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TERCERA PARTE

TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

CAPITULO XI

Las  personas penalmente responsables

1.  LA RESPONSABILIDAD PENAL

      La responsabilidad jurídica consiste  en el deber, legalmente establecido, de asumir las consecuencias que correspondan por la realización de un hecho antijurídico (contrario al Derecho). Esa responsabilidad jurídica puede ser de diversos tipos, según la rama del Derecho en que ella opere. Una  de esas ramas es la penal.  Por consiguiente, la responsabilidad jurídico-penal consiste en la obligación que tiene un sujeto imputable de sufrir las consecuencias legalmente instituidas (las sanciones o penas), por la perpetración de un hecho socialmente peligroso y antijurídico también  previsto en la ley (los delitos). .

      La responsabilidad penal es exigible a las personas naturales y a las jurídicas (artículo 16.1 del Código Penal, tal como quedó redactado por el Decreto-Ley No.  175 de 17 de junio de 1997). 

2. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS NATURALES      

      Ni el Código Penal ni el Código Civil han definido el concepto de “persona natural”, por la sencilla razón de que no es necesario: la persona natural es el hombre, el ser humano individual. En su acepción jurídica, persona es todo ser capaz de tener derechos y obligaciones, prescindiendo de que eventualmente los tenga o no en realidad. Sin embargo, a no todo ser humano puede exigírsele responsabilidad penal; sino únicamente cuando se trate de un sujeto  imputable, [1] por  reunir ciertos requisitos de índole personal (capacidad para comprender la ilicitud de sus actos y autodeterminarse).

      La imputabilidad, por consiguiente, desempeña en este terreno un cometido significativo.  Ella consiste en la capacidad exigida por el Derecho penal a un  sujeto determinado  para que este deba  “responder”  en el orden jurídico-penal: sin imputabilidad no hay responsabilidad.  Para alcanzar esa capacidad se  requiere  tanto  un determinado nivel de salud mental, como una cierta  madurez de las facultades intelectivas, afectivas  y volitivas. Si  la salud mental está totalmente abolida o si el nivel de madurez psíquica resulta insuficiente, se dice que el individuo es un inimputable.  La razón  de la inimputabilidad  por la menor edad es idéntica a la inimputabilidad por enfermedad mental,  con la única diferencia de que cuando se trata de la minoría de edad no consiste en una perturbación patológica, sino en una realidad biológica.

A) LA MENOR EDAD PENAL

      En el Derecho penal, como en las otras ramas jurídicas, la edad constituye un factor de relevante importancia. Para actuar jurídicamente se requiere la conciencia y la voluntad del acto que se realiza. Esas condiciones no se poseen desde el nacimiento ni surgen  de súbito en la persona, sino que se desarrollan paulatinamente hasta que llega una etapa de la vida en la que el individuo alcanza la madurez mental necesaria para ser considerado un sujeto imputable y por ende responsable en el orden penal.

      Esta peculiaridad del ser humano ha fundamentado el criterio, universalmente aceptado, acerca de la necesidad  de distinguir etapas en el progresivo avance de esas facultades psíquicas, así como de  definir la edad a partir de la cual puede  reclamarse al individuo la  responsabilidad penal por sus actos delictivos.  

      El concepto “menor edad penal” y sus consecuencias ha representado el primer problema controvertido en esta esfera. La legislación cubana la  ha solucionado en el artículo 16.2 del Código Penal, el cual establece que: “La responsabilidad penal es exigible a la persona natural a partir de los 16 años de edad cumplidos en el momento de cometer el acto punible”.  Esto significa que el simple hecho biológico de no haber cumplido la edad de 16 años, justifica  la exclusión de la responsabilidad penal, o sea, la inimputabilidad del menor, aun cuando el desarrollo de las facultades intelectuales y volitivas  del individuo permitiera, en su caso,  suponer  que se trata de una persona capaz de tener conciencia de  la ilicitud  del acto delictuoso y voluntad para abstenerse de realizarlo.

      La previsión jurídica de la llamada “edad penal” en el Derecho penal cubano ha discurrido por un extenso proceso de definiciones y de reformas legislativas que se inició en el Código Penal de 1870.  El artículo 8, inciso 2º, de ese Código, en su redacción original, declaraba inimputables a los niños menores de 9 años de edad y con respecto a los de 9  a  15 años, su responsabilidad o irresponsabilidad la decidía el principio del discernimiento. 

      La Orden Militar No. 271 de 7 de julio de 1900 dispuso que los niños de 9 a 16 años que cometieran un hecho  delictivo, serían declarados irresponsables pero se les recluiría en los indebidamente llamados  “centros correccionales” de Guanajay y Aldecoa hasta que cumplieran los 19 años de edad.  Esta regulación fue copiada casi literalmente por el artículo 342 del Decreto No. 78 de 12 de enero de 1908.

      El artículo 35, apartado D, del Código de Defensa Social declaró inimputables a los menores de 12 años de edad; y el artículo 37, apartado B, previó  una  especial circunstancia de atenuación cuando el sujeto era mayor de 12 años  y menor de 18; sin embargo, en estos casos la atenuación propiamente no  consistía en una disminución de la pena, sino en la sustitución de la pena por una medida de seguridad.  La Ley No.1249 de 23 de junio de 1973 modificó el apartado B del artículo 37, del Código de Defensa Social, a fin de considerar la atenuación antes referida cuando el joven tuviera  más de 12 años de edad y menos de 16 años.  

      Tanto el Código Penal de 1979 como el de 1988 modificaron este sistema, en el sentido de establecer la edad de 16 años como la mínima para exigir responsabilidad penal.  Esta edad se ha fijado teniendo en cuenta que la Constitución de la Repùblica reconoce el derecho a votar de todos los ciudadanos cubanos mayores de 16 años de edad. Es  evidentemente  razonable que la edad penal deba mantener estrecha armonía y coincidencia  con las edades mínimas que al respecto se hayan fijado en la Constitución de la República. Si el joven tiene derecho a ejercer el sufragio desde los 16 años de edad y si en la Ley Electoral  existe todo un capítulo destinado a prever las infracciones penales relacionadas con los derechos electorales,  es lógico que la ley penal tenga que prever la posibilidad de exigir responsabilidad desde esa propia edad.

a) Evolución histórica de la justicia penal de los menores

      La justicia penal de los menores se ha desenvuelto dentro de un proceso que, a grandes rasgos, puede dividirse en cuatro etapas: la primera, hasta fines del siglo XVIII; la segunda comprende todo el siglo XIX; la tercera abarca aproximadamente la primera mitad del siglo XX; y la cuarta comprende desde la década de los 70 del siglo XX. [2].

      Hasta fines del siglo XVIII se mantuvieron en vigor ciertas regulaciones   provenientes, directa o indirectamente, del Derecho romano.  La justicia de menores se materializó, en este prolongado período, dentro de la más reducida diferenciación  entre los procedimientos  relativos a los adultos y los relacionados con los  menores, tanto en el orden normativo como en el de la ejecución penal.

      En el siglo XIX comenzaron a ponerse en práctica fórmulas diferenciales en cuanto  al tratamiento de los menores, utilizándose como idea fundamental  la concepción jurídica del denominado “discernimiento”; se puso en marcha una rudimentaria distinción de los lugares de ejecución de las penas, por lo menos a nivel normativo; se creó el primer tribunal de menores; y se inició el movimiento de reformas, basado en la crítica  de la situación anterior tocante a la condición de los menores  internados en  prisiones  para adultos. 

      En la primera mitad del siglo XX se fortaleció la organización de la jurisdicción especial de menores (los tribunales de menores), con predominio de la hegemonía cultural positivista en sus corrientes antropológicas y psicológicas. 

      A partir de la década del 70 del siglo XX se consolidó un nuevo pensamiento  en torno a la condición jurídica del menor frente al Derecho penal: de la tesis del menor considerado objeto de derechos, se pasó a la tesis del  menor como sujeto de derechos.  Además, se fortaleció considerablemente la visión universalista  de las soluciones  a  los problemas relacionados, precisamente, con el status jurídico-internacional del menor, en particular, por la labor de las Naciones Unidas.  De este modo se ha desenvuelto un notable  proceso normativo, cuyas manifestaciones más destacadas son las siguientes:

· En 1985 se aprobaron las “Reglas Mínimas de Naciones Unidas para la Administración. de la   Justicia de Menores” (las conocidas Reglas de Beijing). 

· En 1989 se aprobó la “Convención Internacional sobre los Derechos del Niño”.

· En 1990 se aprobaron las “Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores Privados de Libertad”, así como las “Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil” (las denominadas Directrices de Riad).  

· En el  2000 se aprobaron los Protocolos Facultativos para la Protección Integral en los Conflictos Armados y para la Eliminación de Toda Forma de Explotación Sexual y Comercial de los Menores 

b)  Fundamento de la exclusión

      El problema de la menor edad penal no estriba en su `previsión legal, la cual,  con diferentes criterios, se halla instituida en las legislaciones, sino  en la precisión de las razones que la justifican, terreno en el cual se han seguido dos direcciones principales:

· La  que considera que la exclusión de los   menores del Derecho penal está basada en el principio del discernimiento. 

· La  que estima que la exclusión de los menores del Derecho penal está basada en  una ficción jurídica.

a’)  El criterio del discernimiento       

      Si bien el principio del  “discernimiento” [3] tuvo su origen en el Derecho romano,  sólo llegó a constituir práctica desarrollada e impuesta en el Derecho canónico, mediante la máxima “malitia suplet aetatis”. . 

      La teoría penal de la segunda mitad del siglo XIX estableció tres reglas fundamentales para solucionar, por medio de la aplicación del principio  del discernimiento,  el problema de la responsabilidad penal de los menores de edad, a partir de la consideración de tres períodos en el desarrollo físico y psíquico del menor (la infancia, la adolescencia y la juventud).  Esas tres reglas fundamentales fueron las siguientes:  primera, durante la infancia no existía la imputabilidad; segunda, durante la adolescencia  procedía, como regla  general,    la irresponsabilidad penal, pero como el adolescente podía en ciertos casos poseer la conciencia de sus actos, se precisaba examinar su grado de discernimiento en el momento de la comisión del hecho y si se probaba la existencia de dicho discernimiento se estimaba tan solo como atenuante; y tercera, a partir de la juventud, esta sólo se consideraba  causa de atenuación cuando el discernimiento era incompleto, si por el contrario resultaba total   se entendía que el joven constituía un sujeto imputable.  

El discernimiento, en consecuencia,  proporcionaba el elemento fundamental  para decidir acerca de  la responsabilidad  penal del menor y para medir cuantitativamente esa posible responsabilidad penal. Por ello, la tesis del discernimiento pasó a ocupar, desde mediados del siglo XIX,  un  plano predominante al momento de materializarse en la práctica la concepción de la imputabilidad. Sin embargo, la teoría del discernimiento fue perdiendo, paulatinamente, toda su prevalencia tanto en la esfera teórica  como en la  normativa.  Esta situación obedeció a dos razones principales: de una parte a la  imprecisión del propio concepto de ·”discernimiento”; y, de otra, a·las dificultades para su comprobación.

      La noción del discernimiento ha sido tan insegura y dudosa  que ni psicólogos ni penalistas han podido llegar a una aceptable coincidencia al momento de emprender la tarea de su definición.  No se trata de las meras  diferencias que suelen manifestarse en las exposiciones de los autores, sino de importantes variaciones en el contenido real  del concepto. En este terreno es posible agrupar las ideas expuestas en tres grandes tendencias en la conceptualización del discernimiento: el criterio ético, el criterio jurídico y el criterio mixto (ético-jurídico). Al respecto se ha dicho, con cierta generalidad que:

· El  discernimiento es  la facultad de distinguir entre el bien y el mal,  “obrar con discernimiento” significa que el sujeto utilizó esa facultad al ejecutar un acto determinado (criterio ético sostenido por Carrara, Rossi, Ortolán y  Silvela). 

· El discernimiento  es la comprensión de la  ilicitud penal del hecho  concreto y  de la punibilidad del acto (criterio jurídico sostenido principalmente por Von Liszt).

· El discernimiento se determina a partir de la distinción entre los conceptos de “discernimiento social”  (que consiste en saber que en la vida hay dos caminos, uno honrado y otro que no lo es) y “discernimiento jurídico” (que consiste en saber que determinados hechos se hallan penalizados). Este criterio mixto constituye un infructuoso empeño por conciliar los dos puntos de vista anteriores.

      No obstante, los inconvenientes más graves que se suscitan en torno al  discernimiento  radican en las dificultades de su comprobación y apreciación: ¿cómo llegar a adquirir la certeza de que el menor, en un determinado acto, ha obrado con discernimiento? ¿qué medios le servirán al tribunal para alcanzar esa conclusión? ¿qué garantía ofrecerá el resultado positivo o negativo  de esa investigación de tan significativa naturaleza psicológica? Las respuestas parecen obvias: habría que determinar, en cada caso, si el menor posee suficiente madurez para entender que ha obrado, al cometer el hecho calificado por la ley como delito, con plenas facultades mentales, para comprender el significado ilícito del acto y para dirigir su conducta. 

      Con la finalidad de superar las dificultades que se originaban con la tesis del discernimiento se procuró  hallar la base argumental de la inimputabilidad en otros criterios capaces de eludir los inconvenientes  derivados de  la aplicación del mencionado principio del discernimiento tales como el de la exclusión por la falta de desarrollo mental del sujeto (von Liszt); el de la exclusión  del dolo (Pessina); el de la concurrencia de una causa fisiológica que afecta  la facultad intelectual  (Carrara); el de la concurrencia de una causa natural que excluye la personalidad de Derecho penal del sujeto (Manzini); el de la concurrencia de una circunstancia excusante (Alimena); el de la incapacidad de pena (Mezger).

      Todos estos criterios fracasaron en su propósito de buscar una noción sustitutiva del discernimiento que fuera lo suficientemente  segura para precisar con objetiva certeza el momento de la imputabilidad de los menores, por la misma razón del fracaso de aquel, o sea, su índole incomprobable.   Se inició entonces un proceso de revisión crítica del propio fundamento de la inimputabilidad, alegándose que para vencer los obstáculos  tenía que apelarse a una noción objetiva y, sobre todo,  despersonalizada. 

b’)  El criterio de la ficción jurídica

      El fracaso del principio del discernimiento trajo como consecuencia la difusión de  la teoría de la “ficción jurídica”, según la cual la menor edad penal constituía una  mera presunción iuris et de iure. Por consiguiente, comprobada la edad que se hubiere seleccionado como límite mínimo para exigir responsabilidad penal  (en la legislación cubana 16 años) no se admitiría la prueba en contrario para alegar que el sujeto era un inimputable a pesar de que contara con más de 16 años de edad.

      El método de la fijación específica de la edad resulta, en última instancia,  una posición segura para  la práctica judicial: con tal método se descarta la necesidad de una comprobación a veces dificil y, en ocasiones,  arbitraria.   

      El Código Penal ha acogido este criterio de la inimputabilidad de los menores, basada  en el principio de la ficción jurídica. Para ello me asisto de dos artículos del Código Penal: el 16.2 y el 18.2-d.

      En el artículo 18.1-d, al definirse los autores mediatos se refiere, entre otros, a los que ejecutan el hecho por medio de un tercero que es inimputable, sin aludir, en ningún momento, a los menores de 16 años de edad.  Por consiguiente, debe aceptarse que estos se hallan incluidos dentro de la expresión “inimputables”, enunciada en el mencionado artículo. La ley, hasta los 16 años, presupone la inimputabilidad del sujeto, sometiéndolo, en caso de comisión de un hecho previsto en el Código Penal  como delito, a una jurisdicción pedagógico-tutelar, instituida y reglamentada por el Decreto-Ley No. 64 de 30 de diciembre de 1982.  La imputabilidad, según el  artículo 16.2 se alcanza a los 16 años de edad cumplidos en el momento de cometer el acto punible. 

      Aun cuando la inimputabilidad por razón de la edad deriva de un dato biológico, no creo que, en este terreno, la ley se base exclusivamente en una noción biológica de la imputabilidad.  El concepto de esta, como capacidad para comprender el significado socialmente peligroso del acto y obrar según esa comprensión, no se abandona por el Código Penal ni siquiera cuando se trata de la edad.  Lo que ocurre es que,en esta materia (la de la edad) son también aplicables las disposiciones contenidas en los apartados  1 y 2 del artículo 20 del Código Penal que rigen de modo subsidiario.  Si un joven de más de 16 años  de edad padece de desarrollo mental retardado le sería aplicable lo establecido en el artículo 20.1  o, en su caso, lo dispuesto en el artículo 20.2 de Código Penal. 

      A esto debe adicionarse que cuando se trata de un adolescente  que no ha arribado aún a los 16 años de edad, no se requiere de ulteriores comprobaciones en cuanto a su nivel de madurez mental (se trata de una presunción  iuris et de iure): ese insuficiente nivel de madurez se presume hasta cumplir los 16 años.  En materia penal se ha preferido, con criterio razonable, instituir el principio de la absoluta insuficiencia  de la capacidad de comprender, de querer y de  autodeterminarse,  sin posibilidad de prueba, cuando se trata de menores de 16 años de edad por cuanto la prueba  de la insuficiencia  de la  capacidad no podría alcanzarse, en estos casos, con satisfactoria y absoluta  credibilidad.

c)  La determinación de la edad

      Si bien en todos los procesos penales es especialmente importante precisar la edad exacta del acusado, mayor significación adquiere cuando de ese dato depende la responsabilidad penal  (sentencia No. 390 de 18 de marzo de 1978). 

