, Luis, “La Fenomenologia de Husserl: Principios metodologicos y tedricos”, Revista
Chilena de Sociologia y Antropologia, n° 4 (1984), pp. 61 — 75, passim.
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El énfasis descriptivo de los fendbmenos juridico-penales puede ayudarnos en la graduacion
de los trastornos que inciden en el impulso irresistible. De este modo, la fenomenologia
delimita, diferencia y describe fendmenos facticos, que serdn introducidos en el campo de
la significacion segun ciertas expresiones juridicas (dolo eventual, preterintencionalidad,
imprudencia, imputacion, etc.). En esta linea, la fenomenologia renuncia a la posibilidad
empirica de acceder a la plataforma de lo mental. Pues bien, la fenomenologia solo debe
rendir cuenta de cada presupuesto factico e interpretacién hipotética que surja en la
imputacion o ausencia de esta. Desde luego, podriamos afirmar que la dogmatica penal es
una ciencia de la accion fenomenoldgica. ¢Pero, qué es la accion fenomenoldgica? ¢Es una
unidad interna y externa con caracter heterorreferencial que conlleva una realidad
cognitiva?

Tal perspectiva cognitiva de la accion pareciera ser el punto de inicio en la graduacion de
intensidad del impulso irresistible. Sin embargo, el sistema cognitivo del agente debe
considerase —en un plano de alteridad— como una expresion mas a considerar en la
imputacion de una realidad heterorreferencial. Asi, el ejercicio fenomenologico consiste en
verificar cudles son los medios para acceder a lo originalmente inaccesible, es decir, la
propia conciencia del agente en el plano de la significacién juridico-penal. Conciencia que
siempre est4 dirigida a algo (trascendencia)®® y en rechazo tanto del empirismo como
psicologismo brentaniano.®’

A continuacion, intentaremos aplicar esta estructura basica de la fenomenologia, a un
problema especifico y complejo del Derecho penal: la pérdida de contacto con la realidad.
El ejercicio de las siguientes secciones consiste en entregar una respuesta a la siguiente
pregunta: ¢como graduar el impulso irresistible? Pues bien, qué es el impulso irresistible
apunta a la esencia del fendbmeno. Problematica de la esencia que ha sido resuelta en las
primeras secciones de este trabajo.” Por ello, a continuacién, nos enfocaremos en como se
gradua fenomenologicamente el impulso irresistible.

2.2. Modelo psicopatologico estructural: funcion objetiva y de significado

A pesar de la particular correlacién que se observa en el sistema juridico chileno entre los
trastornos mentales y el impulso irresistible, se pone en duda el solo admitir peligros reales
en el miedo insuperable® e incluso un sector de la doctrina espafiola rechaza esta
posibilidad.*> Sin embargo, sobre esta base es que psiquiatras forenses como Witter —
partidarios del modelo de psicopatologia estructural del Luthe— sostengan que solo la

8 Extension de la conciencia hacia el objeto que se denomina trascendencia en la fenomenologia, véase
OJEDA, César, La tercera etapa, cit. notan° 5, p. 44.

8 En esta linea, Husserl rechaza todo cartesianismo brentaniano que sea adoptado en el tratamiento de la
intencidn o lecturas puramente psicoldgicas que aspiran a probar empiricamente el acceso a la dindmica de los
procesos mentales, véase GARCIA-BARO, Miguel, Fenomenologia y hermenéutica, Espafia: Editorial
Bonallertra Alcompas, 2015, p. 56, p. 58, p. 60, p. 62, p. 63 y p. 68. Por ello, nuestra perspectiva
fenomenoldgica seria incompatible con lecturas filoséficas como las que se presenta en FRANKFURT, Harry,
Demonds, Dreamers and Madmen: The Defense of Reason in Descartes's Meditations, Princeton: Princeton
University Press, 2007, passim.

% Respecto de la esencia del impulso irresistible, véase, supra secc. 2 y 3 de este articulo monografico.

%2 MANALICH, Juan Pablo, “El estado de necesidad exculpante”, cit. nota n° 16, p. 742, entre otros.

% CUERDA, El miedo insuperable, cit. nota n° 31, p. 125, entre otros.
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inimputabilidad supone pérdida de contacto con la realidad. En otras palabras, la
inimputabilidad es el Gnico caso en el que la enfermedad condiciona el acto de percepcion y
existe la posibilidad de aceptar males imaginarios que expliquen la conducta del agente.

Asi las cosas, Witter diferencia dos procesos de experiencia que deben estar en equilibrio
para identificar ausencia de enfermedad. El primero es denominado funcion objetiva
(Beudeutungsfunktion) y el segundo funcién de significado (Gegenstandsfunktion).®®
Procesos que, en correlacion con el modelo de Helmut Frister, facilitan la graduacion
normativo-empirica de los trastornos mentales.** El trastorno mental de mayor intensidad
genera un desequilibrio en estas funciones y en consecuencia una pérdida de contacto con
la realidad. Por ello, si bien el miedo insuperable contempla un trastorno mental, este no
conlleva una pérdida de contacto con la realidad, es decir, que no tiene la entidad suficiente
para condicionar el acto de percepcion del agente. Por tanto, el peligro imaginario en casos
de miedo insuperable es parte del error de prohibicién.

Conforme con lo anterior, la imputabilidad responde a un fenémeno empirico-normativo en
el que convive el juez y el perito.*® Asi, la intervencién del primero se centra en determinar
cémo el perito llegd a formular su diagndstico. Por ello, todo informe pericial requiere de
un componente valorativo para determinar el grado de deterioro que presenta el agente. En
esta linea, autores como Witter y Luthe consideran que pericialmente se puede acreditar la
ausencia de imputabilidad. Sin embargo, la imputabilidad disminuida seria una tarea propia
del juez en la cuantificacién de la culpabilidad.*® De ahi que estos diagnésticos sean
valoraciones que no se desprenden de “férmulas matematicas o analisis quimicos, sino
efectuando una valoracién de la gravedad [del] estado mental del sujeto”.”” Por ello, lo
preocupante no es el pronunciamiento pericial sobre el grado de perturbacién que incide en
el comportamiento del agente, sino que el juez asuma como cierto dicho diagndstico. Ello,
sin someterlo a los parametros normativos enunciados. Tratamiento estructural de la
enfermedad no deja de vincular el trastorno mental con el hecho delictivo cometido, es
decir, con los motivos por los cuales se ejecutd.”® El juez ha de facilitar la valoracién de

% Véase LUTHE, Rainer, «Schuldfahigkeit-ein rationales Mittel sozialer Regulation?», SchwZzStr 103 (1986),
pp. 345 -366, passim; WITTE, Hermann, Unterschiedliche Perspektiven in der allgemeinen und in der
forensischen  Psychiatrie. Eine kleine Methodenlehre fiir Juristen, psychologisch-psychiatrische
Sachverstandige und interessierte Laien, Berlin: Springer, 1990, p. 76 y ss.

% \/éase MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 323.