      En principio, la  determinación de la responsabilidad  según la edad mínima establecida en el Código Penal se lleva a cabo computándose el término que transcurre desde el día del nacimiento al día en que se cometió el delito: quien nació el 21 de febrero de 1982 cumplió los 16 años  el 21 de febrero de 1998.  Si el hecho fue perpetrado el 20 de febrero de 1998 no podrá exigírse responsabilidad penal.   Tal vez el problema pudiera suscitarse cuando el delito  se comete el propio día en que se cumplió los 16 años de edad.  Los inconvenientes de la cuestión mencionada se han tratado de solventar conforme a dos soluciones principales. 

       Según la primera solución, la fórmula más consecuente sería la de exigir la responsabilidad penal a partir del día siguiente al en que se hayan cumplido los 16 años.  Esta solución se fundamentaría en la interpretación gramatical de los artículos 16.2 y 17.1 del Código Penal.  El mencionado artículo 16.2 emplea la expresión “a partir de los 16 años de edad cumplidos en el momento de cometer el acto punible", con lo cual parece referirse a una situación pasada, ya vencida; y el artículo 17.1,  en lo atinente  dice: "en el caso de personas de más de 16 años de edad y menos de 18, los límites mínimos y máximos pueden ser reducidos hasta la mitad”, o sea, para referirse a los jóvenes comprendidos entre los 16 años y un día y 18 menos un día. 

      Conforme a la segunda solución, la edad debe contarse a partir de la hora de nacimiento y la hora de comisión del delito; no  considera suficiente la determinación por el día, sino que demanda aún más precisión. Esta  fórmula,  por supuesto, no solucionaría el asunto de manera definitiva, porque siempre subsistirían las dificultades frente al improbable, pero no desestimable caso de coincidencia de las señaladas horas, con independencia de la a veces insegura certeza en la determinación de ellas.  Sin embargo, la sentencia No. 3046 de 19 de agosto de 1987 siguió el criterio de la hora de nacimiento y la hora de comisión del hecho: “La determinación de la edad, a los efectos de la exigibilidad de la responsabilidad penal, se ha de contar de momento a momento, es decir, se cumple años el mismo día en que se nació, en el mismo minuto de la hora del nacimiento”.

d)  El modo de acreditar la edad

      El modo de acreditar la edad es un tema procesal.  Por ello se encuentra regulado en el artículo 156 de la Ley de Procedimiento Penal tal como quedó redactado por el Decreto-Ley No. 151 de 10 de junio de 1994.  Según este, las fuentes para acreditar la edad del acusado o del perjudicado son de tres categorías:

· La primera (que debe considerarse como la ordinaria o  común) consiste en  la certificación del actuante acerca  de los datos que al respecto han de obrar en el carné de identidad del acusado, la cual certificación se unirá a las actuaciones,.

· La segunda (en defecto de la anterior) consiste en la certificación de la inscripción del nacimiento en el Registro del Estado Civil, la cual se traerá a las actuaciones. 

· La tercera consiste en el informe que, sobre la edad probable, emitirán los médicos forenses.  A esta tercera fuente para acreditar la edad sólo se acudirá si el individuo de que se trata no aparece inscripto, no se conoce el Registro en que está inscripto o la obtención de la certificación puede dilatar excesivamente el proceso.

e) La edad y el tiempo de comisión del delito

      El problema de la edad se asocia a la  cuestión del momento en que se estima cometido el delito, según el artículo 15.2 del Código Penal.  . 

a’)  La edad y los delitos de mera actividad

      En los delitos de mera actividad  de naturaleza plurisubsistente o de ejecución compuesta [4]  si la ejecución de los actos integrantes de la infracción penal se inicia antes de los 16 años y se completan después de esa edad, son susceptibles de adoptarse una de las tres soluciones siguientes: primera, considerar que no es aplicable la sanción; segunda,   atender al momento en que se realizaron los actos más graves para aplicar o no la sanción (si los actos más graves se realizaron antes de cumplir los 16 años de edad, se decretaría la irresponsabilidad, pero si se cometen después de cumplirlos se consideraría al joven penalmente responsable); y tercera,  entender que es aplicable la sanción.

      La primera  solución debe rechazarse.  si se tiene en cuenta que al excluirse la penalidad se habrán  dejado de penalizar actos perpetrados por el joven después de cumplir los 16 años, o sea,  en un momento en el que la ley reconoce iuris et de iure que el joven es imputable..           

      La segunda solución  también debe rechazarse por las dos razones siguientes: primera, es obligado admitir   la inseguridad  que representa  el concepto  de “acto más grave”; y segunda, una semejante solución podría conducir al desconocimiento de  qué parte de la conducta se ha realizado antes de los 16 años.

       Frente a la imposibilidad de admitir alguna de  las dos soluciones enunciadas con anterioridad, se torna  necesario aceptar la aplicación de la pena, porque la conducta típica se completó después de los 16 años de edad.  Por supuesto, esta fórmula no es enteramente satisfactoria, teniendo en cuenta que  se equipara a la de quien  hubiere realizado el hecho totalmente después de los 16 años.  Sin embargo, dos razones me han persuadido acerca de la conveniencia de esta solución: de una parte, porque el problema sólo se suscita cuando resulta necesario acudir a los actos  ejecutados antes de los 16 años  para completar el delito, pues si los realizados después de dicha edad son suficientes,  sería aplicable la pena, sin discusión alguna; y de otra, porque siempre existirá la posibilidad de individualizar la medida de la pena aplicable al caso concreto en virtud del amplio arbitrio judicial concedido por el artículo 47.1   del Código Penal.

b’)  La edad y los delitos de resultado     

      En los delitos de resultado (aquellos en los cuales se produce un efecto diferenciado de la conducta y separable de ella tanto en el tiempo como en el espacio), así como en los delitos de acción y  resultado  (aquellos en los cuales en la figura objetiva se prohibe tanto la producción de un resultado como la conducta  activa que causa ese resultado) la aplicación de la pena dependerá del momento en que se ejecuta la conducta causante de tal resultado, o sea, antes o después de los 16 años, con independencia del momento  en que dicho resultado se produzca. [5] 

      Esta solución se basa en lo dispuesto, en lo atinente, en el artículo 15.2 del Código Penal: “El momento de la comisión de un delito es aquel en el cual el agente ha actuado [...], independientemente del momento en que el resultado se produzca.”

      Por ejemplo, si el jioven X, el día antes de cumplir los 16 años de edad dispara contra el ciudadano Z, lesionándolo gravemente hasta que cinco días después (cuando ya X había cumplido los 16 años) el ciudadano Z fallece a consecuencia de los disparos de X: este no podrá ser sancionado por el homicidio (típico delito de resultado) por cuanto el acto delictuoso, el comportamiento ilícito, la acción causante del resultado  se cometió cuando aún no había cumplido los 16 años de edad. 

      Otro ejemplo  lo es el delito previsto en el artículo 175-b del Código Penal (inutilización de dispositivos de seguridad): el joven X, un día antes  de cumplir los 16 años de edad deterioró uno de dichos dispositivos  y dos días después, cuando ya había cumplido esa edad, resultó lesionada una persona como consecuencia del acto deteriorante antes señalado.  En este caso tampoco podrá exigirse responsabilidad al joven, por las mismas razones expuestas con respecto al otro ejemplo: para decidir el momento de comisión del delito hay que atender al instante en que tiene lugar la conducta del sujeto (no el resultado).

c’)  La edad y los delitos de omisión      

      En el caso de los delitos de omisión simple  [6] caracterizados por la infracción del deber de actuar, quedará el joven exento de responsabilidad penal si el último momento en que hubiera podido cumplir  la obligación es anterior al instante en que el sujeto cumple los 16 años.de edad.   Cuando se trata de delitos de comisión por omisión sólo será aplicable la exclusión si antes de los 16 años se agotó la posibilidad de realizar aquella conducta que, interpuesta, hubiese impedido el resultado.

d’)  La edad  y  el delito continuado  

      Las particulares características del delito continuado [7] determinan la necesidad de examinar sus repercusiones en variados campos del Derecho penal, entre ellos, el concerniente a las normas instituidas en los artículos 16.2 y 17.1.  A mi juicio, es conveniente evaluar los dos casos siguientes;

· El sujeto comienza la ejecución de los hechos antes de cumplir los 16 años y los prosigue después de cumplida esa edad.

· El sujeto comienza la ejecución de los hechos antes de cumplir los 20 años y los prosigue despuès de cumplida esa edad..

      En el primer caso deben considerarse, de manera separada, las acciones (integrantes de la continuidad delictiva) realizadas antes de arribar a la edad exigida por el Código Penal para responder en esa esfera y las acciones efectuadas con posterioridad a ese momento.  Sólo estas (las posteriores) podrán entenderse delictivas por dos razones principales: primera, porque el artículo 16.2 del Código Penal precisa la absoluta irresponsabilidad penal por hechos delictuosos cometidos antes de los 16 años de edad; y segunda, porque una de las condiciones del delito continuado se refiere a la necesidad de que las distintas acciones, aisladamente consideradas, sean “delictivas” (artículo 11.1), lo cual no ocurre en el caso en examen por faltar un elemento esencial relativo al autor del delito (la imputabilidad).

      De lo expresado se colige que si después de cumplir los 16 años de edad, el sujeto realiza sólo una acción de las integrantes de la continuidad, el artículo 11.1 del Código Penal  no sería aplicable, por cuanto faltaría el requisito relativo a la pluralidad de acciones relevantes para conformar el delito continuado.

      En el segundo caso, o sea, cuando el sujeto comienza la ejecución de los hechos antes de cumplir los 20 años de edad, pero después de cumplir los 16 (artículo 17.1 del Código Penal) y los prosigue después de aquella edad, se suscita la cuestión relativa a la aplicación o no aplicación de las atenuaciones previstas en dicho artículo, teniendo  siempre en cuenta su carácter facultativo.

      En el caso en examen, existen acciones perpetradas antes de cumplir el inculpado los 20 años de edad y, en consecuencia, susceptibles de ser favorecidas por la atenuación del artículo 17.1 del Código Penal, las cuales perderían tal consideración si solo se atendiera al resto de las acciones perpetradas después de haber cumplido la señalada edad de 20 años. Si en el delito continuado se acepta la necesidad de un dolo, sea global o continuado, tendrá que admitirse que ese dolo surgió, precisamente, cuando el sujeto podía ser beneficiado con la atenuación de su responsabilidad penal.

      Lo expresado pone de manifiesto que el momento de comisión de cada una de las acciones integrantes de la continuidad constituye un dato relevante, el cual deberá tomarse en consideración siempre que ello pueda dar lugar a alguna modificación respecto a la penalidad del sujeto.  El tribunal, en consecuencia, se halla facultado para apreciar la atenuación prevista en el artículo 17.1 del Código Penal; de lo contrario se renunciaría injustificadamente a la aplicación de una norma favorecedora del autor de un hecho considerado único por la propia ley y cuya culpabilidad tiene que aceptarse surgida en el momento inicial de la ejecución, esto es, cuando el sujeto tenía menos de 20 años de edad.  El tribunal podrá apreciar o no apreciar la atenuación establecida en el artículo 17.1 del Código Penal en virtud de su carácter facultativo, pero nunca aduciendo el tiempo de terminación del delito.

e’)  La edad y el delito permanente

      La cuestión que pudiera suscitarse en este terreno es la siguiente: si la consumación del delito permanente se inició antes de cumplir el culpable 16 años de edad y cesó después de cumplido esta ¿responderá por dicho delito? 

      En la permanencia delictuosa no puede entrar aquella parte de la conducta ininterrumpida, que tuvo lugar en el período comprendido hasta los 16 años de edad, en que, según la ley penal, es exigible al sujeto responsabilidad por la comisión del hecho delictuoso. 

      Al respecto se ha reconocido que el delito permanente se considerará cometido, en su conjunto, en aquel periodo de edad en el cual ha terminado el período de consumación o permanencia, y, por ello, la exigencia de responsabilidad será plena o atenuada según que la permanencia cesare después de los 20 años de edad o antes pero siempre después de los 16 años.

f) La atenuación por razón de la edad 

      El artículo 17.1 del Código Penal dispone que: “En el caso de personas de más de 16 años de edad y menos de 18, los límites mínimos y máximos de las sanciones pueden ser reducidos hasta la mitad, y con respecto a los de 18 a 20, hasta en un tercio.  En ambos casos predominará el propósito de reeducar al sancionado, adiestrarlo en una profesión u oficio e inculcarle el respeto al orden legal”.

      La atenuación del artículo 17.1 del Código Penal no supone  una mera valoración objetiva de la edad, sino que posee también contenido subjetivo. La naturaleza subjetiva de las disposiciones comprendidas en el mencionado artículo, se ponen de manifiesto a la vista de la finalidad que este se propone asi como de su fundamento teórico.  [8]  La atenuación se basa en la previsión de una etapa del desarrollo del individuo  en la que se presume que  todavía  el sujeto no ha alcanzado su plena   madurez psíquica, pero que ya esa madurez psíquica ha empezado a consolidarse .Sin embargo, en ese equilibrio entre la madurez plena y la madurez en formación hay una amplia variedad de casos con diferentes intensidades de una o de otra.

      Si se tiene en cuenta que la madurez personal implica un  proceso de progresivo incremento  de la capacidad cognoscitiva, volitiva y afectiva del individuo, es lógico que el Derecho penal no lo desconozca. Por ello la ley penal ha tomado en consideración ese hecho natural (el de la edad) no sólo para eximir de responsabilidad penal, sino también para atenuarla.

      Para comprender la índole de la atenuante prevista en el artículo 17.1 del Código Penal hay que relacionarlo con la atenuación contenida en el artículo 20.2.  El Código Penal –siguiendo  una coherente línea de pensamiento--  instituye en el artículo 20.2 una atenuación aplicable a los casos de imputabilidad disminuida por razón de enfermedad mental, [9] mientras que en el artículo 17.1 establece también otra atenuación aplicable a los casos de imputabilidad disminuida pero por razón de la edad.  Esa disminución de la pena en uno y otro supuesto tiene el mismo fundamento: la presunción iuris tantum acerca del carácter simplemente “disminuido” de la imputabilidad, o sea, que en uno y otro caso se admite la prueba de que no existe tal disminución de la imputabilidad, sino que el sujeto se halla en estado de plena imputabilidad.  

     De esta particular característica de los artículos 17.1 y 20.2 del Código Penal se deriva la naturaleza facultativa de la mencionada rebaja de la sanción, por la sencilla razón de que dependerá del nivel que haya alcanzado la madurez psìquica del enfermo o del joven.

B)  LAS PERSONAS MAYORES DE 60 AÑOS DE  EDAD 

      Dudoso ha sido el fundamento de la atenuación contenida en el artículo 17.2 del Código Penal, según el cual “El límite mínimo de las sanciones de privación de libertad puede rebajarse hasta en un tercio, en el caso de personas que tengan más de 60 años en el momento en que se les juzga”. 

      Si la atenuación estuviera basada en una presunta disminución de la imputabilidad del sujeto en atención a la edad, no se justificaría que su apreciación estuviera condicionada al momento del juicio, lo cual supondría que en el momento de la comisión del hecho punible el sujeto tuviera menos de 60 años de edad; por lo tanto, no ha sido el criterio de los 60 años de edad;  el estrictamente determinante de la atenuación.  Habrá entonces que buscar por otra vía  la justificación  del mencionado artículo 17.2 del Código Penal.  .

      La interpretación de la norma señalada, en mi opinión, debe partir del examen de sus requisitos legales: su aplicación está limitada a las penas privativas de  libertad; su naturaleza es facultativa; y su apreciación implica solo la rebaja del límite mínimo.  De esas características puede inferirse que sólo un  criterio político-penitenciario sería capaz de justificar la previsión de la norma contenida en el mencionado  artículo 17.2 del Código Penal. La índole polìtico-penitenciaria de  esta atenuación constituye también un valioso elemento para descartar las objeciones que  se le han dirigido, así como para esclarecer  la expresión “en el que se les juzga”, contenida en el expresado artículo 17.2 del Código Penal. 