% En este contexto, no podemos desconocer que la relacién que existe entre la imputabilidad (capacidad de
obrar de obrar en conformidad a lo que dispone el ordenamiento juridico-penal) y la exigibilidad (concreacion
de la capacidad de obrar de otro modo segun las condiciones internas y externas del autor). Por ello, la
exigibilidad si bien responde a un pardmetro concreto, la imputabilidad reconoce un campo interno y externo
en el ejercicio de la conducta, véase MELENDO PRADQOS, Miguel, El concepto material de culpabilidad y el
principio de inexigibilidad, Granada: Editorial Comares, 2000, p. 260, p. 388 y p. 411. Por ello, consideramos
que es posible observar en el miedo insuperable trastornos que incidan en los excesos que pueda presentar el
estado de necesidad o la legitima defensa.

% WITTE, Hermann, Unterschiedliche Perspektiven, cit. nota n® 93, p. 76 y ss.

% MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 294.

% RASCH, Wilfried, Forensische Psychiatrie, 22 ed. revisada y ampliada, Stuttgart: Kohlhammer, 1999, pp.
186y ss.
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dicha motivacion para estimar —a través de consideraciones ajenas a la ciencia de la
psiquiatria o psicologia— la posibilidad de exculpar o atenuar la responsabilidad penal.*

En este contexto, la posible superposicion de la funcion del juez y el perito se puede evitar
delimitando el espacio del informe pericial. Para lograr este objetivo, debemos considerar
que el perito solo se pronuncia en torno a la gravedad del trastorno mental y como incide en
el comportamiento del agente. De ahi que la tarea de la dogmatica esté enfocada en entregar
un criterio normativo que permitan identificar los factores psiquicos que inciden en la
imputabilidad'®. Por ello, adquiere sentido aceptar la funcion objetiva y de significado en
la comprension del impulso irresistible. Con estas funciones se pone de relieve como la
diferenciacion entre acto perceptivo e imaginario constituyen algo mas que una mera
enunciacién empirica. Es sobre todo una muestra de que, en cuanto a los efectos de la
inimputabilidad u otras causales de inexigibilidad, los intereses de la dogmatica atienden a
la practica cotidiana del proceso. Asi, la pretension de una mayor estabilidad en la
interpretacion debe extender sus efectos a las funciones enunciadas, que se encuentran
condicionadas por el desarrollo dogmatico de Frister, y el modelo psicopatoldgico
estructural. Concretamente, mas alla de las discusiones en torno a la conveniencia de este
modelo psicopatologico estructural, el sistema juridico penal chileno adn no logra
solucionar esta problemaética, y que exige, por tanto, una mayor delimitacion.

A continuacion desarrollaremos el elemento objetivo del miedo insuperable. Es decir, la
problematica de la realidad del mal en conformidad a los parametros a la funcion objetiva y
de significado del modelo psicopatolégico estructural.

3. Autorreferencialidad y heterorreferencialidad en el miedo insuperable

3.1. Parametros dogmaticos de la realidad como fenémeno intersubjetivo

La problematica de contemplar un mal real e irreal en el miedo insuperable nos parece
relevante en el miedo insuperable porque pone a prueba su fundamento.’® En este

contexto, los consensos alcanzados en dogmatica y jurisprudencia muestran que la realidad
del mal es intersubjetiva y que se debe analizar para compréndelo.’® Sin embargo,

% Sin embargo, es importante indicar que en el trastorno mental transitorio o en los casos de sindrome de
abstinencia es importante considerar que los elementos cognitivos y afectivos del proceso de motivacion
deben ser tratados a nivel psicolégico y el resto desde los parametros de la valoracion juridico-penal, véase
MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 350.

100 En este contexto, calificamos nuestra interpretacion como fenomenoldgica, es decir, como propia de una
tradicion que no desconoce el sustrato fisico-psiquico o antropoldgico del agente en materia de imputabilidad
Asi, nos parece que “la imputacion subjetiva no puede descuidar, por enérgico normativismo que se profese...
la forma en que tomamos nuestras decisiones y procesamos nuestros conocimientos al momento de actuar”,
PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, “Conocimiento y Sistema cognitivos. Algunas alteraciones sobre la
imprudencia”, Revista de Ciencias Penales, Sexta EPOCA, Vol. XLII, N° 3, (2015), pp. 37- 60. p. 57.
101'\/6ase CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espafiol. Parte general, t. 111, Madrid: Tecnos, 2001,
p. 864.

192 Intersubjetividad que también puede incidir en la determinacién de la imputabilidad al menos en “la
realidad intersubjetiva formada por las representaciones sobre el mundo, los modos de pensamiento y las
relaciones de sentido expresadas en el lenguaje, que compren los seres humanos de una cultura y momento
histérico determinado”, MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 357.
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debemos ir méas alla de estos consensos para no caer en un ontologisismo débil que se
sostenga solo en posiciones dominantes en el miedo insuperable.’®® Todas las situaciones
de miedo insuperable toman lugar bajo ciertas circunstancias concretas. Ciertamente,
podriamos suponer que todo estimulo provoca una reaccion. Pero en la vida real se
presentan situaciones marginales en las que el peligro pone en riesgo intereses o situaciones
en las cuales la experiencia humana nos recuerda lo que el hombre es y puede llegar a
ser.’% Asi, el analisis del comportamiento del agente depende de la nocién de conducta,
pero también de las normas juridico-penales que se consideren en juego.'® Pues bien,
existe una realidad empirica que puede ser objeto de representacion dogmatica en este
consenso intersubjetivo.'® Por ello, es posible incorporar categorias que provienen de una
fenomenologia filosofica de la psiquis del sujeto, para explicar la situacion gue se presenta
jurisprudencialmente en el miedo insuperable.

103 SILVA SANCHEZ, Jesis Maria, Perspectivas sobre la politica criminal moderna, Buenos Aires:
Depalma, 1998, p. 44.

104 JASPERS, Psicopatologia general, cit. nota n° 29, p. 326.

105 a realidad requiere de un cierto grado de consenso respecto de lo que entendemos por ella. Para poder
analizar un comportamiento, debemos separarnos de lo que el agente acepta como una realidad concreta y de
lo que nosotros mismos consideramos que deberia ser esta, JASPERS, Psicopatologia general, cit. nota n °
29, p. 326. Asi pues, en casos de imputabilidad disminuida “se habra de exigir basicamente que la
constitucion psiquica del sujeto se aparte claramente de la media de la normalidad y se aproxime a la
inimputabilidad”, ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. I., Trad.: LUZON PENA, Diego, 22 ed.,
Madrid: Civitas, 1997, p. 84. Contexto en el que no es posible ofrecer un valor estandarizado, excepto en
situaciones de embriaguez. Por lo tanto, consideramos que se puede desprender un parametro de graduacion
de la afectacion psiquica por medio de las categorias de una psicologia fenomenolégica. Categorias atingentes
a un trastorno del juicio de la realidad, trastorno del sentido de la realidad y trastorno de apreciacién de la
realidad que permiten un vinculo con la perturbacion del animo no solo concerniente a la imputabilidad
disminuida, sino también propia del miedo insuperable.