      En contra de esta atenuación de la pena se  ha alegado que la vejez, por sí sola, no debe considerarse causa modificativa de la imputabilidad  del sujeto, porque si bien en los ancianos son más débiles las energías inhibitorias intelectivas, menores son los impulsos y mayor la experiencia. No obstante, ya desde el derogado Código de Defensa Social (artículo 37, inciso M), se ha aceptado esta disminuyente de la penalidad

     La naturaleza polìtico-penitenciaria de la atenuación del  artrículo 17.2 del Código Penal resulta, en mi opinión, valiosa al momento de interpretar la expresión “en el que se les juzga”, porque si bien ella puede entenderse  en sentido restrictivo (limitada exclusivamente al acto del juicio), más consecuente resulta entenderla  en sentido amplio (comprendiendo hasta el momento en que el tribunal de instancia o el de casación o apelación, según los casos, dictan sentencia)

      Aun cuando la práctica judicial ha abordado la cuestión relacionada con la aplicación de  la atenuación en el terreno de los delitos por imprudencia, sus pronunciamientos han sido contradictorios porque mientras por la sentencia No. 54 de 3 de marzo de 1969 se  rechazó la apreciación de esta atenuación en el caso de los delitos por imprudencia;  en cambio,  por la sentencia No.  625 de 26 de octubre de 1967 se estimó la posibilidad de su apreciación en la esfera de la imprudencia.  A mi juicio, este es el criterio aconsejable, si se tiene en cuenta que el fundamento de la norma es su naturaleza político-penitenciaria, tal  fundamento tiene absoluta validez  tanto respecto a los delitos dolosos como en relación con  los delitos por imprudencia. .
3.  LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS     

       Las personas jurídicas son penalmente responsables  por los  delitos previstos en el Código Penal o en leyes especiales, cometidos dentro de la propia esfera  de acción de dichas personas jurídicas, cuando sean perpetrados por su representación o por acuerdo de sus asociados, sin perjuicio de la responsabilidad penal individual en que hayan incurrido los autores o cómplices en el hecho punible (artículo 16.3 del Código Penal, tal como quedó redactado por el Decreto-Ley No. 175 de 17 de junio de 1997). [10]

.A)  CONCEPTO, REQUISITOS Y CLASIFICACION  DE LAS     PERSONAS JURIDICAS

      Las personas jurídicas son entidades que, poseyendo patrimonio propio, tienen capacidad para ser sujetos de derechos y obligaciones (artículo 39.1 del Código Civil).  Esta definición de las personas jurídicas exige la concurrencia de dos elementos: el económico (la posesión de patrimonio propio) y el jurídico (la capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones).

      Las personas jurídicas se han clasificado desde distintos puntos de vista, pero la clasificación más útil a los efectos penales es la que distingue entre personas jurídicas de interés público y personas jurídicas de interés privado. No obstante, los conceptos “interés privado” e “interés público” deben tomarse en sentido amplio y teniendo en cuenta sólo el interés inmediato, porque siempre existirá un interés público acerca de la organización y funcionamiento de estas entidades (incluyendo las denominadas de “interés privado”), que se materializa, precisamente, en la previsión legal de ellas.

      El Código Civil (artículo 39.2) enuncia taxativamente las personas jurídicas reconocidas por la legislación cubana, incluyendo, sin clasificarlas, tanto las de interés público como las de interés privado. No obstante, el artículo 16.4 del Código Penal, que tomó como base referencial la formulación contenida en el articulo 39.2 del Código Civil,  dispone que:  “A los efectos de este Código, le es exigible responsabilidad penal a las personas jurídicas cuando se trate de las cooperativas, las sociedades y asociaciones constituidas de conformidad con los requisitos establecidos en las leyes, las fundaciones, las empresas no estatales autorizadas para realizar sus actividades, así como las demás entidades no estatales a las que la ley confiere personalidad jurídica”.

      De lo expresado se colige que han quedado excluidas, como posibles sujetos de Derecho penal, las personas jurídicas de interés público, o sea, el Estado, las empresas y uniones de empresas estatales, así como las organizaciones políticas, de masas, sociales y sus empresas (previstas en el encabezamiento y en el artículo 39.2, incisos  a y c,  del Código Civil. 

B)  LA PROBLEMATICA DE LAS PERSONAS JURIDICAS

      El problema de las personas jurídicas se halla estrechamente relacionado con el conocido principio “societas delinquere non potest”, que ha servido para justificar todas las opiniones que, desde diversos puntos de vista, rechazan la responsabilidad penal de las personas jurídicas.   Sin embargo, la evolución histórica de este principio y su estado actual motiva serias dudas en torno a su vigencia.  Si bien su origen es antiguo (remontado para algunos al Derecho romano y para otros al Derecho germánico)  fue  el Derecho canónico [11]. el que  inició su cuestionamiento teórico fundamentado en el pensamiento  de lo que con posterioridad (por Savigny) se denominó “teoría de la ficción de las personas jurídicas”,  elaborada   con el propósito  de instituir  la correspondiente diferenciación entre los derechos de la universitas (conjunto de individuos que integraban una colectividad) y los singulis (los miembros de esa colectividad). En definitiva, la finalidad perseguida por el Derecho canónico era la de reconocer  que las universitas, como entes inanimados resultaban incapaces   de acción y, por ende, incapaces de cometer delito y de resultar  excomulgadas.  

      A partir del Código Penal de Baviera de 1813, alcanzó predominio casi absoluto en el Derecho penal el principio de la responsabilidad penal individual:  las personas jurídicas quedaron excluidas como posibles sujetos del delito.  Esto tenía una lógica explicación político-penal:  de una parte, se eliminaban todos los  vestigios de  la responsabilidad objetiva  que  aplicada por el  régimen feudal,  había llegado a plantear incluso hasta  la incriminación y enjuiciamiento de los animales; y de otra, se propiciaba cierto nivel de  impunidad de las propias personas naturales que integraban esas entidades jurídicas. 

      La teoría de la “ficción”, a mediados del siglo XIX, fue retomada y desarrollada por  Savigny, quien  sostuvo que las personas jurídicas  eran “personas sin capacidad de acción” y, por lo tanto, sólo constituían  una “ficción” creada por el Derecho para la consecución de determinados fines. De esto se infería que   la persona jurídica no pudiera ser  sujeto de delito.  [12]

       La concepción de Savigny fue puesta en tela de juicio por Gierke, quien mediante su “teoría organicista” promovió el debate acerca de la tesis de las asociaciones concebidas como entidades,  que tenían una  “personalidad real”.  Las personas jurídicas no resultaban  una ficción sino una realidad; Los miembros que integraban esas entidades eran, por supuesto, los hombres.  Por consiguiente, según Gierke, el hombre, en cuanto a estas materias, tenía una doble naturaleza: podía ser un todo (individuo, persona física o natural) y parte de un todo (miembro de una entidad). La tesis de la dualidad de la naturaleza del hombre, ha constituido una conclusión de indudable significación en estas materias. 

      El planteamiento de esa dualidad  del papel asignado al hombre en el ámbito  de la responsabilidad penal puso  en el centro del debate al sujeto del delito, cuestión que reclamaba una solución capaz de justificar y fundamentar  el cambio de las concepciones  en torno, precisamente,  al sujeto del delito que ahora desempeñaba un cometido dualista. Las fórmulas  se han propuesto conforme a dos puntos de vista.  [13]

      El primer punto de vista  considera que el modelo jurídico penal fundado  en la noción del sujeto individual ha entrado en una fase de cambio, caracterizada por la necesidad  de hallar un concepto de sujeto de carácter superior, o sea, un superconcepto de “sujeto del delito”  comprensivo del sujeto individual y del sujeto colectivo

      El otro punto de vista  ha entendido que la aludida dualidad del papel desempeñado por el hombre (individual y colectivo)  tiene que reflejarse  en el Derecho, por su carácter de mecanismo  regulador de las relaciones sociales. Por consiguiente, el Derecho debe también  escindirse en dos grandes categorías:  el Derecho social y el Derecho individual. También el Derecho penal (como rama del Derecho) está obligado a dividirse en dos grandes partes dependientes del tipo de  sujeto que constituya el centro fundamental de  uno u otro tipo de Derecho penal, o sea, el  Derecho penal del sujeto individual (basado en el sujeto físico, natural) y  el Derecho penal del sujeto  colectivo (basado en la persona jurídica como sujeto).

      Esta división del Derecho penal en dos grandes partes, según el tipo de sujeto del delito  ha hallado, sin embargo, un serio escollo en las aún predominantes  concepciones jurídico-penales tradicionales: por cuanto sus categorías principales (la acción, la culpabilidad y la pena) han sido elaboradas con vista a las formulaciones, los principios y las nociones  de ese Derecho penal tradicional que sólo reconocía como sujeto al individuo físico, a la persona natural.  

      Para salvar ese escollo, se han propuesto diversas soluciones que, en lo fundamental, han seguido dos criterios: 

· El criterio de  la  unidad de los conceptos, que extiende los conceptos de acción y de culpabilidad propios del Derecho penal tradicional a la concepción moderna que reconocen la índole esencial de  las personas jurídicas como sujetos del delito, pero que puede operar con la noción de estos según el mencionado Derecho penal tradicional (patrocinado principalmente por Jakobs desde posiciones del funcionalismo normativista). 

· El criterio de la diferenciación de los conceptos, que elabora los conceptos de acción y de culpabilidad diferenciando los correspondientes al Derecho penal tradicional (que conservan sus tradicionales nociones)  y los referentes al Derecho penal moderno (que estaría obligado a elaborar nuevas concepciones al respecto).  

      Según el criterio de la unidad, los conceptos de acción y de culpabilidad son comunes a  las personas físicas y  a  las personas jurídicas.  [14]   El punto de partida del Derecho penal (lo que este va a juzgar) no son –según esta tesis-- acciones en sentido naturalístico, sino que el concepto de acción define a su vez al sujeto de esa acción, el cual se trata de seres compuestos de psiquis y cuerpos, cuando se refiere a las personas físicas, o respectivamente de constitución y órganos cuando se refiere a las personas jurídicas La capacidad de unas y otras (de personas físicas y de personas jurídicas) para producir resultados se expresa a través de acciones relevantes para el Derecho penal, que pueden ser tanto de una persona física (mediante comportamientos humanos) como de una persona jurídica (mediante acuerdo de un órgano).  De este modo los acuerdos de los órganos  de la  la persona jurídica se convierten en acciones propias de la persona jurídica.

      Sin embargo, en el sistema de la unidad de los conceptos  resulta más dificil    determinar la culpabilidad de la persona jurídica ya que la culpabilidad de sus órganos no implica aún la de aquella   No obstante, Jakobs entiende que tampoco puede renunciarse generalmente a la determinación  de la culpabilidad de la persona jurídica, por cuanto  siempre es posible establecer los casos en los  que una persona (física o jurídica) no puede ser responsabilizada por sus acciones.  En particular, la persona jurídica no es culpable de los actos realizados por un órgano de ella fuera del marco estatutario, ni de los actos realizados por un órgano no elegido por la persona jurídica, sino que le ha sido impuesto.  .

      No obstante, la mayoría de los autores que se han ocupado de este tema se inclina por dejar a salvo  la teoría tradicional de la persona física y prefiere acometer la elaboración de nuevos conceptos de acción y de culpabilidad válidos exclusivamente para las personas jurídicas.  Según esto,  los conceptos de acción, culpabilidad y pena se han elaborado a  partir de la idea de que el sujeto del Derecho penal lo es el individuo (la persona física); y lo cierto es que tal idea resulta insuficiente para responder desde el Derecho penal por la realización de ilícitos penales en la sociedad moderna. 

      La tesis fundamental que se sostiene al respecto   es la siguiente: la elección de una determinada idea de sujeto condiciona los conceptos y las soluciones teóricas del delito y en especial  los de acción  y culpabilidad; por lo tanto, la negación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas sobre la base de incapacidad de acción y de culpabilidad, en el sentido de la actual teoría del delito, adolece de una cierta circularidad. 

      De lo expuesto se infiere que el paradigma jurídico penal basado en la idea del sujeto-individuo (que no permite solucionar numerosos problemas a los que el Derecho penal se tiene que enfrentar) haya entrado  en una fase de cambio y se encuentre en una profunda crisis.  Ello explica, en definitiva, la ampliación de la idea del sujeto del Derecho penal que se está operando en la actualidad.   No obstante, aún dentro de este segundo grupo existen diferencias de  criterio en cuanto a cada uno de estos aspectos, o sea, la culpabilidad y la acción, lo cual demanda el examen independiente de cada uno de dichos dos problemas.

a)  El problema de la culpabilidad en las personas jurídicas
      En lo que concierne al  tema de la culpabilidad de las personas jurídicas [15]  pueden advertirse en el terreno de la teoría penal  tres grandes líneas de pensamiento, cada una de las cuales propone una solución distinta.

      La primera solución es la de aquellos que consideran inalterable  el concepto tradicional de culpabilidad (el propio de las personas físicas, naturales, individuales), sin admitir ninguna modificación del principio de culpabilidad y, por ello, en el caso de los actos ilícitos (antijurídicos) realizados por personas jurídicas, sólo aceptan la posibilidad de recurrir bien a sanciones del Derecho civil o del Derecho administrativo. .

      La segunda solución es la de aquellos que, partiendo desde distintos principios metodológicos, han procedido a elaborar un concepto de culpabilidad que sea aplicable tanto a las personas naturales como a las personas jurídicas, o sea, que resulte común a unas y otras, con lo cual se han visto obligados a una reconstrucción del concepto de culpabilidad alterando su contenido tradicional.

      La tercera solución es la de aquellos que, conservando  el concepto tradicional de culpabilidad (el propio de las personas físicas, naturales, individuales), han procurado elaborar un nuevo concepto de culpabilidad exclusivamente aplicable a las personas jurídicas.  En esta posición se han incluido dos corrientes principales::

· La que sostiene la posibilidad de aplicar sanciones a las personas jurídicas fundamentadas en un nuevo principio de legitimación: el “estado de necesidad del bien jurídico”.  Según esto, en los casos de responsabilidad penal de las personas jurídicas existe una situación semejante al estado de necesidad que se produce aquí por la debilitación de la eficacia  preventiva en el ámbito de la criminalidad de empresa, por cuanto la protección necesaria del bien jurídico no  puede asegurarse de otra manera y la conservación de los bienes jurídicos en peligro resulta  más gravosa que la aplicación de una sanción a la persona jurídica  (Schünemann).

· La que sostiene la necesidad de elaborar un nuevo concepto de culpabilidad (la culpabilidad de organización o por defecto de organización) de las personas jurídicas, la cual se constata en el momento en que por parte del órgano competente se haya cometido una omisión para la evitación de la infracción.  (Tiedermann).

      Hasta ahora la teoría de la culpabilidad por defecto de organización  es la que me parece más apropiada a los objetivos que se procuran alcanzar en este terreno,  aun cuando puedan todavía formulársele algunos reparos. Por  “defecto de organización” habrá de entenderse aquellos casos en los que las reglas o medidas de vigilancia, control y dirección, en ningún modo hayan impedido la realización de un hecho previsto como delito en la ley penal, cometido por alguna persona natural (física) en el ámbito de esa organización. Sin embargo, lo importante para que pueda afirmarse la punición radica en que se logre comprobar la vinculación de la persona física a la persona jurídica, el nexo que justifique la imputación de la acción a la persona jurídica y la aplicación a ella de una pena.    

      La imputación por una culpa de organización es el punto de partida para la fundamentación de la culpabilidad de las personas jurídicas, siempre que la acción del órgano haya vulnerado deberes que incumben a esta.  La infracción del deber de vigilancia, de cuidado, de elección constituyen la expresión del defecto de organización  Ese defecto de organización se presenta  como el fundamento de la culpabilidad de la persona jurídica, de modo similar a como ocurre, por ejemplo, en los casos de actio libera in causa.  En estos casos, no se sanciona  por el hecho individual, sino por la falta de cuidado en un momento  anterior que hubiese permitido evitar el hecho delictivo.   

b)  El problema de la acción en las personas jurídicas

      Uno de los argumentos empleados por quienes sostienen la tesis de la vigencia, aún hoy, del principio societas delinquere non potest se basa en la falta de “capacidad de acción” de las personas jurídicas, [16] en el sentido de que ellas no pueden  actuar por sí mismas, que no poseen capacidad de acción propia, sino que, por el contrario, a ellas les son imputadas normativamente acciones naturales producidas y dirigidas por otras personas: sus órganos. Tal

objeción ha sido refutada, con criterios convincentes, desde distintos puntos de vista, alegándose  varios argumentos:  

      Primer argumento: Las personas jurídicas tienen capacidad de acción, del mismo modo que la tienen en la esfera del Derecho civil, por ejemplo, para celebrar contratos. No resulta coherente reconocer tal capacidad de acción en el terreno de una rama jurídica y negarlo en otro.

      Segundo argumento: La objeción fundada en la llamada “incapacidad de acción” de las personas jurídicas no toma en cuenta  que en un considerable sector de la teoría de la autoría y la participación del Derecho penal responde quien no ha realizado personalmente la acción, por ejemplo, el autor mediato    El  autor mediato responde de los actos que se realizan total o parcialmente a través de otros, como si fueran sus actos propios; también en el caso de la persona jurídica esta responderá penalmente por los hechos punibles cometidos por sus órganos y representantes.

      Tercer argumento: La acción penalmente relevante, en el caso de las personas jurídicas, la debe constituir la acción realizada por el órgano de la persona jurídica en el ámbito de sus competencias y, por lo tanto, ostentando la representación de ella.  Teniendo en cuenta que las acciones del órgano vinculan a la persona jurídica, tales acciones del órgano deben imputárseles a ella como “una acción propia”.  Las personas jurídicas, se dice, son destinatarias de las normas jurídicas en cuanto pueden prohibir efectos exigidos por dichas normas; de lo cual se infiere, al mismo tiempo, que pueden realizar “acciones” (celebrar contratos, adoptar acuerdos, etc.), que “se expresan” a través de las acciones de sus órganos  y representantes, pero que, al mismo tiempo, son acciones de la persona jurídica.

      La cuestión radica, sin embargo, en otro aspecto de la materia.  La ley penal se ha limitado a prever y sancionar “acciones humanas”.  De esto se infiere que la actuación de una persona jurídica  no queda sujeta a responsabilidad penal porque no constituye una “acción” (una conducta) en el sentido del Código Penal,  Esto no significa que la persona jurídica no sea capaz de acción, significa sólo que el Código Penal se refiere a “acciones humanas” (a actos volitivos).

      Todo esto parece demostrar que el planteamiento crítico atinente a la incapacidad de acción surge y desarrolla sus argumentos en planos diferentes.  No se trata de saber si las personas jurídicas tienen una capacidad de acción real, identificable en el mundo físico, sino de averiguar si es legítimo imputárseles las acciones realizadas por quienes, indudablemente, tienen tal capacidad de acción y actúan en su representación: sus órganos; o sea, nada de esto es nuevo, se trata de una manifestación más de la normativización del ilícito

C)  LAS PERSONAS JURIDICAS EN LA LEGISLACION PENAL CUBANA

      El artículo 16.3 del Código Penal regula el ámbito de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, con vistas a la determinación de los cuatro aspectos siguientes: [17]

a)  Los delitos que pueden cometer las personas jurídicas.

b)  La esfera de acción de las personas jurídicas.

c)  La representación y el acuerdo de los asociados

d)  La responsabilidad individual y la responsabilidad de  las    personas jurídicas.

a) Los delitos que pueden cometer las personas jurídicas

      En la determinación de los delitos perpetrables por las personas jurídicas  pueden seguirse uno de los dos sistemas siguientes: el de la previsión concreta (o sistema de numerus clausus) y el de la previsión genérica (o sistema de numerus apertus). 
      Según el sistema de la previsión concreta, la ley penal señala taxativamednte los delitos que pueden cometer las personas jurídicas, con lo cual se excluyen aquellas transgresiones penales que quedan fuera de esa referencia expresa. Este fue el sistema empleado por el Código de Defensa Social que, en el artículo 16, decía, en lo atinente: “[...] en los casos determinados  en este Código o en leyes especiales [...]”  También ha sido el sistema acogido por el Código Penal francés de 1994, que en su artículo 121 establece que “las personas morales, con la exclusión del Estado, son responsables penalmente, en los casos previstos por la ley [sistema de numerus clausus] de las infracciones cometidas por su cuenta, por los órganos o representantes”. 

      Tal sistema tiene, sin embargo, un serio inconveniente: requiere un examen minucioso y particularizado  de cada delito (para evitar indebidas impunidades) a fin de decidir anticipadamente su presumible comisión por una persona jurídica.  Esto puede ser sencillo en algunos casos (los delitos de estafa, de evasión fiscal, etc.) pero dudoso e inseguro en otros, sobre todo si se tienen en cuenta los avances tecnológicos y el incremento universal de la delincuencia organizada.

      Por ello, el Código Penal prefirió seguir  el sistema de la previsión genérica: las personas jurídicas son penalmente responsables por la comisión de cualquiera de los  delitos enunciados en las leyes penales, aun cuando es lógico reconocer que existirán infracciones punibles que, en la práctica, resultarán difíciles de perpetrarse por ellas.

      Las normas que sobre la autoría y la participación se hallan comprendidas en el artículo 18 del Código Penal les son aplicables a las personas jurídicas, o sea, que estas pueden  ser sancionadas como autoras o como cómplices  del hecho punible cometido por persona ajena a la propia entidad si por decisión de su representación o por acuerdo de sus asociados ha             determinado a ese otro a cometer el delito o ha cooperado en la ejecución del  perpetrado por ese otro.

b) La esfera de acción de las personas jurídicas

      La responsabilidad penal le es exigible a las personas jurídicas desde el momento en que quedan constituidas hasta el momento en que resultan disueltas.  El momento constitutivo de la persona jurídica está definido por la aprobación de sus estatutos o reglamentos y caso que estuviese exigido por la ley, estos se inscriban en el registro correspondiente.  El momento de la disolución de las personas jurìdicas se halla regulado en el artículo 40.1 del Código Civil (la extinción de las personas jurídicas se lleva a cabo según las normas previstas en sus estatutos o reglamentos) y en el artículo 28.4-a del Código Penal (la sanción de disolución es aplicable a las personas jurídicas y consiste en la extinción de ellas). 

      Con la constitución de la persona jurídica surge su  “capacidad jurídica” (aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones) conjuntamente con  la “capacidad de obrar” (posibilidad de realizar actos con valor y eficacia jurídicas). Por ello, desde ese momento (el de la constitución) hasta el momento de su extinción, se desarrollan las actividades para las que fue constituida la persona jurídica de que se trate.  

      Cada persona jurídica, por el carácter de sus actividades, desarrolla determinadas tareas, cumple determinadas funciones y persigue determinados objetivos.  El conjunto  de esas tareas, funciones y objetivos constituye la denominada “esfera de acción propia de la persona jurídica”, o sea, integra el ámbito de su competencia funcional.  Esa esfera de acción propia de cada persona jurídica representa el medio en que se desarrolla su capacidad jurídica  y su capacidad de obrar. 

      Por consiguiente, el concepto de “imputabilidad” en el terreno de las personas jurídicas experimenta una rectificación relevante: surge desde “el nacimiento de la entidad”, si se tiene en cuenta que, según mi criterio, la imputabilidad consiste en la capacidad exigida por el Derecho penal al sujeto del acto socialmente peligroso y antijurídico (el delito) para que se halle obligado a responder, en el orden penal, por ese hecho realizado por él.    

      Si bien es cierto que el delito constituye una transgresión de los fines y objetivos de las personas jurídicas, sin embargo, para que la persona jurídica resulte responsabilizada por él, tiene que materializarse dentro de esa esfera especial de acción: por ejemplo, las entidades tienen obligación de satisfacer  sus adeudos tributarios (pagar sus impuestos).  Si con motivo de esa actividad, propia de la esfera de acción de las personas jurídicas, se alteran los datos que deben consignarse en los modelos de declaración jurada que está obligada a cumplimentar la entidad, se habrá cometido un delito (el de evasión fiscal previsto en el artículo 342.1 del Código Penal). Si el delito, por su naturaleza o por sus condiciones queda fuera de la esfera de acción de la persona jurídica de que se trate, esta no quedará responsabilizada por ese delito, sino que por él responderán  penalmente las personas naturales que lo hubieren cometido, con independencia de que esas personas naturales sean o no miembros  o dirigentes de la persona jurídica. 
c)  La representación y el acuerdo de los asociados    

      No basta, para declarar penalmente responsable a una persona jurídica, que se haya cometido un delito dentro de su propia esfera de acción, sino que este debe ser perpetrado por su representación o por acuerdo de sus asociados.  Estas son las dos fuentes de las que pueden emanar la responsabilidad penal de las personas jurídicas.  

       El problema de la “representación” de la persona jurídica no es de índole penal, sino civil.  Ella puede radicar en un órgano (el de dirección) o en algún funcionario de la entidad. Además,  en el orden jurídico-civil, puede ser voluntaria (el representante es designado mediante una declaración expresa del interesado) o legal (la designación del representante se lleva a cabo por mandato expreso de la ley, que determina quién debe ostentar esas funciones).  De esta distinción conceptual entre representación voluntaria y representación legal se deriva la necesidad de fijar cuál de ellas es la reconocida por el artículo 16.3 del Código Penal, por cuanto este particular se ha puesto en duda.

      Se ha dicho que la representación legal no es verdadera representación (lo cual la excluiría del ámbito del artículo 16.3 del Código Penal). Para argumentar esta idea se ha afirmado que la  institución de la representación requiere  dos sujetos y dos voluntades, requisitos que no concurren en la representación legal, por cuanto según se aduce, faltaría la voluntad del representado. Sin embargo, en mi opinión, en las disposiciones del artículo 16.3 del Código Penal se hallan comprendidos ambos tipos de representación (la legal y la voluntaria). 

      El argumento para descartar la representación legal no es totalmente cierto, por lo menos en el terreno jurídico-penal. En ella existen los dos sujetos (el representante y la entidad, que es, según el Código Civil,  un sujeto de derechos y de obligaciones) y las dos voluntades; lo que ocurre es que aquí opera como voluntad determinante,  la de “la ley”, la que se manifiesta de modo genérico y anticipado teniendo en cuenta la naturaleza del caso en que funciona esa voluntad de la ley. 

      La representación de la persona jurídica puede ser ostentada por  el órgano o funcionario de la entidad que actúa en su nombre, con arreglo a lo que al respecto se disponga en los  estatutos o reglamentos de la persona jurídica, por lo que en esos estatutos o reglamentos tendrá que consignarse quien ostenta su representación, aun cuando también esa función de designación del representante puede ser asumido por la ley, con tanto fundamento como si lo es  por la propia persona jurídica.  De lo contrario, tal representación  la ostentará el funcionario o dirigente que por sus atribuciones constituya el funcionario o dirigente  de superior jerarquía  dentro de la entidad. 

.     Para que la persona jurídica quede responsabilizada penalmente  por el hecho cometido por  el representante, resulta necesario que en la actuación de la representación de la persona jurídica concurran los tres requisitos siguientes: primero, el representante  (órgano o funcionario legalmente facultado) debe actuar dentro de los límites de las funciones que tiene atribuidas  en los estatutos o reglamentos de la persona jurídica o de las facultades que se le hayan conferido; segundo, el representante debe actuar en nombre de la entidad (el representado); y tercero, el representante debe actuar  consciente de realizar la acción “para” la persona jurídica.

      El “acuerdo de los asociados” es la otra fuente de la que puede emanar la responsabilidad penal de las personas jurídicas.  El “acuerdo” constituye una forma particular de manifestarse la voluntad de la persona jurídica,  compuesta, en realidad, de varias voluntades, toda vez que la voluntad, en las personas jurídicas,  radica en el acuerdo, el cual depende de las reglas establecidas al respecto en los estatutos o en el reglamento de la entidad, así como, en su caso, en la ley. 

      El acuerdo, como voluntad de la persona jurídica, es el adoptado por la mayoría de los miembros de ella, con las aludidas regulaciones reglamentarias o legales.   La divergencia de los asociados con respecto al acuerdo no determina la irresponsabilidad penal de la entidad, sino la de los discrepantes: la entidad o persona jurìdica será penalmente responsable por dicho delito, pero a los asociados que se hayan pronunciado expresamente en contra del acuerdo intrínsecamente delictuoso no podrá exigírseles responsabilidad penal por el hecho antijurídico.

d)  La responsabilidad individual y la responsabilidad de  la  persona jurídica    

      En la cuestión de las relaciones entre la  responsabilidad penal de las personas jurídicas y la responsabilidad individual de los autores del hecho punible se han seguido dos sistemas: el “sistema indirecto” y el  “sistema directo”.  [18].

      En el “sistema indirecto” se admite la responsabilidad penal de la persona jurídica mediante una fórmula que permite que las consecuencias económicas del delito cometido por una persona física (multa, indemnización de los perjudicados) se pongan a cargo de la persona jurídica en cuyo nombre e interés se haya actuado, de tal modo que la persona jurídica quedaría obligada solidariamente al pago de las mencionadas cantidades, aun cuando estaría facultada para repetir contra la persona física penalmente responsable.  La persona jurídica asumiría, en última instancia,  la sanción si la repetición no se intenta o intentada fracasa.  Este es el sistema instituido por la legislación de Bélgica y de Italia.  

      En el “sistema  directo”, se admite la responsabilidad penal de la persona jurídica, mediante una fórmula que permite, en determinados casos y bajo determinadas condiciones, sancionar de manera inmediata a la persona jurídica, sin que ello esté condicionado a la responsabilidad y punición del representante de dicha persona jurídica.  Esto no elimina la posibilidad de que también  la persona natural pueda resultar sancionada.  Su fundamento radica en el criterio de que la sanción de la entidad puede, en general, resultar suficiente para producir en los dirigentes las consecuencias reprobatorias que deja la reacción defensiva de la pena.  Tal es el sistema seguido por la legislación de Holanda, Francia, Inglaterra. 

      A mi juicio, este sistema directo es el acogido por el Código Penal, por cuanto en el artículo 16.3 dispone que la responsabilidad penal de la persona jurídica no excluye la posible responsabilidad individual en que hubieren incurridio los autores o cómplices de los hechos  punibles. Es, además, el que resulta preferible, tanto desde el punto de vista político-penal como desde el punto de vista jurídico.   

      Desde el punto de vista político-penal hay que reconocer que la prevención del delito se logra más eficazmente si la acción penal puede dirigirse directamente a la punición de la persona jurídica, con independencia de dirigirla también contra la persona física, pero eludiendo el inconveniente  de condicionar la imposición de la sanción de la persona física a la que pudiera considerarse autora del delito, lo que no siempre es fácil ni posible  ya que la distribución de competencias dentro de una organización compleja como generalmente lo es  la de la persona jurídica impide en la mayoría de los casos imputar el hecho a un sujeto concreto.

      Desde el punto de vista jurídico se sostiene que si el principio de legalidad constituye una garantía del Derecho penal, tanto respecto a las personas físicas, como en cuanto a las personas jurídicas, la sanción a una persona jurídica debe estar basada en su propia acción y en su propia culpabilidad y nunca en una acción o en una culpabilidad “tomadas prestadas” de la persona física que actuó en nombre o interés de la persona jurídica.

       Este sistema, además, se muestra como el realmente recomendable, por cuanto la responsabilidad penal directa de la persona jurídica que puede ser enjuiciada y sancionada sin que ello esté condicionado o subordinado al  contemporáneo enjuiciamiento y sanción de una persona natural.  Cometido un delito de los comprendidos dentro de la posible esfera de acción propia  de la persona jurídica, podrán enjuiciarse la persona natural o la persona jurídica o conjuntamente ambas, o sea, la persona natural y la persona jurídica.  Además la absolución de la persona jurídica no implica la obligada absolución de la persona natural o viceversa.  

      Los actos delictivos de los autores o cómplices en el hecho punible (en cuanto al requisito en examen) serán calificados por el mismo delito que se haya calificado el acto delictuoso cometido por la entidad, a no ser que el representante de esta haya cometido algún otro hecho delictivo.  En este caso, el delito cometido por el representante estará unido por conexidad sustantiva con el delito perpetrado por la entidad.  Se tratará de un supuesto de delito complejo (de medio a fin), siendo de aplicación, en cuanto a los dirigentes, lo dispuesto en el artículo 10.1-a del Código Penal, pero no con respecto a la entidad porque esta no ha intervenido en el delito cometido  por los dirigentes.

      Esto no excluye la posibilidad de que también la entidad incurra en un delito complejo (de medio a fin) con el delito de los dirigentes cuando estos buscan al cometerlo mayor facilidad para la realización del imputable a la entidad, siempre que los asociados acuerden  que los dirigentes cometan el hecho que ha de facilitar el delito de la entidad.
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CAPITULO XII

Autoria y participacion

1.  RELACION DE LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION

      El delito puede ser cometido por un sujeto o por varios.  No obstante, las figuras de delito previstas en la Parte Especial del Código Penal, con excepción de los denominados “delitos plurisubjetivos o pluripersonales”, están definidas sobre la base de un solo sujeto.  Por ello, la comisión del delito por varios  origina la necesidad de establecer normas particulares dirigidas a ampliar la esfera descriptiva de la parte dispositiva de cada figura en relación con los intervinientes en el hecho,  Esas normas, en lo que concierne a la legislación cubana, se hallan previstas en los artículos 18 y 19 del Código Penal.  Sin ellas sólo sería punible el  que ejecuta la acción reconocida en la figura legal: el que mata (en el homicidio), el que sustrae la cosa mueble de ajena pertenencia (en el hurto); pero no el que determina a otro a matar o el que proporciona informes para que el informado hurte.

      Tales normas desempeñan además, una función limitadora, por cuanto el Derecho penal no amenaza con pena toda actuación en el delito.  Sólo quien interviene en el hecho punible mediante alguna de las formas taxativamente enunciadas en el artículo 18 del Código Penal está obligado a responder por ese hecho.  Esas diversas formas de intervenir en el acto punible es lo que ha dado lugar a la denominada “teoría de la autoría y la participación”. 

      Cuando el delito es producto de la actividad conjunta  de varias personas, se suscitan dos cuestiones principales: primera, la relativa a la naturaleza  de la aportación al delito de cada uno de los concurrentes; y segunda, la referida a la responsabilidad penal  que corresponda a  los diversos concurrentes, según la índole de su intervención en el hecho punible. 

      La cuestión de la naturaleza de la aportación al delito estriba en determinar si el hecho delictuoso aparece realizado por el sujeto como “su propio hecho” (aquí se estará ante un supuesto de “autoría”), o si, por el contrario, su acción produce el delito sólo de manera indirecta, o sea,  a través de la conducta de un tercero, de forma que el hecho aparecerá entonces  como un “hecho ajeno” en el que el sujeto se ha limitado a colaborar (aquí se estará ante un supuesto de “participación”).  La distinción entre autor y partícipe es independiente de que la ley decida sancionarles del mismo modo o, por el contrario, establezca una penalidad diferenciada para unos y otros.