106 También se reconoce la “realidad intersubjetiva [...] constituida por las normas penales” en lo que
concierne a la problematica de la imputabilidad en MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p.
357, p. 358.

197 Se puede observar un trabajo dogmatico en el modelo juridico espafiol que reconoce el caracter de ciencia
coadyuvante de la Psiquiatria, en URRUELA MORA, Asier, Imputabilidad Penal y anomalia o alteracion
psiquica. La capacidad de culpabilidad Penal a la luz de los modernos avances en psiquiatria y genética,
Bilbao-Granada: Comares, 2004, pp. 193-197. No obstante, esta obra presenta una lectura del fenémeno
especialmente relacionada con la clasificacion de los trastornos del DSM-1V y la CIE-10 de la Organizacion
Mundial de la Salud que nos parece parcialmente correcta. Si bien se deben considerar estos manuales, la
realidad empirica de ellos es dinamica. La propuesta del autor no podra adaptarse a los cambios si no logra un
plano de abstraccion analitico que sea capaz de identificar las propiedades intrinsecas de la percepcion de la
realidad en el agente, GHIRARDI, Olsen A., Lecciones de logica del Derecho, Cordoba: Universidad
Nacional, 1982, pp. 30-31. Ciertamente, sobrepasa las capacidades del dogmatico tratar la problemética desde
un &mbito puramente psicoldgico. Tarea que corresponde a la Psiquiatria o Psicologia. Con todo, creemos que
nuestro objetivo debe centrarse en afrontar de forma critica desde la filosofia juridico-penal la decision del
agente en situaciones de peligro o agresion ilegitima. Ello, sin dejar de reconocer en este la presencia de un
impulso irresistible que no le permite cumplir con las exigencias de las reglas de comportamiento, segln la
opinion de la doctrina mayoritaria en el 4mbito nacional, véase HERNANDEZ, “Comentario al art. 10 N° 9
del Cédigo Penal”, cit. nota n° 23, p. 253. Punto de partida que se reconoce en la formulacion de una teoria de
la libertad de la voluntad, en la actual doctrina filoséfica del Derecho penal, en ENGISCH, Karl, La teoria de
la libertad de la voluntad en la actual doctrina filosofica del Derecho penal, Trad.: GUZMAN DALBORA,
José Luis, Valparaiso: Edeval, 2006, p. 89.
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Esta realidad empirica, que exhibe la Psiquiatria al Derecho penal, es una funcion
meramente instrumental que opera en funcion consultiva del juez. Funcién de valoracion
que se desarrolla en el marco del sistema procesal. El criterio de apreciacion de la prueba
no implica en el sistema chileno solo acoger el conocimiento cientificamente afianzado que
puede aportar la Psiquiatria, sino también los principios de la l6gica y las méaximas de la
experiencia. Asi, el aporte de esta disciplina se compone de un diagnéstico de la alteracion
psiquica y de la valoracion de la gravedad del diagnostico. Valoracion que se realizara en
atencion al grado de pérdida de contacto con la realidad que padece el agente al ejecutar el
hecho. Es decir, que el juez debe valorar “en qué medida ese alejamiento de la realidad
supone una desviacion suficiente delo que se considera normal como para merecer un trato
distinto por parte del Derecho penal”.'%

Si bien determinar la presencia de un trastorno mental en el agente compete a la psiquiatria
0 psicologia juridica, el definir sus efectos en la comprensién del comportamiento delictivo
y el control de la conducta es una funcion normativa, que corresponde al juez, y que no se
funda unicamente en los conocimientos cientificos de la psiquiatria o psicologia. Asi,
constituye una valoracion juridica el explicar como incide el trastorno mental en la
compresion del hecho delictivo y en la capacidad de dirigir la conducta conforme a la
norma. Con todo, el incorporar categorias que proceden de una ciencia auxiliar como la
Psicopatologia preocupa a la dogmatica penal, porque para un sector importante el solo
hecho de presentar un informe psiquiatrico que acredite la patologia psiquica, aunque el
agente no la padezca, seria suficiente para exculpar su comportamiento. Situacién que
podria constituir un medio para evadir el control social que el Derecho penal pretende
imponer.t® Sin embargo, en el miedo insuperable no considerar la exigencia de la realidad
del mal, tomando en cuenta la funcién auxiliar de la Psiquiatria, genera un problema adn
mayor en la evasion del control. Pues bien, en esta eximente solo se pueden considerar una
serie de trastornos mentales o patologias que no privan al sujeto de su juicio de realidad.**

1% MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 358.

19 \éase STRATENWERTH, Giinter, El futuro del principio juridico penal de culpabilidad, Madrid:
Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1980, p. 99;
URRUELA, Imputabilidad Penal y anomalia o alteracién psiquica, cit. nota n° 107, p. 197. Por otra parte, no
podemos desconocer que existen esfuerzos en la dogmaética por tratar de identificar, en el plano de la
inimputabilidad e imputabilidad disminuida, cuéles son los sindromes o patologias mentales que podrian
albergar tales figuras juridicas, véase JOSHI JUBERT, Ujala, Anomalia y alteracién psiquica en el Cédigo
Penal espafiol, Madrid: Grupo Difusion Juridica, 2009, passim; JIMENEZ DIAZ, Maria José; FONSECA
MORALES, Gema Maria, Trastornos de la personalidad (psicopatias). Tratamiento cientifico y
jurisprudencial, 22 ed., Madrid: CESEJ-Ediciones Madrid, 2007, passim; FONSECA MORALES, Gema
Maria, La anomalia o alteracion psiquica como eximente o atenuante de la responsabilidad criminal, Madrid:
Dykinson, 2009, passim; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu y MIR PUIG, Santiago, Comentarios al Codigo
Penal. Reforma LO 5/2010, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pp. 77-82; FULFORD, K.W.M., “Value,
Action, Mental Illnes and the Law”, en: SHUTE, Stephen, et al. (Ed.), Action and value in criminal law,
Oxford: Clarendon Press, 1996, pp. 279-310.

19 por ello, nos parece fundamental determinar cuando la realidad del mal podria dar lugar a dicha evasion
del control; en otras palabras, cuando no existe la presencia de un peligro que nos permita hablar del miedo
insuperable en sentido diverso de la inimputabilidad total o disminuida. La imputabilidad disminuida
permitiria comprender todos aquellos casos en que no habria un trastorno en los cuales no existe un peligro
para el agente. En este contexto, si bien nuestro ordenamiento no la contempla de forma expresa, son pioneros
en su reconocimiento el CP aleméan de 1971 y el CP italiano de 1889, debido a los avances de la Psiquiatria,
véase URRUELA, Imputabilidad Penal y anomalia o alteracion psiquica, cit. nota n°® 107, p. 185; POZO
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La consecuencia de esta relacion entre el miedo insuperable y las ciencias de la psiquis es
indudable. Lo que queda por solucionar es si, ademas de esta pretension normativa de
graduacion de los trastornos mentales, puede encontrarse un criterio juridico con arreglo al
cual pueda determinase si los estimulos tienen vinculacion con el trastorno mental que
padece el agente. Si bien Figueiredo Dias dogméaticamente—siguiendo el modelo de
Mezger— se encarga de resaltar a la comprensibilidad como un criterio normativo en estos
casos, no establece cuales son los parametros para diferenciar si el agente comprende las
consecuencias de su accion en el plano de la imputabilidad o el miedo insuperable.**! Por
ello, en nuestra propuesta se presenta una vinculacion radical entre el juicio de
comprensibilidad social y la perspectiva psiquiatrica y psicoldgica forense. Si bien el juicio
de comprensibilidad se caracteriza por su vaguedad, nosotros buscamos adoptar un criterio
“psicopatoldgico objetivo, susceptible de ser aplicado a cualquier tipo de trastorno”. 2