      La cuestión del grado de la responsabilidad penal contraída por los diferentes intervinientes ha sido objeto de diverso tratamiento teórico y legislativo, pero siguiendo, en general,  dos corrientes principales: la que incluye todas las clases de intervinientes dentro del concepto general de autor (concepto unitario de autor); y la que distingue varias formas de intervención con arreglo a la importancia material de las contribuciones al hecho (teorías que distinguen entre autor y partícipe).

A) EL CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR      

      El concepto unitario de autor [1] alcanzó, con la obra del jurista alemán Stübel en 1828, su más elevado nivel de desarrollo teórico,  iniciándose entonces el lento y limitado proceso de su previsión legislativa, que tuvo su punto de partida en el Código Penal de Austria de 1852 y continuó con el noruego de 1902, el danés y el italiano, ambos  de 1930, el brasileño de 1940 y el ahora vigente en Austria de 1974. El concepto unitario de autor se ha desenvuelto con arreglo a  dos tendencias:  la tradicional o clásica (el llamado “concepto unitario formal”) y la funcional (el llamado “concepto unitario material”)

      Por “autor” ha de entenderse --conforme a la tendencia  tradicional o clásica--  a todos los intervinientes en el hecho delictivo, que presten una contribución causal a la producción del resultado, con independencia de la importancia que, en la realización del hecho, corresponda a esa intervención. La característica más importante del concepto unitario de autor es su fundamentación  en la teoría causal de la equivalencia de las condiciones.  Según esta, todo aquel que pone una condición para el resultado sobrevenido, ha contribuido a su producción, ha causado ese resultado; y  como todas las condiciones  son de igual valor, no existe una diferencia esencial entre los distintos participantes en la producción del hecho punible y  por ello, todos son autores.  En consecuencia, la penalidad de los diversos intervinientes (autores) en el hecho delictivo sólo se justifica  dentro de la misma escala penal. 

      Recientemente ha comenzado a rectificarse algunos de los aspectos fundamentales de esta noción tradicional o clásica, originándose un denominado “concepto funcional de autoría unitaria” (Kienapfel), que se caracteriza por dos condiciones:  de una parte, porque se instituyen diversas formas de autoría, al reconocerse la existencia del autor inmediato y mediato, del autor por instigación y del autor por colaboración;  y de otra, porque  a pesar de que acepta esas diversas formas de autoría, afirma  que todos los intervinientes en el hecho tienen, desde el punto de vista teórico, el mismo rango y se les aplica el mismo marco penal, aun cuando la pena debe adecuarse con arreglo a la diversa función que la aludida actuación  desempeña en el hecho punible.

      La diferencia entre la noción funcional o material y la tradicional, clásica  o formal es simplemente conceptual, porque aquella hace la clasificación  de las diversas formas de autoría sólo para darle a cada una de esas formas denominaciones específicas, existiendo entre ambas nociones (la formal y la funcional) identidad valorativa al señalársele a todos los intervinientes, tanto en el concepto funcional como en el formal, los mismos marcos punitivos.     

      El concepto unitario de autor tiene ciertamente la ventaja de colmar todas las lagunas de la penalidad y de obviar los inconvenientes que a menudo se suscitan al indagar la distinción entre autor y partícipe. Sin embargo, en su contra se ha dicho –con razón--  que este concepto de autor:  amplía de modo intolerable  la definición de las figuras delictivas, afectando la función de garantía que estas desempeñan; y menoscaba el principio de la proporcionalidad de las penas, al excluir la posibilidad de una penalidad atenuada en cuanto a la complicidad.. 

      Tales circunstancias son las que han determinado que el concepto unitario de autor haya tenido reducida significación en el terreno teórico y en el  normativo.

B)  TEORIAS QUE DISTINGUEN ENTRE AUTOR Y PARTICIPE

      La tendencia predominante en la teoría y en la legislación es la que distingue dos formas fundamentales y separadas de intervención en el acto punible: la autoría y la participación. No obstante, para delimitar una de la otra se han seguido dos criterios: el concepto extensivo de autor y el concepto restrictivo de autor.

      El concepto extensivo considera como autor a todo el que interviene en el proceso causal de un determinado resultado jurídico-penalmente relevante, salvo que existan preceptos que  describan determinadas formas de intervención (como la inducción y la complicidad), por cuanto estas excluyen de la esfera de la autoría comportamientos que se ubican en la participación y sin los cuales necesariamente dichas conductas serían calificadas de autoría. .

      El concepto restrictivo  considera como autor únicamente al que realiza por sí mismo y directamente el tipo legal y los demás intervinientes, si los hay, son estimados partícipes. En este concepto restrictivo de autor  las formas de participación no son completamente independientes, porque están subordinadas  a la figura principal de la autoría, en virtud del principio de accesoriedad. Esto favorece la delimitación de lo ilícito (lo típico) y de lo lícito (lo atípico)  por cuanto la accesoriedad limita la esfera de los conceptos unitario y extensivo.

      Se diferencian el concepto restrictivo de los conceptos unitario y extensivo, en que estos dos (el unitario y el extensivo) parten de la idea de que, por regla general, todos los intervinientes en un hecho delictivo a quienes les sea objetivamente imputable el resultado de ese hecho son autores, mientras que el concepto restrictivo parte de una fundamentación opuesta, al afirmar que lageneralidad es que no todos los intervinientes en un hecho delictivo son autores, sino sólo algunos de ellos, con independencia de la calidad y la cantidad del aporte objetivo.       

      Estos conceptos (extensivo y restrictivo) de la autoría se han reflejado, principalmente, en las relaciones entre el autor y el partícipe. El problema ha radicado en hallar un principio confiable y seguro que consiga la deseada distinción, la cual se ha procurado según dos órdenes de teorías: las subjetivas y las objetivas.      

a) Las teorías subjetivas

      Las teorías subjetivas [2] tienen su punto de partida en el “concepto extensivo de autor”, y su fundamento  en la teoría causal de la equivalencia de las condiciones, Las teorías subjetivas aceptan la igualdad de la contribución causal de todos los intervinientes en el hecho delictivo.   Sin embargo,  la existencia de disposiciones legales que diferencian al autor del partícipe, determinó la necesidad de instituir, en el ámbito de las teorías subjetivas,  algún elemento que sirviera para lograr la  distinción entre autor y partícipe.  Esa distinción se halló en la actitud  subjetiva (el animus) con que actuaba  el interviniente.  En consecuencia,  se consideró autor a quien realiza una aportación causal al hecho, cualquiera que sea su contenido, con voluntad de autor (con animus auctoris), mientras que se consideró partícipe a quien actuaba  con voluntad de partícipe (con animus socii).  
      A las teorías subjetivas se les ha señalado el serio  inconveniente  de basarse en  el requisito subjetivo y abstracto de la actitud del agente para decidir en cuanto a su condición de autor o de partícipe.  Resulta ilógico que sea el propio sujeto a quien le corresponda juzgar acerca del carácter de su intervención y decidir el título de su participación, o sea, fundarse la calificación de su actuación en el titulo que él mismo se otorgue.

      Además, este elemento, el del animus (auctoris o socii), propicia una ostensible inseguridad jurídica, por cuanto a priori puede el tribunal determinar la clase de pena aplicable al caso concreto y conforme a esta voluntad declarar que el individuo obró con animus auctoris o con animus socii, para convertirlo en autor o en partícipe.  Es decir, que en lugar de primero determinarse la índole de la intervención del sujeto en el hecho delictivo y después adecuarse la penalidad, puede actuarse en forma inversa. Para vencer tales inconvenientes se procuró definir de manera concreta ese requisito subjetivo y abstracto (el del animus) recurriendo a diversas vías teóricas, de las cuales las dos predominantes han sido: la teoría del interés y la teoría del dolo.

a’)  La teoría del interés

      La teoría del interés  sostiene que actúa con animus auctoris   quien con su intervención en el hecho persigue su propio interés,  mientras que actúa con animus socii  quien persigue con su actuación un interés ajeno. Esta teoría  puede conducir a la absurda consideración de un sujeto como cómplice a pesar de haber sido quien realizó íntegramente el comportamiento delictuoso, sólo porque actuó en interés de otro, así como a la no menos absurda consideración de un sujeto como autor a pesar de haber actuado como cómplice. 

      Para ilustrar lo expresado se ha apelado con frecuencia a un ejemplo clásico de la literatura penal.  La ciudadana X (que es soltera) da a luz un niño, pero ante el temor de la intolerancia probable de sus padres decide deshacerse de la criatura y conservar en silencio el hecho para lo cual pide a su hermana Z, cuando esta bañaba al recién nacido, que le ahogara, a lo que Z accedió, haciendo desaparecer el cadáver.  Si se aplicara en este caso la teoría subjetiva del interés, la solución sería totalmente  ilógica, por cuanto habría que sancionar a Z como cómplice de asesinato, ya que ella no ha obrado en su propio interés sino en el de su hermana X.

b’) La teoría del dolo    
      Según la teoría del dolo,  el animus auctoris  consiste en una voluntad autónoma, independiente, mientras que el animus socii consiste en una voluntad  dependiente de la del autor y subordinada a la decisión de este.  Por consiguiente, el criterio determinante de la diferencia entre la autoría y la participación se fundamenta en un punto de vista subjetivo,  pero basado en una actitud psíquica concreta: la  subordinación del dolo del cómplice a la decisión del autor principal. 

      Lo expresado no significa que el partícipe quiera el hecho sólo condicionalmente, para el caso de que también lo quiera el autor principal;sino que, por el contrario,  la voluntad del partícipe  dirigida a la realización del tipo es totalmente incondicionada, pero está determinada por la conciencia de que el hecho sólo ocurrirá si el autor principal se decide verdaderamente a realizarlo.  Tal decisión determinante del hecho la deja el partícipe en manos del autor, o sea, “somete” su propio dolo a la decisión ajena: ese “dejar al criterio de” es lo que constituye el animus socii.
      La teoría del dolo se enfrenta a complicados problemas, en particular en lo concerniente a la forma de determinar cuándo un sujeto hace depender su voluntad de la de otro. Por  ejemplo si: en una riña que se suscita entre A (de un lado) y los ciudadanos B y C (del otro), y  B y C golpean al ciudadano A, causándole graves heridas que le producen la muerte, probándose que B actuó con animus socii con respecto a C, porque creía que subordinaba su voluntad a la de este, mientras que C actuó también con el animus socii con respecto a B.  El ejemplo pone de manifiesto que también aquí se daría el insólito caso de varios intervinientes (todos cómplices) en el que ninguno es autor.

                      b)  Las teorías objetivas  

      Las teorías objetivas,  cuyo origen se remonta a la obra del alemán Feuerbach, parten, al efectuar la distinción entre autor y partícipe, de la diversa contribución  al tipo penal.  Estas teorías se han caracterizado por  dos  circunstancias: autor  es sólo  quien realiza el hecho previsto en la correspondiente figura de delito; y las  formas de participación se subordinan a la figura central de la autoría, en virtud del principio de accesoriedad.  Las teorías objetivas han seguido dos tendencias  principales: la teoría objetivo-material y la teoría objetivo-formal.

a’)  Las teorías objetivo-materiales  

      Las teorías objetivo-materiales  intentaron  elaborar un concepto de la autoría y de la participación  que fuera capaz  de  revelar el  carácter material de las figuras delictivas.  En el ámbito  de las teorías objetivo-materiales pueden distinguirse, por su diferente fundamento, dos direcciones principales: la de las antiguas teorías objetivo-materiales y la de la moderna teoría del “dominio del hecho”

a”)  Las antiguas teorías objetivo-materiales

      Lo común de las teorías objetivo-materiales [3] es que para hallar la zona que separa la autoría de la participación acuden a características de índole material. Sin embargo, ese propósito de materializar el concepto (su característica básica)  constituyó, en su momento, el punto vulnerable, porque con él quedó desvinculado  del contenido de la norma, a la cual se reconduce el tipo (como ocurre especialmente con el concepto de la coautoría).   Dentro de las antiguas teorías objetivo-materiales suelen comprenderse, entre otras, las siguientes:

· La teoría de la intensidad  del ataque al bien jurídico   (el autor ataca el bien jurídico y en cambio, el partícipe prepara o asegura el ataque al bien jurídico).

· La teoría de la necesidad (autor es quien haya colocado con su comportamiento una condición necesaria para el resultado, de modo que sin tal aporte causal no se hubiera producido la consecuencia no deseada por la correspondiente figura de delito). 

· La teoría del nexo directo (autor es aquel cuya conducta se relaciona directamente con el resultado, mientras que partícipe es aquel cuya conducta se relaciona con el resultado a través de la del autor). 

· La teoría de la simultaneidad (autor es quien actúa en la fase de ejecución del delito, de suerte que  debe estar vinculado temporalmente al hecho, en cuanto   debe tener una cierta proximidad a la ejecución). 

· La  teoría de la supraordenación del autor y la subordinación del partícipe (autor es aquel que está en posición de superioridad frente a otro, mientras que partícipe  es quien se halla en posición de inferioridad, con respecto al autor).
b”)  La teoría del dominio del hecho

      Aun cuando se ha atribuido al jurista alemán Lobe el antecedente más remoto de la teoría del dominio del hecho [4], su formulación sistematizada  se debe a Welzel y Maurach (etapa inicial), así como su perfeccionamiento a Roxin (etapa contemporánea).   

      Según la concepción inicial de la teoría del dominio del hecho (propia de la noción Welzel-Maurach) autor es quien dolosamente tiene las riendas del acontecer típico, quien retiene en sus manos el curso causal de los acontecimientos y decide si el delito se ejecuta o no y las formas de su  ejecución.  Lo esencial para la autoría no es sólo querer el hecho como propio, sino que su  realización  debe tener lugar de modo que la voluntad del autor  sea la que  decida, por cuanto ese hecho se ejecuta bajo el dominio de la voluntad del autor (la voluntad del autor determina y dirige la ejecución del hecho).   

      No obstante, la expresión “dominio del hecho” debe tomarse con cierta generalidad, porque en la mayoría de las ocasiones el autor no posee un “señorío” absoluto sobre el curso de los acontecimientos; si lo poseyese siempre, serían inimaginables los supuestos de tentativa acabada: quien envía la caja de bombones envenenados continúa siendo autor aunque él no domine, en todas sus particularidades, el transporte, la recepción y la apertura del paquete.

      El sistema  de Welzel y Maurach en torno al dominio del hecho han hallado objeciones no desestimables.  Se ha dicho, con razón, que esta teoría sólo conseguía una fórmula más o menos aceptable para resolver los problemas inherentes a la autoría mediata (materia que precisamente no es de las más frecuentes en el campo de la autoría y la participación), pero que resultaba ineficaz al enfrentar las cuestiones vinculadas  con la coautoría o al procurar la determinación de las conductas correspondientes a la mera complicidad.  Incluso se le atribuyeron deficiencias en la propia definición, por cuanto en esta se le asignaba al autor, entre otras funciones, la de “impedir” el hecho  y esto, por supuesto, “podía” hacerlo hasta un tercero con sólo denunciar el delito a las autoridades.    

      Recientemente Roxin ha intentado el perfeccionamiento  de la teoría, apelando a dos ideas fundamentales: la del autor como figura central y la del dominio del hecho como concepto abierto. Considera  Roxin que el criterio determinante de quien es autor no puede ser un concepto incapaz de proporcionar al menos ciertas pautas para la solución de los casos complejos  y dudosos  (como ocurría con el sistema Welzel-Maurach), ni tampoco un concepto fijo, en el sentido que se trate de una definición de la que, por un mero acto de subordinación objetiva, pueda extraerse deductivamente la solución de todos los casos concretos.  Según Roxin, más bien ha de procurarse una tesis intermedia , la cual se consigue  renunciando al enfoque unilateral (un concepto general del dominio del hecho común a todos los posibles supuestos particulares) que habían seguido  Welzel y Maurach.  Roxin sostiene que el dominio del hecho debe adoptar fórmulas diversas ajustadas a las condiciones concretas de cada caso (sin abandonar las ideas esenciales de la teoría) según se trate del autor inmediato unipersonal (que tiene el dominio de la acción), del autor mediato (que tiene el dominio de la voluntad) y el coautor (que tiene el dominio funcional). 

      Según Roxin, en el caso de la coautoría, el coautor no tiene ni el dominio de la voluntad ni el dominio de la acción, por cuanto lo peculiar de la coautoría consiste precisamente en que cada sujeto domina, en cooperación con los otros el acontecimiento total.  Esto quiere decir que el coautor no tiene por sí mismo el dominio total del hecho, pero tampoco ejerce solo un dominio  parcial , sino que el dominio total se halla en las manos de varios, de tal forma que solo pueden actuar conjuntamente y que, por ello, cada uno tiene en sus manos el destino del hecho total.  De modo que la coautoría se concibe como realización conjunta del hecho, teniendo cada uno de los coautores el co-dominio o dominio conjunto del hecho, o sea, el llamad “dominio funcional”, con lo que se destaca el dominio sobre la individual aportación de cada coautor.

b’)  La teoría objetivo-formal

      La teoría objetivo-formal [5] ha disfrutado históricamente, del más amplio predominio, aun cuando la difusión de la teoría del dominio del hecho  ha restado, en los últimos tiempos, influencia a su  prevaleciente reconocimiento. Se ha aducido que su denominación  responde a las tres características de ella: el concepto de autor se formula con vista a elementos estrictamente objetivos; el sentido de los tipos legales constituye su punto de partida; y la base esencial de esta teoría  es su eminente carácter jurídico.