En definitiva, la comprension de la percepcion de la realidad requiere en el campo juridico-
penal de parametros extra-normativos pero también otros de indole normativo. En
consecuencia, el contenido de la disposicion del miedo insuperable estd mas alla de lo que
indica el art. 10 N° 9, y nos parece que si el Derecho penal quiere mantener un grado de
conexion con el proceso, no puede contradecir la constatacion jurisprudencial y dogmatica
de la graduacion de los trastornos. Asi, los operadores del sistema requieren de un anclaje
conceptual que le permita reconocer (normativamente) la realidad jurisprudencial,** segtn
los pardmetros que se expondra a continuacion.

3.2. Propuesta de diferenciacion entre acto perceptivo e imaginario

La comprension de qué entendemos por realidad facilita la delimitacion del tipo de males
que contempla el miedo insuperable. Del mismo modo que en el estado de necesidad y el
miedo insuperable existe la posibilidad de un andlisis heterroreferencial, también
consideramos que el miedo insuperable encierra tal disyuntiva. Por ello, de lo expuesto en
esta seccion y en la seccién anterior, podemos indicar algunas caracteristicas de nuestra

SILVA, Nelson, Imputabilidad penal y mente, Santiago: ARCIS, 2010, p. 47 y p. 47, nota 70; CEREZO,
Curso de Derecho penal espafiol, cit. nota n° 101, p. 97; ANTON ONECA, José, Derecho penal, 22 ed.,
Madrid: Akal, 1986, pp. 361-365.

111 \séase FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Liberdade - culpa - direitto penal, Portugal: Coimbra, 1976, pp.
220 - 223y ss.

12 MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 252.

113 JAKOBS, Giinther, Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal, Trad.: CANCIO MELIA,
Manuel y FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Madrid: Thomson-Civitas, 2003, pp. 44 y 53. Esta posicion de
Jakobs se critica en la dogmatica espafiola porque entra “en cierta contradiccion con aquellos pasajes de su
obra en los que niega que realidades extranormativas deben servir de modelo para la regulacion o para la
construccion de conceptos penales” en MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, pp. 227 — 228.
Sin embargo, debemos indicar que la teoria de sistemas estima que los sistemas pueden incorporar elementos
externos a los mismos segin su ldgica binaria, con independencia de ser sistemas operacionalmente
clausurados. Es decir, que el propio sistema juridico puede incorporar elemento extra-normativos de la
psiquiatria en conformidad a sus parametros de seleccion. Asi pues, el sistema juridico comunicacionalmente
se encuentra acoplado estructuralmente a los sistemas de conciencia, véase RODRIGUEZ y TORRES,
“Autopiesis, la unidad de una diferencia: Luhmann y Maturana”, cit. nota n® 9, pp. 130 - 131. De ahi que la
contradiccion en Jakobs nos parezca parcialmente correcta.
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diferenciacion entre acto perceptivo e imaginario. Sin embargo, esta diferenciacion
conlleva la aceptacion de dos radicales. EI primero, es que si bien en la imputabilidad existe
una cuestion de indole psicoldgico-normativa en la que es necesaria la colaboracion entre
jueces y peritos en la determinacion de la funcion objetiva (Beudeutungsfunktion) y de
significado (Gegenstandsfunktion), es esencial entregar un criterio preciso con arreglo al
cual efectuar dicha valoracion. La consecuencia de solo reconocer la importancia de
enjuiciar la gravedad del trastorno —segun la motivabilidad del agente— es insuficiente. El
segundo, es que los auténticos problemas de la imputabilidad se observan en los casos
complejos, es decir, trastornos mentales graves que no son parte de la psicosis 0 no estan
bien clasificados. De ahi que en estos casos la falta de un criterio juridico es evidente, e
indiscutible recurrir a pardmetros normativos, cuyo establecimiento es funcion de la
dogmética penal.***

A la vista de lo expuesto, generalmente, en la filosofia de Kirkegaard, como en
Psicopatologia, se vincula el miedo al temor de algo o un objeto presente sensorialmente.!*®
Sin embargo, en la dogmatica se presenta una lectura amplia del miedo insuperable,
relacionada con la existencia de males reales como imaginarios. Para parte de la doctrina
chilena, el miedo puede tener una fuente de peligro interna (enddgena) o externa
(ex6gena).’*® El factor interno del peligro lleva a algunos a afirmar que en el miedo
insuperable es posible considerar males imaginarios.*!” Esta posicion se fundamenta en el
hecho de que el miedo insuperable, como la fuerza irresistible, tiene correlacion con una
perturbacién animica que impulsa a actuar al sujeto frente al peligro.**®

14 MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 212.

115 vséase PENA Y LILLO, Sergio, La angustia: Antropologia y Clinica, Santiago: Editorial Universitaria,
1981, p. 91. En Psicopatologia esta tendencia de vincular el miedo a un objeto y la angustia a la nada es
posible observarla en JASPERS, Psicopatologia general, cit. nota n° 29, pp. 130-131. La fuente primaria de
esta posicion se manifiesta en la idea de que la angustia “puede compararse muy bien con el vértigo. A quien
se pone a mirar con los ojos fijos en una profundidad abismal le entran vértigos. Pero, ;donde esta la causa de
tales vértigos? La causa esta tanto en sus 0jos como en el abismo”, KIERKEGAARD, Soren, El concepto de
la angustia, Madrid: Alianza Editorial, 2007, p. 118.

18 En la doctrina nacional se acept6 en casos de coaccion, antes de la existencia del art. 10 N° 11, producto de
un mal grave e inminente provocado por factores enddgenos, aplicar el miedo insuperable y la fuerza
irresistible para dar lugar al denominado estado de necesidad exculpante, GARRIDO, Derecho Penal, cit. nota
n° 16, p. 317; POLITOFF, Lecciones de Derecho Penal, cit. nota n° 16, pp. 339-341, entre otros. Para un
mayor detalle respecto de la discusion de la presencia de factores enddégenos en la fuerza irresistible, véase
HERNANDEZ, “Comentario al art. 10 N° 9 del Codigo Penal”, cit. nota n° 23, pp. 246-248.

17 En la jurisprudencia espafiola podemos apreciar que esta tendencia de considerar solo males reales en el
miedo insuperable se da hace bastante tiempo, CORDOBA RODA, Juan y RODRIGUEZ MOURULLO,
Gonzalo, Comentarios al Cédigo Penal, t. I, Barcelona: Ariel, 1972, pp. 345-350; QUINTANO RIPOLLES,
Antonio, Comentarios al Codigo Penal, vol. I, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1946, p. 137. Ahora
bien, NOVOA, Curso de Derecho Penal, cit. nota n° 45, p. 565; LABATUT, Derecho Penal, cit. nota n° 34,
p. 149; POLITOFF, Lecciones de Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 348 admiten, entre otros, la posibilidad de
comprender males imaginarios en el miedo insuperable. Sin embargo, otro grupo de autores remitiran los
casos de males imaginarios, en situaciones de miedo insuperable, a las reglas del error cuando aquel haya sido
vencible, CURY, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 458; GARCIA SOTO, Maria Paulina, El estado de
necesidad, cit. nota n° 29, p. 347, GARRIDO, Derecho Penal, cit. nota n° 16, p. 316; CURY “El estado de
necesidad”, cit. nota n° 61, p. 265, nota 50; en contra, POLITOFF, Lecciones de Derecho Penal, cit. nota n°
16, pp. 348 y ss.; PRAMBS JULIAN, Claudio, El tipo de culpabilidad en el Cédigo Penal Chileno, cit. nota
n° 48, pp. 248 y ss.

118 HERNANDEZ, “Comentario al art. 10 N° 9 del Codigo Penal”, cit. nota n® 23, p. 253.
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Pero al margen de esta posicion, nos parece que el mal no deja de ser real en una situacion
de peligro interna o enddgena. De este modo, un drogadicto bajo un sindrome de
abstinencia experimenta dolor fisico, taquicardia, etc. En tales condiciones él podria suplir
su necesidad al robar en una farmacia la droga que necesita para no sufrir un colapso
nervioso. En este caso, la situacion de peligro es real y enddégena en los casos de
abstinencia fisica (Beschaffungskriminalitat). Pues bien, el sindrome de abstinencia “no
necesariamente conlleva un deterioro de las facultades mentales fuera de los episodios de
intoxicacién aguda”.'® También en un caso de hurto famélico podria presentarse una
situacion de peligro por inanicidn que genere en el agente una perturbacion animica por no
comer en cuatro dias."?° Caso en el cual las razones del hurto no radican en el estado de
cesantia del agente o la crisis financiera del pais, sino mas bien en la perturbacion
psicoldgica que genera la sensacion de hambre en el individuo.

En el miedo insuperable la realidad del mal no necesariamente esta ligada a un objeto
material del mundo externo, porque la fuente del peligro puede ser interna o externa. Esta
concepcién del miedo, de acuerdo a la realidad e imaginacion del mal, es discutible y
soporta una vaguedad que la hace confusa en la aplicacion a hechos concretos. La
confusion surge porque no detalla el plano en el cual se utiliza dicho criterio. En Psicologia
es posible identificar que la percepcion puede ser fusionada con la fantasia o imagineria de
recuerdos, sonidos, olores, etc. Fantasia que permite al agente recolectar recuerdos y crear
una experiencia presente que es esencial a la actividad mental de una persona sana,
encontrandose asociada mas bien a la estabilidad emocional que a un comportamiento
neurético.'?! Esta imagineria no es parte del miedo insuperable porque no afecta el grado de
trastorno la percepcion del agente respecto de su entorno.*?? De ahi que en Psicologia se
sostenga que nuestra percepcion del mundo es una fusidn entre los hechos y la fantasia. De
este modo, cuando uno compra un boleto de avién, no compra solo un papel, sino también
la imagen de un avién o el lugar de destino al cual se desean llegar.'?®

Esta ultima descripcion de las propiedades accidentales de la realidad, valida en el campo
de la Psicologia, no es relevante en el caso del miedo insuperable, porque en materia penal
debemos centrarnos en el analisis del peligro que afecta al agente y en la gravedad de la
perturbacién que restringe su capacidad para cumplir la regla de comportamiento.*?* En la

19 MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 259.

120 En esta linea, la necesidad por alimento puede tener causas organicas que generen un dolor fisico en el
agente que afecten su comportamiento, SIMS, Andrew, Symptoms in the mind: an introduction to descriptive
psychopathology, London: W.B. Saunders, 1995, pp. 314-315.

121 ge describe este complejo fenémeno de mezcla de la percepcion con la intrusion de recuerdos propios de la
memoria, sonidos, olores en WILLIAM, James, The Principles of Psychology, 2% ed., Chicago: Encyclopaedia
Britannica, Inc., 1990, p. 503; SIMS, Symptoms in the mind, cit. nota n® 120, p. 78.

122 Respecto de la percepcion es necesario indicar que el agente debe ser capaz de diferenciar su propia
existencia del objeto externo que percibe. Ello, excluye desérdenes de percepcién. Pues bien, en la
alucinacion no existe un estimulo objetivo, pero eso no implica que el agente pueda sentir la presencia de este
aunque no exista, WILLIAM, The Principles of Psychology, cit. nota n® 121, p. 528; SIMS, Symptoms in the
mind, cit. nota n® 120, pp. 76 y ss. Asi las cosas, existirian diversos grados de alucinacion.

123 5IMS, Symptoms in the mind, cit. nota n° 120, p. 77.

24 En la inimputabilidad, nos podemos centrar en el grado de anormalidad de la percepcion que puede
observar el agente. Respecto de los fenémenos de anormalidad de la percepcion, véase SIMS, Symptoms in
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estructura del acto existen diversas facetas que difieren de la percepcion, como imaginar,
recordar o abstraer. El agente puede imaginar algo que no existe, por ejemplo un unicornio.
No obstante, puede estar imaginando un unicornio al ver un caballo, pero el acto perceptivo
(caballo) y el imaginado (unicornio) son incompatibles, ya que mientras perciba el caballo,
el agente sostiene su realidad y, mientras lo imagine, el unicornio continuara siendo irreal.
Por ello, “esa es la razon por la cual las personas no apagan incendios reales con extintores

L 125
imaginados”.

La tesis enunciada deja intacta la estructura del error de prohibicion en el miedo
insuperable. En efecto, la enfermedad mental solo condiciona la percepcion en el plano de
la inimputabilidad, es decir, en casos de trastorno del juicio de la realidad.*® Sin embargo,
en el miedo insuperable el trastorno no es privativo del juicio de la realidad porque se
encuentra fuera del plano de la psicosis. Por ello, solo es posible una superposicion entre el
acto perceptivo e imaginario en el plano de la inimputabilidad. De ahi que considerar
peligros imaginarios en el miedo insuperable no es adecuado, porque el trastorno en
cuestion no tiene la entidad suficiente para condicionar el acto de percepcion. Lo contrario,
supondria validar una interpretacion en la que el miedo solo responde a una cualidad
inherente al sujeto ante un estimulo de una situacién de peligro o agresion ilegitima. Es
decir, una cualidad ajena a la valoracion normativo-empirica en la que debemos determinar
si el comportamiento responde a los parametros del art. 10 N° 9.