      Tales conclusiones no son, a mi juicio,  totalmente exactas. La denominación, en realidad,   surgió como respuesta a las teorías subjetivas y a las teorías objetivo-materiales.  Sin embargo, de este discutible antecedente general, de índole  no conceptual, sino meramente circunstancial, no es posible que en la actualidad,  cuando muchos de sus propios requisitos y fundamentos se han rectificado, continuar insistiendo en las tres características que se han señalado. 

      En primer lugar, no es cierto que la  teoría objetivo-formal haya elaborado un concepto de autor sobre bases estrictamente objetivas. La autoría, según esta teoría,  es la materialización de las características esenciales previstas en la respectiva figura, por cuanto autor es quien, con su actuación subsume su conducta en el tipo legal correspondiente, lo cual implica que tendrá que satisfacer  todas las exigencias jurídico-penales del tipo, tanto las objetivas como  las subjetivas. .

      En segundo lugar,  les falta razón a los que aducen que su  carácter formal obedece al hecho de que ella constituye una concepción jurídica de la materia.  Con semejante criterio, se identifica “lo jurídico” (el Derecho), con lo formal y, de paso, también se identifica el Derecho con la ley, como    exponente visible de una deplorable y nociva secuela   del  positivismo jurídico.  Si bien es cierto que el Derecho  existe porque está materializado en formas particulares (las normas jurídicas), estas se hallan en estrecha relación con su contenido socio-material (las relaciones sociales). Si la dialéctica de estos razonamientos resulta correcta, será entonces aceptable que la norma jurídica no es sólo “forma”, sino también (y fundamentalmente) “contenido”. 

      De la teoría objetivo-formal  se han seguido dos corrientes: la  concepción tradicional y la  concepción moderna.  

a”)  La concepción tradicional de la teoría objetivo-formal

      Según la concepción tradicional de la teoría objetivo-formal, para la autoría basta la realización de alguna acción ejecutiva.  Autor  es quien realiza al menos parcialmente la llamada acción principal del delito; el autor se mueve dentro del radio de acción del tipo, momento en que ya pone en peligro el bien jurídico.  

      El problema  de  esta corriente tradicional ha radicado en la definición del concepto “acción ejecutiva”. Las dos nociones predominantes de este concepto son: la que identifica el acto ejecutivo con el acto que constituye la referencia inmediata de los términos típicos; y la que  entiende  que a la acción ejecutiva pertenecen no sólo los actos inmediatamente consignados en la figura  delictiva, sino también otros actos previos, con los que aquellos forman  una unidad inescindible, o sea, únicamente  aquella conducta que vista aisladamente puede ser calificada por sí sola como constitutiva de tentativa del delito respectivo.

      Cuando  se trata de la intervención unipersonal (un solo autor), la corriente tradicional no presenta dificultades para entender  y aplicar tal concepto, por cuanto es autor quien llegue a los actos ejecutivos o los rebase, siempre que concurran en él todas las características objetivas y subjetivas de la correspondiente  figura de delito.  En cambio, a la aludida tendencia tradicional se le han atribuido cierrtos inconvenientes para  explicar los casos de la coautoría y de la autoría mediata. 

b”)  La concepción moderna de la teoría objetivo-formal

     A   mediado del siglo XX, se inició  un proceso de rectificaciones de algunos de los aspectos fundamentales de la concepción clásica, que condujo a una llamada “concepción moderna”, la  cual  sostiene que autor es quien efectúa una actividad  subsumible, sin más, en el respectivo tipo legal, o sea, quien realiza personalmente el supuesto de hecho previsto en la figura delictiva: quien mata en el delito de homicidio, quien sustrae en el delito de hurto. Según esto, el autor no se definiría en el artículo 18.2 del Código Penal, sino que ya vendría definido en cada una de las figuras delictivas previstas en la Parte Especial. 

      El concepto de autor, en el marco de la concepción moderna,  resulta en cierto sentido más amplio que el de la concepción tradicional (en cuanto que, junto a formas de autoría basadas en la ejecución, admite otras en las que no cabe ver ejecución) y en otro sentido más restringido (en cuanto  no se contenta con la realización de alguno o de algunos de los actos ejecutivos para otorgar la condición estricta de autor, sino que requiere la realización total de la conducta penalmente configurada).

      La principal objeción que puede formulársele a esta concepción, desde el punto de vista de la legislación cubana, es la siguiente: el artículo 18 del Código Penal contiene una regulación completa de la autoría, de modo que la admisión de un autor extraído directamente de las figuras delictivas es formalmente innecesaria  y produce indeseables consecuencias.  La autoría y las diversas modalidades de la participación en el delito entrañan, en realidad, formas concretas de obrar el sujeto.  De lo contrario se perdería el sentido lógico  de las disposiciones contenidas en el artículo 18 del Código Penal.  Si cuando en el artículo 261 se define el homicidio diciendo “el que mate a otro” se aludiera “al que ejecuta ese hecho por sí mismo” ¿qué misión desempeñaría entonces el artículo 18.2-a del Código Penal?  La conclusión es la siguiente:  el artículo 261 contiene sólo un concepto (homicidio es la muerte de un hombro causada por otro hombre), el cual no se refiere a la forma concreta en que el sujeto ejecuta o contribuye a la ejecución del hecho punible; ella se toma en cuenta por la ley en otro momento. 

c”)  Conclusiones

      Con vista a todo lo expuesto en torno a las teorías relativas a la autoría y la participación y  teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en el artículo 18 del Código Penal, pueden formularse algunas conclusiones que aborden el tema tanto en su aspecto teórico como en el práctico

      Primera:  Todo parece indicar que el Código Penal ha basado  su regulación sobre la autoría y la participación en la teoría objetivo-formal.  A esta opinión conduce no sólo el contenido del artículo 18,  sino también los antecedentes legislativos que le sirven de fuente más o menos inmediata, o sea, el Código Penal de 1870 y, en particular, el Código de Defensa Social fundados precisamente en la teoría objetivo-formal.

      Segunda:  Ni el concepto unitario de autor ni las teorías subjetivas (basados ambos en un concepto extensivo de autor) proporcionan una noción de este  adecuada al contenido de la legislación cubana.  En esta materia resulta más atinado operar con un concepto restrictivo de autor.  Los inconvenientes que se suscitan con la autoría mediata y con la coautoría pueden resolverse también mediante  la teoría objetivo-formal (como más adelante se verá).

      Tercera:  De las dos concepciones dominantes en la esfera de las teorías objetivo-formales, el artículo 18.2 del Código Penal parece inclinarse, a mi juicio,  por la clásica o tradicional  (la autoría es realización de acción ejecutiva del delito).  Al definirse la autoría inmediata individual en el inciso a)  se dice  “los que ejecutan el hecho por sí mismos”; y al definirse la autoría mediata en el inciso d) se afirma “los que ejecutan el hecho por medio de otro”.  Incluso cuando en el inciso b) se define al autor intelectual (organizador) se alude a “los que organizan el plan del delito y su ejecución”.  En todos los casos de autoría se hace referencia expresa a la “ejecución” como fórmula legal para definirla.

      Cuarta:  Si bien en ocasiones se ha negado toda relevancia al tema causal en el terreno de la autoría y la participación por entenderse que “ejecución” y “nexo causal” son cuestiones distintas, sin aproximación, en la esencia real de estos conceptos tal criterio no me parece correcto.  Ejecutar un delito es poner por obra el tipo, y este sólo se pone por obra cuando se ha puesto en marcha  la causalidad  hacia su producción.  No basta con haber contribuido, favorecido o ayudado para estimar que el resultado típico ha sido “puesto en marcha”, sino que se requiere el impulso efectivo, llevado a cabo según el nexo causal.  Esa acción ejecutiva comienza o puede comenzar antes del inicio del acto concreto, al que, de manera inmediata, hace referencia la formulación típica. 

      Quinta: Los actos de autoría se identifican con los actos de ejecución, pero la ejecución comienza antes de la realización de los actos típicos.  Sin embargo, comenzar la ejecución de un delito no quiere decir realizar  una acción cualquiera dentro del ámbito de la figura delictiva  de que se trate, sino llevar a cabo una actividad ligada estrechamente al hecho descrito en dicha figura. Autor será, por consiguiente, quien, en el sentido propuesto, ejecute, siquiera `parcialmente, el supuesto de hecho configurado en la norma penal.          

      Sexta: De lo expuesto se infiere que de las dos interpretaciones del concepto “acción ejecutiva” es preferible la que la asimila al concepto de la tentativa, porque resulta la que  más se aproxima a la voluntad de la ley.  Si no se optara por esta noción del acto ejecutivo muchos aspectos materiales coetáneos a la ejecución de la acción principal no podrían ser alcanzados  por dicha acción principal, mientras que lo serían si se apela a la interpretación que se inclina por considerar acto ejecutivo cualquier aporte simultáneo a tal realización.

      Séptima:  El sujeto del delito no se identifica con el autor del delito.  Se trata de nociones relativamente diferenciadas.  La definición legal del acto prohibido implica sólo un concepto acerca de una acción u omisión declarada  ilícita y punible por la ley.  El sujeto del delito resulta, por consiguiente, el componente personal de ese concepto, con independencia de las formas específicas en que se materializa su intervención en la ejecución del hecho. El autor inmediato, el autor mediato, el autor intelectual, el cooperador necesario, el inductor y el cómplice, son ciertamente sujetos del delito, pero a ninguno de ellos se refiere, en particular, el concepto de sujeto del delito, el cual los comprende a todos.      

      Octava:  El concepto de autor que se ha propuesto es válido, en principio, para todas las formas de autoría en toda clase de delitos, sean dolosos o imprudentes, de acción o de omisión, porque ejecutar el hecho es la característica general de la autoría en el Código Penal. 

2.  LA AUTORIA

      El artículo 18.2 del Código Penal, a diferencia del Código Penal de 1979, comienza expresando: “Se consideran autores”, con lo cual no se ha querido formular un concepto jurídico de “autor”, sino sólo indicar a quiénes se estiman autores a los efectos de la aplicación de la pena.  Por consiguiente, es tarea de la teoría y de la práctica judicial determinar quiénes son realmente autores, entre los mencionados en los cinco incisos del artículo 18.2 del Código Penal.

     La autoría puede ser inmediata o mediata.  Asimismo, debe incluirse en ella la actividad del organizador, figura que tradicionalmente ha sido conocida con la denominación de “autor intelectual”.

A) EL AUTOR INMEDIATO

      Según el artículo 18.2-a del Código Penal, son autores “los que ejecutan el hecho por sí mismos”.  Esta modalidad de la autoría se corresponde con lo que, en el orden teórico, se ha denominado “autor inmediato o directo”.  Se trata del sujeto que realiza todas las características de la figura de delito correspondiente: quien sustrae en el hurto (artículo 322.1 del Código Penal), quien mata en el homicidio (artículo 261).

                      B)  El AUTOR MEDIATO
      Al autor mediato  [6] se refiere, aun cuando sin designarlo con tal denominación, el artículo 18.2-d del Código Penal:  se consideran autores “los que ejecutan el hecho por medio de otro que no es autor o es inimputable, o no responde penalmente del delito por haber actuado bajo la violencia o coacción, o en virtud de error al que fue inducido”. 

a)  Concepto de autor mediato

      El autor mediato es aquel que ha causado el comportamiento previsto en la figura delictiva, sirviéndose para la ejecución del hecho de otra persona  como instrumento.

      La previsión legal de la autoría mediata constituye la  etapa final en el desarrollo teórico  del concepto  de autor y la respuesta a las necesidades demandadas  por la práctica en el terreno de la autoría y la participación.  El progreso del pensamiento jurídico habìa conducido al convencimiento  de que considerar que autor principal  de un hecho punible era únicamente aq
uel que ejecutaba el acto material consumativo del delito, resultaba una idea meramente convencional de la teoría penal e incluso una afirmación arbitraria, por cuanto con esta propia noción se desarrollaba otro concepto de autor  (denominado “mediato”). 

      La autoría mediata requiere, por lo menos,  la intervención de dos sujetos: el llamado “instrumento” y el autor mediato.

      El instrumento es el sujeto  irresponsable en el orden penal,  que  materialmente actúa, realizando el supuesto de  hecho previsto en la correspondiente figura de delito y que se halla en una posición de subordinación absoluta al autor mediato, convirtiéndose por ello en un instrumento ciego de este. La autoría mediata responde a una realidad sustancial: los hombres pueden realizar ciertos hechos a través de otras personas que actúan como meros instrumentos.  La interposición de estas personas no impide que tales hechos aparezcan como “obra” del hombre que actúa desde atrás.  Del mismo modo que se reconoce que el hombre puede efectuar determinadas acciones sirviéndose de animales o de aparatos mecánicos, hay que admitir igualmente  que puede realizar ciertos hechos a través de otras personas que obran como instrumentos.

      El  autor mediato es quien se aprovecha del sujeto-instrumento, para actuar materialmente. El autor mediato no realiza  el hecho de manera personal (no es quien dispara el arma homicida, ni  quien sustrae el bien mueble de ajena pertenencia), sino mediante el instrumento, aun cuando es el único autor  y el único que responde penalmente.  En la autoría mediata hay una sola voluntad: la del autor mediato; por ello es verdadero autor. De esta idea esencial se infiere  una conclusión importante: todos los presupuestos de la punibilidad, o sea, todos los requisitos personales exigidos por la figura de delito de que se trate deben concurrir en la persona del autor mediato y referirse únicamente a él. 

b)  La autoría mediata y las teorías del dominio del hecho y objetivo-formal
      Si bien no puede negarse que la solución al problema de la autoría mediata es más fácil en el terreno de la teoría del dominio del hecho esto no impide aceptar que también la teoría objetivo-formal  está en condiciones de fundamentar la autoría mediata. .

      Según la teoría del dominio del hecho, hay autor mediato cuando el hombre de atrás tiene en sus manos  el dominio de la voluntad de la persona que usa como medio de ejecución del delito (el instrumento). La condición de autor la confiere la titularidad del derecho a disponer de la ejecución del hecho, interrumpirlo o abandonarlo; por lo tanto, el dominio del hecho lo tiene quien concretamente dirige la totalidad del suceso a un fin determinado

      Con frecuencia se ha dicho que la  incapacidad de la teoría objetivo-formal para explicar la autoría mediata radica en que si, conforme con ella, se considera autor a quien realice una acción ejecutiva o una acción típica, de manera directa y personal (según la corriente que se seleccione de la teoría) el comportamiento del autor mediato no queda comprendido por ninguna de esas dos concepciones, porque quien cumple el tipo o quien realiza la acción ejecutiva es el instrumento y no el autor mediato. 

      Esto es lo que ha determinado que algunos defensores de la teoría objetivo-formal se hayan referido a la autoría mediata como una forma “particular” de autoría, o  que se trata de una autoría “fingida”, o una autoría “artificial”, etc., hasta llegar a la proposición de su eliminación y sancionar las conducta que comprende como inducción (según se hacía en el artículo 28 del derogado Código de Defensa Social).     No obstante, los partidarios de la teoría objetivo-formal han procurado vencer las objeciones aludidas,  proporcionando distintas soluciones, de acuerdo con el criterio que, dentro de ella, hayan sostenido.

      Los partidarios de la concepción moderna parten del supuesto de que no puede confundirse “realización del tipo” con “ejecución física”, porque la realización puede hacerse por intermedio de otro.       En cambio, los partidarios de la concepción  clásica sostienen, a mi juicio con razón, que las acciones del instrumento se deben imputar al autor mediato como si este las hubiese cometido, de manera que el autor mediato  es quien ejecuta  el delito a través del instrumento. Si el sujeto que no es más que un mero instrumento, carece de la necesaria capacidad jurídico-penal para asumir la responsabilidad penal por sus actos, los cuales no son más que manifestación objetiva de la voluntad del autor mediato.  Esta fundamentación de la autoría mediata debe completarse, en mi opinión, con el papel que al respecto desempeña el nexo causal, para lo cual me remito a lo expresado en el tomo I de esta obra, en las páginas 284 y siguientes.

c)   Los límites de la autoría mediata
       El Código Penal establece, de modo taxativo, los límites de la autoría mediata en las cuatro modalidades que ella puede adoptar: [7]

· La falta de tipicidad o de ilicitud del hecho. 

· La inimputabilidad del sujeto-medio (el instrumento es un enajenado mental, un sujeto de desarrollo mental retardado o un menor de edad penal).

· La falta de acción del sujeto-medio (la violencia).

· La inculpabilidad del sujeto-medio (la coacción y el error).

a’)  La falta de tipicidad o de ilicitud del hecho 

     La primera modalidad de la autoría mediata es aquella en la que el  instrumento “no es autor”.  En este concepto de la autoría mediata se comprenden diversos casos.      

      Primero: Los casos en que la actuación del instrumento queda amparada por la concurrencia en su favor de una causa de justificación, intencionalmente propiciada por el autor mediato. Por ejemplo, el que propicia, de manera dolosa, una situación de peligro para que quien corre el riesgo lesione, al salvarse, a un tercero. En este supuesto quien  materialmente causó la lesión resultará exento de responsabilidad penal por haber actuado en legítima defensa, quedando como verdadero autor quien provocó la situación de peligro y la consiguiente reacción del atacado.