Ahora bien, la situacién de peligro en el miedo es aleatoria como en cualquier situacion de
estado de necesidad; sin embargo, esta aleatoriedad del peligro, sea de una fuente interna
como externa, no trastorna el juicio de realidad del agente. EI miedo alude a una

the mind, cit. nota n° 120, pp. 78 y ss. Por Ultimo, posiblemente las reglas del error de prohibicién son méas
adecuadas para apreciar la conducta del agente frente a males irreales, en una situacion de miedo insuperable,
porque, pese a encontrarse bajo una perturbacion animica, el individuo puede percibir la realidad del mal, a
diferencia de un inimputable. Por ello, es posible considerar las caracteristicas patoldgicas del autor en el
miedo insuperable, siempre y cuando se relacionen estas a la forma en que enfrenta el mal que pretende
evitar. Por tanto, nos cuesta reservar el miedo insuperable al criterio de un hombre medio sin considerar las
caracteristicas patoldgicas que puede presentar el agente, MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte
general, 92 ed., Barcelona: Reppertor, 2011, p. 610, § 25. En esta linea, se podria determinar —segun las
circunstancias del caso concreto— la subsistencia del dolo o la imprudencia (error vencible) o la exclusion de
la culpabilidad (error invencible), HIGUERA, La eximente del miedo insuperable, cit. nota n° 15, pp. 139-
151; CURY, “El estado de necesidad”, cit. nota n® 61, p. 265; CURY, Enrique, Derecho Penal, cit. nota n°
16, pp. 362-363; VAN WEEZEL, Alex, Error y mero desconocimiento en Derecho penal, Santiago:
LegalPublishing, 2008, pp. 59-62; MIR, Derecho penal, cit. nota n® 124, p. 612, § 29. De lo contrario,
subjetivizariamos en extremo el comportamiento del agente, dando una aplicacion arbitraria al miedo
insuperable. Ello, porque cualquier perturbacion psicolégica, no privativa de razon, eximiria de
responsabilidad al agente. Consideraciones que se pueden desprender al reconocer la realidad del mal en el
miedo insuperable y la imposibilidad de trasladar las posibles caracteristicas patoldgicas del agente a un
trastorno mental transitorio, MIR, Derecho penal, cit. nota n° 124, p. 610, § 25. En contra, CORDOBA
RODA, Juan y RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Comentarios al Codigo Penal, t. 1, Barcelona:
Editorial Ariel, 1972, p. 351.

125 OJEDA, La tercera etapa, cit. nota n° 5, p. 61. El objeto imaginario solo es parte del agente y no puede ser
percibido por un tercero externo, razon por la cual se le denomina autorreferente. Asimismo, en el caso del
delirio, para el agente el acto imaginario no es imaginario. Por ello, para el agente la autorreferencia
constituye una realidad que se define como delirio, véase OJEDA, La tercera etapa, cit. nota n° 5, pp. 62-65.
126 \séase MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, pp. 415 — 419.

83



Polit. Crim. Vol. 14, N° 28 (Diciembre 2019), Art. 2, pp. 54-94.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/10/VVol14N28A2.pdf]

“experiencia intelectual del peligro, a la vertiente cognitiva del riesgo”.**” En cambio, la
angustia, como toda emocion, responde a respuestas vegetativas involuntarias que se
traducen en sensaciones corporales y sintomas fisicos como sudoracion, temblor,
taquicardia, etc.'”® Por tanto, los agentes que se encuentran en un estado permanente de
psicosis y los nifios menores de catorce afios solo podrian experimentar una angustia
desligada del miedo. EI miedo requiere de una capacidad superior de integracion psiquica
propia del adolescente o adulto, porque permite identificar riesgos actuales, potenciales o
inminentes. En cambio, la angustia se relaciona con todo organismo vivo. Angustia que en
un sentido puro solo pueden experimentar organismos de un estrato psiquico primitivo.*?
El hombre en un estado primitivo debe su comportamiento a un impulso de preservacion.
Impulso que se reconoce bajo el rétulo de instinto de conservacion. Sin embargo, este no es
un mero reflejo por los complejos factores neurolégicos y psiquicos que envuelve. Por ello,
se utiliza el término emocion para hablar de los factores que conllevan una reaccion en el
agente, en el cual se inserta el miedo, entre otros.**

Esta distincion entre la angustia y el miedo nos permite apreciar este Gltimo como “una
experiencia mas intelectual que emocional”,*** pues supone la existencia de una capacidad

127 pENA Y LILLO, La angustia: Antropologia y Clinica, cit. nota n° 115, p. 95.

128 pENA Y LILLO, El temor y la felicidad, cit. nota n° 68, pp. 66-67.

29 PENA Y LILLO, La angustia: Antropologia y Clinica, cit. nota n° 115, p. 96. Este razonamiento tiene
relacion en la dogmaética con el discernimiento que tienen los adolescentes en nuestro sistema juridico penal,
en consideracion de los arts. 2 y 3 de la Ley 20.084. Disposiciones que protegen el interés superior del
adolescente (art. 2) y los limites en la responsabilidad penal juvenil que comprende el tramo que va de los 14
a 18 afios de edad (art. 3). EI Mensaje define a los adolescentes como personas mayores de 14 afios y menores
de 18. Con esta definicion sigue “la tendencia del derecho comparado y de la doctrina, renunciando el Estado
a toda accién coactiva en el caso de la comision de delitos por personas de menos de 14 afios, en concordancia
con las disposiciones de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio”, PRIMER INFORME DE
COMISION DE CONSTITUCION, Historia de la Ley N° 20.084. Establece un sistema de responsabilidad de
los adolescentes por infracciones a la ley penal, 2005, p. 45, en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5762/ [visitado el 03.05.2018]. En contra de esta
posicion, la Neurociencia, en la actualidad, ha comprobado que el cerebro continda su evolucién hasta los 21
afios, donde las regiones frontales maduran en la Gltima etapa. Estas regiones frontales son fundamentales en
la toma de decisiones, por ello una persona de 17 afios no tiene absolutamente desarrollada esta regién
cerebral, lo que dificulta el control de los impulsos, POZO SILVA, Nelson, Imputabilidad penal y mente, cit.
nota n°® 110, pp. 53-54.

130 En esta linea, véase MIRA Y LOPEZ, Emilio, Cuatro gigantes del alma: el miedo, la ira, el amor, el
deber, 142 ed., Buenos Aires: Lidiun, 1994, p. 10. La posicion de este autor no conlleva una distincion entre la
angustia y el miedo; por el contrario, realiza una propuesta de interpretacion que no es capaz de diferenciar
cudles serian las caracteristicas esenciales del miedo. El problema de este razonamiento es que vincula en
exceso el comportamiento instintivo en el hombre con su capacidad reflexiva.