      Segundo: Los casos en que en la actuación del instrumento falta alguna característica exigida por la figura delictiva que, sin embargo, concurre en el hombre de atrás.  Por ejemplo, cuando en el instrumento no concurren las condiciones particulares del sujeto especial, pero que esta condición especial concurre en el  autor mediato.  

      Tercero: Los casos de delitos habituales o profesionales en los que en la actuación del instrumento falta la habitualidad, pero que el autor mediato utilice varios de esos sujetos, como instrumentos, de cuya actuación conjunta se aprecie la habitualidad respecto a dicho autor mediato.  Por ejemplo, en  el artículo 234 del Código Penal se  sanciona a quien habitualmente se dedique a la adquisición de objetos introducidos en el país con infracción de las disposiciones legales (contrabando).  Si los sujetos A, B y C materializan dicha actividad, como instrumentos en manos de X, pero cada uno de ellos una sola vez, e independientemente,  ninguno delos tres es autor del delito de contrabando previsto en el mencionado precepto, sin embargo,  X responderá de ese delito en concepto de autor mediato, según la modalidad en examen.     

b’)  La inimputabilidad del sujeto-medio

      Autor mediato es también quien, para la ejecución del delito, se sirve como instrumento de un sujeto inimputable: quien sabiendo que una persona es un enajenado mental o un menor de 15 años de edad, le conduce con éxito para que dé muerte a otro. 

      La autoría mediata en este caso,  ha de admitirse tanto cuando el autor mediato ha producido intencionalmente la inimputabilidad del instrumento (por ejemplo, proporcionándole el hipnótico que le afecta) como cuando se aprovecha de ese estado para la comisión  del hecho.

      El instrumento puede  ser un tercero, o el mismo sujeto que resulta perjudicado por el delito, siempre que en este falte la capacidad de determinación en sentido jurídico.  En esta particular característica  puede hallarse una importante  diferencia  entre la autoría mediata y la inducción.  El que acepta una instigación en su propio perjuicio, en la esfera de sus derechos disponibles, no realiza una acción ilìcita, y el instigador queda impune en virtud del consentimiento del ofendido, por cuanto el instigado quiere, y es capaz de querer en forma jurídicamente relevante, mientras que el inimputable no.

c’)  La falta de acción del sujeto medio

      Autor  mediato es también quien  ejecuta el hecho punible por medio de otro que no responde penalmente del delito por haber actuado bajo la violencia. Se entiende por “violencia”, a los efectos de lo dispuesto en el artículo 18.2-d del Código Penal, el constreñimiento físico y directo  sobre una persona, de tal intensidad que es capaz de vencer la  resistencia de la víctima.   El  sujeto sobre quien se ejerce la violencia  actúa  como sujeto sin voluntad en manos del autor mediato..  En estos casos la actuación del instrumento no es propiamente una conducta, en el sentido de acto volitivo, por cuanto falta el requisito esencial de la acción, o sea, la voluntad.

      La violencia puede anular la voluntad de actuación (acción) o de falta de actuación (omisión) del sujeto, obligándole sin posibilidad de oposición a cometer el hecho previsto en la ley como delito:  quien es obligado físicamente a redactar el documento falso no incurre en responsabilidad penal porque el resultado causal no es consecuencia de su acción (acto volitivo) sino que en realidad constituye la actuación del autor mediato (el que ejerce la violencia física). Aun cuando es cierto que la utilización meramente material de una persona, sin que esta actúe como tal persona, sino  bajo el control absoluto de su voluntad, en nada se distingue del empleo de un instrumento no humano, lo que no justificaría la construcción de la autoría mediata, por cuanto el artículo 18.2-d del Código Penal  no lo considera como tal. 

d’)  La inculpabilidad del sujeto-medio

      Autor mediato  es también quien obra por medio de un sujeto que ha actuado bajo la coacción o en virtud de error al que fue inducido.. Se entiende por “coacción” el constreñimiento psíquico que se ejerce sobre una persona obligándola a actuar en contra de su voluntad. La coacción supone la amenaza de un mal capaz de anular la libertad de determinación del amenazado (el instrumento) llevada a cabo por el sujeto que la ejerce (el autor mediato).   La conducta determinada por la coacción consiste en  hacer u omitir lo que exige quien coacciona. 

      El papel de la “coacción” en el terreno de la autoría mediata ha sido puesto en duda.  Se ha dicho, sin razón,  que  quien obra coaccionado de todas maneras tiene conciencia y voluntad (aunque sea viciada) de su actuar contrario a Derecho. A mi juicio, la solución ofrecida por el Código Penal en cuanto a este tema es correcta. El  coaccionado pierde, por efecto de la coacción, la  capacidad de decisión acerca del hecho delictivo, El sujeto que actúa como instrumento sabe que es utilizado por otro, sabe que su conducta constituye delito, pero no le resulta posible liberarse del constreñimiento psíquico del autor mediato.  Si la coacción es de tal naturaleza que el sujeto no tiene alternativa, ni siquiera mínima, de escoger entre plegarse o no a la voluntad de quien le coacciona, habrá que aceptar en ella  una modalidad de la autoría mediata.

      En la autoría mediata por coacción, el sujeto causante asume una doble condición de autor: autor mediato del delito cometido por intermedio del instrumento y autor directo del delito de coacción (artículo 286 del Código Penal).  No se trata de un concurso aparente de leyes, sino que  constituye un concurso real, porque se produce  una plural lesión de bienes jurídicos.  La coacción, como  forma de atentado contra la libertad personal, se integra cuando se doblega la voluntad de otro mediante el constreñimiento, con independencia de que el delito fin deseado por el coaccionado se realice o no.  Si el delito fin querido por el autor mediato se ejecuta, esta nueva infracción penal no absorbe a la primera, ni aquella absorbe a esta, por cuanto se produce la lesión a una diversidad de bienes jurídicos.

      El otro supuesto de causa de inculpabilidad de la autoría mediata, es aquel en que el sujeto medio actúa perpetrando un hecho delictuoso, por haber sido inducido en error. . En estos casos hay error provocado o aprovechado por el autor mediato, a través del despliegue engañoso, al tender un velo que no le permite al instrumento ver el fondo del asunto.  No sólo debe estimarse autoría mediata cuando el autor mediato es quien ha provocado intencionalmente el error, sino también cuando conoce que el instrumento ha incurrido en error y aquel se aprovecha de esa situación.

      El instrumento debe actuar en un error invencible.  No obstante, si el error es vencible para quien ejecuta inmediatamente el hecho, este actuará con imprudencia pero en forma plenamente responsable desde el punto de vista jurídico-penal; la contribución del autor mediato al hecho resulta así convertida en participación.

d)  Algunas particularidades de la autoría mediata

      A mi juicio la posibilidad de la autoría mediata en los delitos por imprudencia queda descartada por la propia definición de la “imprudencia” prevista en el artículo 9.3 del Código Penal.  El autor mediato es quien causa, de manera consciente y voluntaria, el hecho delictuoso materializado  por el instrumento, lo cual precisamente falta en la negligencia que se caracteriza por la “falta  de previsión de la posibilidad de que se produjera las consecuencias” y en la imprudencia porque si bien hay tal previsión ella debe corresponder al instrumento. Por consiguiente, el autor mediato debe actuar dolosamente, comprendiendo ese dolo del autor mediato tanto la previsión y la voluntad respecto al hecho delictuoso y la  previsión y la voluntad de que actúa a través de un sujeto penalmente irresponsable.

El problema de la omisión en el terreno de la autoría mediata, puede suscitar dos grupos de casos: primero, la actuación comisiva de un autor mediato en un delito de omisión; y segundo, la actuación omisiva de un autor mediato en un delito de acción.  En el primer caso resulta aceptable la autoría mediata llevada a cabo mediante un obrar activo con el cual se determina al sujeto instrumento a omitir una acción exigida, incluso también cuando a él no le incumbe un deber de actuar: por ejemplo, alguien impide, mediante coacción o engaño, el cumplimiento de su deber a quien se halla   obligado y dispuesto a actuar. En cuanto al segundo caso, se han propuesto  dos soluciones.  Según una, se admite la posibilidad de autoría mediata cuando alguien no impide la acción punible del instrumento, en contra del deber de garante:  el enfermero de un hospital psiquiátrico omite, de manera voluntaria, impedir que un enajenado mental agreda a otro.  Según la otra solución (que personalmente comparto) en estos casos debe estimarse una autoría directa por omisión, porque la no evitación del hecho de un inimputable a quien hay que vigilar hace surgir la plena responsabilidad como garante de la actuación de terceras personas.

      La cuestión de la tentativa en la autoría mediata no parece representar un tema complejo.  La conducta del autor mediato no es accesoria, sino principal.  Si condición indispensable de la principalidad es subsistir por sí sola, la conducta del autor mediato ha de constituir tentativa desde que comienza la actuación del instrumento:  tal caso debe tratarse de la misma forma que el de poner en movimiento una cadena causal mecánica.  Esta solución me parece preferible para todos los casos de autoría mediata, con independencia de si escapa  o no al autor mediato el control del instrumento.  La fórmula diferenciadora basada en la subsistencia o no del control aludido, no resulta justificada, porque el control que supone la mera posibilidad de intervenir en el hecho (por ejemplo, vigilando al instrumento) hasta el último momento no implica realización efectiva de actos ejecutivos, sino sólo de su posibilidad.

      En lo que respecta al exceso del instrumento, en mi opinión, el autor mediato responde también de ese exceso si previó la posibilidad  del resultado más grave y asumió el riesgo, o sea, si actuó por lo menos con dolo eventual.  Aquí son aplicables las nociones, reglas y principios que se enuncian más adelante, al tratar el exceso en cuanto al partícipe.    

      En los  delitos de propia mano no es posible la autoría mediata, si se tiene en cuenta que estos delitos son aquellos que, por la naturaleza de la acción prohibida, no puede el autor valerse de un instrumento  para realizar el delito, sino que sólo pueden ser ejecutados  por quien está en situación de ejecutar por sí mismo, de manera inmediata,  personal, corporal, el hecho delictuoso:  quien obliga a otro a que tenga relaciones sexuales con su hermana, porque en el incesto el autor (en este ejemplo el hermano) debe realizar por sí mismo  el acto sexual; autor de incesto sólo puede serlo el pariente  que materialice  el acto sexual. El perjurio únicamente puede ser realizado  por el testigo que presta declaración falsa,

      El momento decisivo, en lo que se refiere al tiempo de comisión en los hechos perpetrados por el  autor mediato es cuando este actúa sobre el instrumento y en lo que respecta al  lugar de comisión es aquel en el que el autor mediato actúa sobre el instrumento; además, el lugar en que el instrumento actúa y finalmente el lugar en el que el resultado se produce o debía producirse.

C)  EL AUTOR INTELECTUAL

      Según el artículo 18.2-b del Código Penal, son autores “los que organizan el plan del delito y su ejecución”. Esta figura es, en realidad, la que se conoce con el nombre de “autor intelectual”. 

      El autor intelectual no es, como a veces se ha dicho, el que determina a otro a cometer el delito, el que  hace surgir en otro la resolución delictuosa (este es el inductor), sino el que planea y dirige la ejecución pluripersonal de un determinado delito, sin tomar parte en su ejecución material generalmente; es el que, por sus antecedentes personales, audacia, agresividad, conocimientos o predominio sobre el resto de la banda, asume la dirección de una  operación criminal, es el “jefe” de planes, instrucciones y reparto de actividades, e incluso del botín, es el coordinador de las diversas acciones, lo cual demuestra su poder integrador y de mando delictivo El autor intelectual  aúna los esfuerzos de otros intervinientes, los dirige hacia la actividad  delictiva conjunta en la fase de preparación y de ejecución del delito.

      La incorporación de la norma prevista en el artículo 18.2-b al Código Penal responde a una necesidad político-penal y al acatamiento  del  principio de la legalidad de los delitos y las penas.  Si no fuera por ese artículo la actuación del organizador quedaría relegada a un inmerecido plano punitivo, a pesar de su relevancia y de su indudable peligrosidad, porque en general no podría comprenderse ni en el artículo 18.2-a (no es un autor inmediato, o sea, no “ejecuta” los actos materiales del delito), ni en el artículo 18.2-d (no es un autor mediato, o sea, no utiliza un sujeto penalmente irresponsable para ejecutar el delito).  Si esto es así, también quedaría excluido de la “coautoría”, por lo menos en su concepto estricto.  Por consiguiente, es el artículo 18.2-b el que garantiza la punición adecuada y el acatamiento del principio de la legalidad de los delitos y las penas.     

      El autor intelectual (organizador) siempre actúa dolosamente, es decir, con conocimiento y voluntad de las acciones socialmente peligrosas realizadas por él y por el resto de los intervinientes.  Todo esto confiere al autor intelectual (organizador) la posibilidad de dirigir  la actuación del grupo de delincuentes hacia el fin delictuoso previamente previsto y deseado.  El autor intelectual (organizador) responde por todos los delitos ejecutados por los autores directos que se hallen dentro del plan concebido por el organizador.  De lo demás le serán aplicables las reglas que, sobre el exceso, se consignan más adelante.     

      El autor intelectual, por su condición de organizador del delito, comienza a actuar en la etapa de preparación del hecho delictuoso:  él organiza el plan del delito y organiza la ejecución del acto ilícito (esto no descarta que realice otras actividades preparatorias del hecho socialmente peligroso).  Si el delito llega a su etapa de tentativa, el autor intelectual tendrá que responder por ese delito simplemente tentado, pero si el delito queda en la fase de preparación y el hecho punible es de los que no tienen prevista la punición de los actos preparatorios, sólo podrá sancionársele  por el delito de asociación oara delinquir (artículo 207.1 del Código Penal, siempre que concurran los requisitos exigidos  por dicha infracción.

      La figura del autor intelectual (organizador) debe distinguirse de la correspondiente al “promotor”,  prevista en los artículos 165.3 (desórdenes en los establecimientos penitenciarios o centros de reeducación) y 208.2 (asociaciones, reuniones y manifestaciones ilícitas).  Promotores son, exclusivamente, aquellos que han ideado el hecho delictivo, esto es, que han tomado la iniciativa.  Intrínsecamente, el promotor es un organizador, pero dentro del concepto de autor intelectual (organizador) se comprende al promotor y además otros tipos de autores cuya actuación no se limita especialmente a la ideación del delito, sino se extiende a otras acciones.  Por consiguiente, en los casos señalados (artículos 165.3 y 208.2  del Código Penal) no rigen las reglas previstas en el artículo 18.2-b del Código Penal respecto al “promotor” cuya penalidad se lleva a cabo conforme a las figuras de delito antes aludidas.

      Tampoco en el caso del delito de reuniones y manifestaciones ilícitas (artículo 209.2 del Código Penal) rigen las reglas generales sobre la participación en lo que respecta  a la actuación del organizador, esta integra una figura de delito autónoma (artículo 209.2 del Código Penal).

3.  LA PARTICIPACION 

      La participación es  --como ya se dijo– la voluntaria contribución al delito ajeno.  Partícipe es todo interviniente que no puede ser autor, bien porque su realización  sólo entraña una aportación secundaria o bien porque le falta requisitos de la autoría específicos del delito

A) LA PROBLEMÁTICA GENERAL DE LA PARTICIPACION

      El tema de la participación ha concitado particular interés en los sistemas que asumen el concepto restrictivo de autor.  Ese interés es lo que ha determinado que en la teoría de la participación se haya originado una variedad de problemas que requieren, inicialmente, un acucioso trabajo de explicación mediante ciertos principios comunes a todas las formas  de ella. 

a)    El principio de la accesoriedad de la participación

      La materia  de más significativa importancia dentro de la teoría de la participación es la relativa al  principio de la accesoriedad: [8] su propia existencia, su ámbito y sus efectos son objeto de controvertida discusión en la que las distintas posiciones conducen a soluciones diversas en orden al tratamiento de los distintos casos. La participación, a diferencia de la autoría, es contribución al hecho principal ajeno, del cual depende, por cuanto sólo con la comisión de ese hecho principal ajeno se integra el delito. Tal  condición de subordinación y dependencia de la participación con respecto al hecho principal es lo que se ha llamado “accesoriedad de la participación”. Esa  accesoriedad puede ser cuantitativa o  cualitativa.  

a’)  Aspecto cuantitativo o externo de la accesoriedad

      El aspecto cuantitativo o externo de la accesoriedad está referido  a la  definición del grado de realización del hecho por parte del autor para admitir una participación punible.    La participación como tal no podrá ser sancionada sino en la medida en que el hecho principal alcance un determinado nivel en su desarrollo. La penalidad de los actos de participación requiere en su límite mínimo un comienzo de ejecución o, en su caso de preparación.  La  participación implica que el autor comience a ejecutar la resolución delictiva o a prepararla cuando en el delito sean sancionables los actos  preparatorios.  

      El partícipe no será sancionado aun cuando ponga su mayor empeño en la cooperación delictiva si quien habrá de ser ejecutor material del delito no se decidiera a cometerlo; del mismo modo, el partícipe responderá por tentativa o por consumación si el hecho principal (el ejecutado por el autor) queda en grado de tentativa o alcanza la consumación. Puede ocurrir que el ejecutor del hecho no llegue ni siquiera a la tentativa, lo cual determinaría la impunidad, tanto para ese  ejecutor material como para los partícipes aunque estos hayan realizado todo lo necesario para que el hecho culminara.  La participación no seguida de ejecución o, en su caso de preparación sólo podrá sancionarse con arreglo al delito de instigación a delinquir cuando concurran los requisitos exigidos por este delito.