B1PENA Y LILLO, La angustia: Antropologia y Clinica, cit. nota n° 115, p. 96. Asi pues, esta diferenciacion
entre el miedo y la angustia no se presenta de forma tan tajante en la filosofia alemana después de la Primera
Guerra Mundial. En este contexto, “en los afios veinte tras la Gran Guerra [se] impulsé como valor una cierta
mistica de la muerte —piénsese por ejemplo en el «ser para la muerte» que Heidegger pregonaba por aquellos
afos— como medio de superacion de la angustia vital”, HERNANDEZ-PACHECO, Javier, El duelo de
Athenea. Reflexiones filoséficas sobre guerra, milicia y humanismo, Madrid: Ediciones Encuentro, 2008, p.
59. Planteamiento en el cual “donde, por cierto, «angustia» es una regular traduccion del aleman Angst, que
significa también «miedo»”, HERNANDEZ-PACHECO, El duelo, cit. nota n° 131, p. 59. No obstante, esta
indiferenciacion entre el miedo y la angustia genera problemas en la dogmatica penal para poder identificar la
esencia del miedo insuperable. Ello, debido a que incorporaria elementos de la angustia, atingentes a sintomas
fisicos o sensaciones puramente corporales, en el miedo insuperable.
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en el agente que le permite identificar a lo menos la potencialidad de una situacion de
peligro o agresion ilegitima. Capacidad que no se reduce a una mera reaccion biolégica.'*?
Si bien existe un margen de libertad en la eleccidn que se puede reducir a una sola opcién,
esto no implica una restriccion total de su libertad. En el miedo el agente tiene la capacidad
intelectual de representarse la potencialidad o inminencia del peligro. EI miedo supone una
mirada critica de la realidad que conlleva la capacidad de percibirla. Lo ultimo, pese a que
el agente sufra una perturbacion o trastorno del sentido de la realidad que afecte su eleccion
al momento de enfrentar la situacion de peligro o la agresion.

3.3. Trastorno del sentido de la realidad en el miedo insuperable

El elemento subjetivo que se observa en el miedo insuperable es un trastorno del sentido de
la realidad, porque no impide al agente diferenciar entre acto perceptivo e imaginario. En
otras palabras, estamos en presencia de un trastorno mental que es producto de una
anomalia psiquica en la cual el sujeto puede distinguir lo real de lo irreal, con
independencia de la posibilidad de errar en la apreciacion de los hechos. Ello porque la
reaccion del agente responde a la presencia de un impulso irresistible sistematico que se
presenta con lucidez de conciencia.’® En consecuencia, si bien el miedo insuperable se
presenta en la dogmatica chilena relacionado con una perturbacién animica que puede ser
reflejo de un mal real o imaginario, nos parece que el miedo insuperable solo responde ante
la presencia de un mal real; de lo contrario, se generaria una descompensacion importante
con otras eximentes e instituciones juridicas, como podemos observar en la jurisprudencia.

Asi las cosas, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, contra Olga Torrealba
Cornejo, del 10 de septiembre de 1958, aceptd la posibilidad de incorporar una falsa
apreciacién de las circunstancias del peligro, como en la legitima defensa y otras
circunstancias, en el miedo insuperable. En el caso en cuestion la acusada es absuelta
porque obro a causa de un temor patoldgico que la privé de razén. La Corte considerd que
“asi como en la legitima defensa y en otras circunstancias, puede producirse en el actor una
falsa apreciacion de las circunstancias y detalles de los hechos en los cuales aparece como
presunta victima, ese error de hecho o falsa apreciacion del peligro por producirse, o la
simple o falsa apreciacion del peligro por producirse, o la simple amenaza de ellos, no hace
desestimable su explicacidn [y] no hace rechazable por ende sus excusas”.

Para la Corte de Apelaciones de Santiago, la eximente resulta igualmente aplicable aun
“cuando [la acusada] no hubiera estado ante la inminencia real de un ataque, castigo o

132 En este contexto, generalmente la confusion entre miedo y ansiedad proviene de su indiferenciacion en la
neurociencia y la psiquiatria. Para evitar tal confusién, algunos en el campo de la neurociencia correlacionan
el miedo con un estado mental ante un dafio 0 amenaza inmediata o inminente. En cambio, la ansiedad se
vincula con sentimientos propios de la incertidumbre del dafio en un sentido espacio temporal. Con todo, si
bien se puede observar en los animales y en los humanos que la amigdala es un area del cerebro que controla
el comportamiento y las respuestas fisioldgicas ante las amenazas, ello no significa que la experiencia del
miedo provenga de un area del cerebro en particular. Pues bien, pacientes con la amigdala dafiada pueden
seguir sintiendo miedo, dolor e incluso panico, véase LEDOUX, Joseph E. y PINE, Daniel S., “Using
Neuroscience to Help Understand Fear and Anxiety: A Two-System Framework”, Am J Psychiatry 173:11
(2016), pp. 1083 — 1093, pp. 1084 - 1085.

13 MAZZARELLI, Lecciones de psicologia anormal, cit. nota n° 49, pp. 182-183.
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posible dafio [...]”.*** En el caso, la acusada Olga Torrealba, victima de innumerables
maltratos fisicos y psicoldgicos, decidié anteponerse al hecho de que su marido la matara.
Por ello, Olga tomd primero que su marido la pistola cargada que este tratdé de sacar del
cajon de su velador con el proposito de matarla. Sin embargo, la problemética nos parece
que debid centrarse en el error de prohibicion. Pues bien, si estamos frente a un mal
imaginario producto de la equivocada interpretacion de un fendmeno que acontece en la
realidad, debemos dirigirnos a esta ultima institucion. Asi pues, frente a un mal imaginario,
aunque el agente padezca de un trastorno del sentido de la realidad, procede remitirnos al
error de prohibicidn y determinar la vencibilidad o invencibilidad de la representacion. Este
enfoque hace irrelevante el argumento de aquella doctrina que sustenta tratar el mal
imaginario en el miedo insuperable, ya que su produccion no incide en un trastorno del
juicio de la realidad que explique su impunidad (inimputabilidad). Esto implica hacer del
miedo insuperable una eximente que solo presenta compatibilidad con la existencia de un
mal real que provoque en el agente la perturbacion de conciencia con el objeto de
diferenciarla de la inimputabilidad.**®

En este orden de ideas, postulamos que los trastornos mentales que pueden comprender
ambas eximentes (miedo insuperable e imputabilidad disminuida) son equivalentemente
graves, al igual que en el arrebato y obcecacion, Unicamente respecto de los casos de
imputabilidad disminuida, en el caso de un trastorno de apreciacion de la realidad frente a
la ausencia objetiva o real de un estimulo ilicito o ilicito. Cabe destacar que la sentencia de
la Corte Suprema, contra Julia Hevia contra José Victor y Manuel Jesis Montenegro Beiza,
Rol 17.788, estableci6 que:

“se ha admitido por la doctrina que en los casos de semi-alienacién, estados
crepusculares o privacion parcial de razén pueda admitirse esta atenuante [art. 11 N°
1 en relacion con el art. 10 N° 1], porque en realidad entre la salud mental normal y la
perturbacién psiquica absoluta existen grados o trastornos mentales incompletos que

producen imputabilidad disminuida”.*®

Grados de perturbacion que se observan en el miedo insuperable y que han llevado en méas
de una ocasion —como se puede observar en la jurisprudencia— a confundir el miedo
insuperable con la inimputabilidad.*®” Mas en concreto, los grados de perturbacién de
conciencia deben venir acompaiiados en el miedo insuperable de un requisito indiferente a
la imputabilidad disminuida: la realidad del mal. Si el miedo insuperable tuviera una

134 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de septiembre de 1958, RDJ, t. XV, secc. cuarta, p.
147.

135 En este sentido, alucinaciones que provengan de la sugestion personal o cultural son alucinaciones falsas
que no son parte del grupo de alucinaciones delirantes, EY, Henri, Tratado de psiquiatria, 82 ed., Barcelona:
Toray-Masson, 1978, p. 105. Las alucinaciones delirantes son las que interesan en el campo de la
inimputabilidad. Ello no implica negar la posibilidad de considerar aquellas alucinaciones falsas o propias de
ilusiones normales del agente en el campo del error de prohibicidn.

136 Sentencia de la Corte Suprema, Rol 17.788, FM, afio XIII, 23 agosto de 1971, N° 153, considerando
séptimo, letra a), p. 189.

37 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de septiembre de 1958, RDJ, t. LV, septiembre y
octubre, N.os 7 y 8, segunda parte, secc. cuarta, pp. 147-153; Sentencia de la Corte Suprema, 25 de abril de
1955, RDJ, t. LII, enero y abril, N.os 1 y 2, segunda parte, secc. cuarta, pp. 211-255, entre otras.
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entidad normativa equivalente a la imputabilidad disminuida, alusiva Unicamente a la
entidad de la perturbacién, no seria posible, ldgicamente, contemplar una eximente
incompleta del miedo, porque entraria en colision con la imputabilidad disminuida al
cumplir exactamente la misma funcion.

En definitiva, puede observarse como dogmatica y jurisprudencialmente existe un
reconocimiento en la graduacion de los trastornos mentales. Asi pues, se requiere de un
criterio normativo que nos permita su graduacién, de forma tal que una vez realizado el
diagnostico del trastorno mental el juez considere ese resultado y lo compare “con un
estandar de diferenciacion que se supone vigente en una sociedad y en un momento dado, y
[decida] si la desviacion de la normalidad es suficiente como para determinar la apreciacion
de la imputabilidad o de imputabilidad disminuida™® e incluso la presencia del miedo
insuperable. Es decir, que “se reserva al juez libertad para apreciar posteriormente si ese
dato reviste la suficiente gravedad desde el punto de vista de la responsabilidad penal”.139

Fendmeno de graduacion de los trastornos mentales que también se presentaria entre el
miedo insuperable y la atenuante de arrebato y obcecacidn, exigiendo la existencia de un
mal real en el miedo insuperable, si la entidad de la perturbacién fuera menor a la de un
trastorno del sentido de la realidad. Lo ultimo, debido a que si la perturbacion de animo es
leve (trastorno de apreciacion de la realidad), se entrelazaria con una eximente incompleta
de miedo insuperable que requeriria, al igual que el arrebato u obcecacion, de un estimulo
objetivo. Por ello, concordamos con el planteamiento de que “los requisitos que exige la
eximente del N° 9° del articulo 10 del citado Cédigo tienen un caracter absoluto que no
admite graduacién y por lo mismo, no puede darse su concurrencia incompleta”,**° segtn lo
dispuesto en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, contra Gonzélez Diaz,
Miguel Abraham, del 8 de junio de 1963. Pues bien, consideramos que no es posible la
existencia de una eximente incompleta de miedo insuperable. En esta linea, respecto de la
perturbacién de animo del arrebato y obcecacion, nos parece que cuando ella tiene una
mayor entidad o duracion puede ir desde un trastorno del sentido de la realidad (miedo
insuperable o imputabilidad disminuida) a un trastorno del juicio de la realidad, “cuando ya
tiene mayor duracion y constituye una anormalidad mental se transforma en un trastorno

mental transitorio [(inimputabilidad)]”.***

Con todo, la valoracion de la funcion objetiva y de significado no radica en un parametro
sociocultural objetivo, porque —aunque ello fuera posible— las convicciones sociales
pueden llegar a ser directamente irracionales. Por ello, si bien el sustrato psicopatologico
acompabfar la realizacion de la accion, la ausencia de culpabilidad radica en un “mandato de
igualdad real derivado de los principios constitucionales: al no alcanzar la decisién tomada
el grado suficiente de diferenciacion estructural”,*** y no en la falta de autodeterminacion.

1% MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 260.

139 MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 260.

140 sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de junio de 1963, RDJ, t. LX, mayo y junio, N.os 3y
4, segunda parte, secc. cuarta, considerando séptimo, p. 268.

141 Sentencia de la Corte Suprema, 28 de marzo de 1972, FM, marzo, 1972, N° 160, afio XIV, considerando
quinto, pp. 22-23.

12 MARTINEZ, La imputabilidad penal, cit. nota n° 3, p. 263.
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Balance y conclusiones

El adecuado analisis del impulso irresistible exige combinar elementos normativos y
empiricos para superar la falta de conceptualizacion en la graduacion de los trastornos
mentales. Si se atiende a las normas del miedo insuperable, la inimputabilidad y la
atenuante de arrebato y obcecacion, en el sistema juridico-penal chileno, emerge una
pretension adicional, consistente en entregar un parametro que sea confiable en la materia.
Pues bien, el reconocimiento del impulso irresistible, nos conduce a comprender que
conviven en el Derecho penal una pretensién normativa y empirica en torno a un mismo
objetivo: la incidencia de la gravedad del trastorno en la exigibilidad de otra conducta. En
sintesis, se trata de dos pretensiones que buscan encontrar un pardmetro normativo para
establecer un punto de referencia en el plano de valoracion juridico-penal.

A pesar de la existencia de un sector de la doctrina que afirma la posibilidad de aceptar
males imaginarios en el miedo insuperable, no faltan autores en la doctrina que defienden la
vinculacion del miedo insuperable con males reales, sea como forma de agresion ilegitima,
sea como peligro actual o inminente en hipotesis de estado de necesidad. Dichos autores
pretenden materializar en el miedo situaciones mas bien atingentes a un estado de
necesidad exculpante, aunque las propuestas que se observan en la doctrina chilena
responden a la existencia de trastornos mentales que explican la falta de proporcionalidad o
subsidiariedad en el estado de necesidad o la legitima defensa.

Nos parece, sin embargo, que las interpretaciones enunciadas tienen algunos limites: en
primer lugar, el peligro imaginario no esta al alcance del miedo insuperable. A fin de
cuentas, esta eximente reconoce supuestos de hechos que pueden responder tanto a la
legitima defensa como el estado de necesidad en los que la perturbacién explica la falta de
subsidiariedad o proporcionalidad. Asi, al no delimitar el legislador el miedo insuperable a
una agresion ilegitima o situacion de peligro, el foco de la interpretacion se encuentra en el
impulso irresistible. De ahi que entren en juego otros factores empirico-normativos que no
estan vinculados a males imaginarios, sino a males reales que provocan en el agente un
trastorno del sentido de la realidad. Trastorno mental que permite al agente diferenciar entre
acto perceptivo e imaginario. En definitiva, por tanto, puede afirmarse que un mal
imaginario en el miedo insuperable responde a los parametros del error de prohibicién.
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