      No debe confundirse la participación en un delito que queda en grado de tentativa (a la cual acabo de referirme), con la llamada “tentativa de participación”.  La tentativa de participación se origina no ya cuando el delito queda en tentativa, sino cuando queda en tentativa el acto de participación.    En el caso de la tentativa de participación, el partícipe es impune por dos razones: primera, porque la participación, por lo general, sólo muestra su peligrosidad cuando conduce a un hecho principal real: y segunda, porque la penalización de la mera tentativa de participación implicaría la adopción de un   Derecho Penal de Autor (se aplicaría una pena al partícipe sólo por lo que ha querido a pesar de que tal deseo delictuoso no se haya plasmado con toda su intensidad en la concreta lesión de un bien jurídico).

b’)  Aspecto cualitativo o interno de la accesoriedad 

      El aspecto cualitativo o interno de la accesoriedad se refiere a la necesidad de precisar las características  o requisitos  que debe  reunir el hecho  principal para que la participación en él pueda constituir delito. La participación está en función del comportamiento del autor, debe acceder a las características del acto principal, pero ¿a qué características deberá referirse? ¿a todo el delito principal o sólo a alguno de sus componentes? Para resolver este problema, la accesoriedad  se ha clasificado, desde el penalista alemán Max Ernst Mayer, en cuatro tipos fundamentales: la accesoriedad mínima, la accesoriedad limitada, la accesoriedad máxima o extrema y la hiperaccesoriedad.

     Según el criterio de la accesoriedad mínima, para que el  partícipe resulte punible basta que el hecho cometido por el autor   sea típico, es decir, que se halle legalmente configurado, independientemente de  que el autor esté comprendido por alguna causa de justificación o de inculpabilidad, por cuanto sólo beneficiarán al partícipe estas exenciones de responsabilidad penal que concurran en el autor  si también concurren en el partícipe. 

      Según el criterio de la accesoriedad limitada, para que el partícipe resulte punible basta que el hecho cometido por el  autor  sea antijurídico. De acuerdo con esto, el partícipe de un hecho cometido por un inculpable o un inimputable será penalmente responsable; en cambio, si la conducta del autor estuviera justificada por legítima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber, etc., también lo estaría el partícipe.

      Según el criterio de la accesoriedad máxima o extrema, para que el partícipe resulte punible es necesario que el hecho cometido por el autor sea antijurídico y culpable.  De esto se colige que el hecho cometido por un inculpable o un inimputable, esa causal de justificación, inculpabilidad o inimputabilidad se extiende al partícipe y, por consiguiente,  determinará también la exención de la responsabilidad penal del partícipe. 

      Según el criterio de la hiperaccesoriedad, para que la participación resulte punible es necesario que el hecho cometido por el  autor sea  antijurídico,  culpable y  punible; por consiguiente, estas causales se extenderán al partícipe que  quedará penalmente exonerado de responsabilidad.

      Los criterios de la accesoriedad mínima y de la hiperaccesoriedad  prácticamente carecen en la actualidad de apoyo, tanto en la esfera teórica como en la legislativa. El de la accesoriedad mínima por insuficiente (la concurrencia de una causa de justificación produce como efecto la exclusión de la responsabilidad penal y civil no sólo del autor, sino también del partícipe); y   el de la hiperaccesoriedad por excesivo.  (el artículo 341.2-b del Código Penal exime de responsabilidad penal al sujeto por la concurrencia de una excusa absolutoria, pero no exonera la del tercero en quien no concurra la excusa absolutoria a que se refiere el aludido artículo, con lo cual el criterio de la hiperaccesoriedad queda descartado). 

      En consecuencia, la decisión se concentra en dos de los tipos fundamentales: la accesoriedad limitada y la accesoriedad extrema o máxima.  Sin embargo, esto no puede resolverse apriorísticamente, sino que será dilucidable sólo por la ley.  La cuestión aquí no es la de seleccionar el criterio que personalmente pudiera considerarse preferible, sino la de determinar cuál es la posición adoptada por la particular legislación penal. El tema, en lo que concierne a la ley penal cubana, se hace complejo, por cuanto de una parte pudiera alegarse la previsión de la accesoriedad extrema con vista al artículo 18 del Código Penal, pero de otra pudiera alegarse la previsión de la accesoriedad limitada con vista al artículo 51 del propio Código Penal.

      El Código Penal parece haber seguido el criterio de la accesoriedad máxima si se tienen en cuenta, para la decisión, los  incisos c) y ch) del artículo 18.2 los cuales hacen referencia, respectivamente, al “delito” y al “hecho delictivo” así como  los incisos a (los que alientan a otro para que persista en su intención de cometer un delito),  b (los que proporcionan o facilitan informes o medios o dan consejos para la mejor ejecución del hecho punible); c (los que, antes de la comisión del delito le prometen al autor ocultarlo, suprimir las huellas dejadas u ocultar los objetos obtenidos) y ch (los que sin ser autores cooperan en la ejecución del delito de cualquier otro modo), del artículo 18.3 del Código Penal.  De esto podría presumirse que el Código Penal requiere en todas las formas de participación el  carácter  de delito del hecho principal (el realizado por el autor) y, por lo tanto, no es suficiente que ese acto principal sea antijurídico, sino que es necesario (por la exigencia de ser delito) que resulte también “culpable”..

      Sin embargo, a mi juicio, la cuestión demanda un examen más acucioso.  En el artículo 18 del Código Penal se emplean, en realidad, no sólo el término “delito”, sino también los vocablos ”hecho”, “hecho delictuoso” y “hecho punible”.  Esa pluralidad de denominaciones, hasta donde es posible vislumbrar,  responde, de una parte, al propósito de evitar la repetición de una misma palabra (la diversidad es más bien de orden gramatical que conceptual), expresión que sería la de “hecho ajeno”, “hecho perpetrado por el autor” (adviértase que en los incisos a) y d)m en los que se definen al autor inmediato y al autor mediato (al autor) se utiliza, precisamente el vocablo “hecho”; y, de otra parte, para implícitamente reconocer el principio de accesoriedad de la participación, o sea, la contribución en el “hecho ajeno”, pero sin dilucidar la naturaleza de la accesoriedad, lo cual se lleva a cabo, con mayor precisión, en el artículo 51 del Código Penal.

      El  artículo 51 del Código Penal  fue  elaborado para solucionar normativamente varias cuestiones, entre ellas, la del error sobre las circunstancias y la relacionada con el  problema de la naturaleza del principio de la accesoriedad de la participación.  Ese artículo 51 constituye la via para llegar a la definición de ese principio.  Ese importante artículo dice, en lo atinente que: “Las circunstancias estrictamente personales, eximentes [...] de la responsabilidad penal, sólo se aprecian respecto a la persona en quien concurran”.  

      Si se tiene en cuanta que las eximentes personales son las que radican en la persona misma del sujeto, o sea, las causas de inculpabilidad y las causas de inimputabilidad, se arriba a dos conclusiones: primera, que tales exenciones no se comunican a los partícipes; y segunda, que implícitamente las eximentes fácticas (las causas de justificación) son comunicables a los partícipes. Si esto es así, podrá afirmarse con toda seguridad que la legislación penal cubana  ha acogido el principio  de la accesoriedad limitada, por cuanto sólo exige que  el delito cometido por el autor  sea típico y antijurídico; no se requiere que además sea culpable toda vez que las causas de inculpabilidad, por ser personales, sólo se aprecien en la persona en quien concurren (no son comunicables). 

      Una antigua sentencia, ka No. 29 de 13 de febrero de 1942 declaró que “puede apreciarse la complicidad aun en aquellos casos en que el autor material sea inimputable o carezca de culpabilidad por bastar solo que el cómplice lo sea de una acción antijurídica, aunque no necesariamente culpable”. 

      Para ampliar esta nociones en torno a la naturaleza de las causas eximentes de la responsabilidad puede verse el capítulo XIII de este toma III.   

b)  El principio de la identidad de delito: la teoría del exceso

      Es principio fundamental  de la participación la necesidad de  la coincidencia entre el delito querido por el partícipe y el perpetrado por el autor.  En esta particularidad de la relación autor-partícipe radica el  llamado “principio de la identidad o unidad de delito” [9]  La obra de varios sujetos, para que pueda ser atribuida a todos ellos, tiene que consistir en  algo jurídicamente unitario. Todas las diversas acciones si se les considera objetivamente, deben tener un sentido de convergencia jurídica hacia una misma figura delictiva.. La actuación de cada partícipe  debe, objetiva y subjetivamente, dirigirse a la realización del delito querido y perpetrado por el autor. Si uno de los productores del hecho ha tomado su acción como autónoma y sin considerar su confluencia con la de otros, podrá ser autor si el resultado se produce, pero nunca partícipe.

      El principio de la identidad del delito reviste tal importancia que la responsabilidad penal depende de esa unidad o identidad. La responsabilidad del partícipe, por regla general, no puede ir más allá de la  acción ejecutada por el autor. No obstante, el autor puede excederse de lo querido por el partícipe. 

      El problema del exceso no es privativo de la participación; también puede ocurrir en la esfera de la autoría mediata, así como en el ámbito de la coautoría, por cuanto el instrumento o alguno de los coautores  pueden excederse.  Lo que aquí se exprese sirve también  para los otros dos casos.   La cuestión es compleja porque el Código Penal no contiene normas, en las que de modo expreso y directo se regulen los supuestos de exceso a los que acabo de referirme.  

      El exceso puede ser de dos tipos.  Hay exceso:

· Cuando el autor ejecuta otro u otros delitos además de aquel hacia el cual dirigió el partícipe su contribución causal.. El autor hizo más de lo que el partícipe quería (exceso cuantitativo).  Por ejemplo, si A determina a B para que realice un robo con fuerza en las cosas en la vivienda de C y sustraiga los objetos que hay en dicho domicilio, y B decide realizarlo, pero además, le da muerte a C..

· Cuando el autor realiza un hecho  delictivo esencialmente distinto al  previsto o querido por el partícipe.:El autor le confiere, mediante su comportamiento, una dirección distinta a su actuación delictiva (exceso cualitativo). Por ejemplo: A induce a B para que lesione a C, pero B, en el momento de realizar ese hecho le da muerte a C.

       No puede llamarse “exceso” a cualquier variación en que el ejecutor incurre; la variación tiene que ser relevante en el sentido de la ley,  de significar una responsabilidad de distinta categoría.  Si se instigó el homicidio de A y se dio muerte a B por error in objecto o por aberratio ictus, esa desviación es tan inesencial para el ejecutor como para el inductor.  Exceso hay sólo cuando la responsabilidad por el hecho que se ha previsto y querido por el inductor  es cualitativamente distinto.

      La cuestión que se plantea con este tema consiste en determinar cuando por el  exceso del ejecutor, el instrumento o el coautor, se responsabiliza también al partícipe, el autor mediato o el resto de los coautores  Para solucionar estos casos, inicialmente se propusieron dos soluciones extremas. Según una, la responsabilidad penal del partícipe se determinará con arreglo al contenido  de su propósito delictuoso; por lo tanto no respondería por el exceso en que haya incurrido el autor: si el partícipe instigó unas lesiones y el autor cometió un homicidio, este no es imputable al partícipe.  Según la otra solución la responsabilidad penal del partícipe se extenderá a lo que el autior haya ejecutado, incluso excediéndose de lo querido por dicho partícipe.  Estas dos posiciones extremas no han sido capaces de proporcionar una solución satisfactoria: la primera por defecto y la segunda por exceso.

      Las soluciones tendrán que formularse a partir de la aplicación más consecuente del principio de culpabilidad; pero los niveles de ese principio, en el caso del exceso, radican para algunos en la negligencia (con lo cual se amplía la responsabilidad del participe en los supuestos de exceso del ejecutor) y para otros en el dolo eventual (con lo cual habría que  decidir también el concepto que se adopta de este).

      Los que sostienen la primera posición (la de la negligencia como límite de la responsabilidad del partícipe) se han basado en la fórmula que proporciona el delito preterintencional cuya estructura, según aducen,  guarda una estrecha similitud con el  exceso. (el delito preterintencional y el exceso) presuponen dos resultados (dos delitos), uno querido (el del partícipe) y otro producido (por el autor); uno cometido por dolo (el resultado querido) y otro por imprudencia (el resultado producido).  Si esto es así, habrá que convenir que la fórmula aplicada en cuanto al delito preterintencional puede ser trasladada, con las necesarias rectificaciones, al terreno del exceso:: el partícipe responderá del resultado querido, así como del resultado más grave si en su conducta hubo negligencia en cuanto a ese resultado más grave producido, o sea, si debió prever ese resultado más grave o si pudo preverlo, aunque no lo haya querido de manera voluntaria y consciente: basta la negligencia respecto a ese resultado más grave.   . 

      Dos objeciones podrían hacerse a esta fundamentación: primera, la regulación de la preterintencionalidad se refiere al límite de la actuación del ejecutor y el exceso al límite de la responsabilidad del partícipe; y segunda, la fórmula de la preterintencionalidad conduce el límite de la responsabilidad del partícipe  a un nivel que puede propiciar soluciones injustas, al requerir sólo la negligencia para que deba responder porm el exceso del ejecutor.

      Teniendo en cuenta estas objeciones se ha propuesto como límite de la responsabilidad del partícipe la del dolo eventual: según la definición del dolo eventual en la legislación penal cubana, el partícipe responderá por el hecho delictuoso en la medida de su culpabilidad, la cual se mide no sólo por el dolo directo, sino también del dolo eventual.  El partícipe responderá por el exceso cuando hubiéndolo previsto no lo quería, pero asumió el riesgo de que se produjera tal exceso. 

c)  La participación en los delitos de omisión

     En el terreno de la omisión habrá que proceder a una previa distinción:  la participación  en un delito de omisión.y la  actuación omisiva de un partícipe..
      En relación con el primer supuesto, hay bastante coincidencia teórica en admitir  la posibilidad de  la intervención de algím partícipe (inductor, cómplice, etc.)  en los delitos de omisión simple: quien alienta o promete ayuda al que no presta el auxilio debido a una persona herida es cómplice del delito previsto en el artículo 277.1 del Código Penal. Tal solución no es privativa del Derecho penal, porque incluso en la vida social, con frecuencia hay quienes proporcionan consejos –y aconsejan--  a otro para que se abstengan de hacer (para que omitan.      

      En lo que concierne al segundo supuesto, se ha dicho con reiteración  que el “no hacer” (el omitir) no tiene significación dentro de la teoría de la participación, o sea, que es inaceptable la denominada “participación negativa”.  La “participación negativa” consiste en un comportamiento “omisivo” dirigido a coadyuvar en un delito por omisión.

      En mi opinión, la actuación del partícipe tendrá que ser siempre mediante actos externamente positivos, activos, de ayuda, auxilio, o sea, tiene que constituir una prestación efectiva de un concurso al hecho punible, aun cuando sólo consistan en manifestaciones   verbales, porque mediante la inactividad (mediante el no hacer) únicamente deja de impedirse la espontánea aparición de la decisión de la acción, lo cual constituye algo bien distinto en relación con lo injusto de la acción de inducción: quien durante la consumación del hecho se limita a permanecer en el lugar rezando silenciosamente, no integra acto alguno que constituya cooperación o ayuda al autor del homicidio que se traduzcan en realizaciones materiales capaces de posibilitar la ejecución del hecho (sentencia No. 370 de 2 de junio de 1970).

d)  La participación en cadena

      La “participación en cadena”  consiste en la cooperación de un partícipe con otro partícipe: A induce a B para que facilite a C los medios necesarios para la ejecución del hecho punible.  En estos casos  la participación no se lleva a cabo de manera directa entre un partícipe y un autor, sino que se materializa entre un partícipe y otro partícipe que es quien coopera o instiga al autor (inducir a otro a que a su vez induzca a un tercero a ejecutar el delito; o cooperar en concepto de cómplice con un tercero para que este induzca al autor a cometer el delito). 

      La participación en cadena no está reconocida por la legislación penal cubana  Los casos de “inducción en cadena” habrán de enjuiciarse como supuestos de complicidad o de coautoría, si las características del hecho lo admiten. Tampoco la complicidad tolerará la participación en cadena.   En todas las modalidades enunciadas en el artículo 18.3 del Código Penal se establece un nexo causal directo entre la actuación del cómplice y la actuación del autor:  en el inciso a), entre el que alienta (cómplice) y el que comete el delito (autor); en el inciso b), entre el que facilita el medio (cómplice) y el que ejecuta el hecho punible (autor); en el inciso c), entre el que promete ocultar (cómplice) y el que perpetra el hecho punible (autor). 

e)  El desistimiento espontáneo del partícipe

      El artículo 19.3 del Código Penal dispone que: “Al participante en el delito que espontáneamente impide su realización puede eximírsele de toda sanción.  Si sólo ha tratado de impedirlo, puede rebajársele hasta en dos tercios de su límite mínimo”.  

      Estas disposiciones acerca del desistimiento espontáneo en la participación  se hallan estrechamente relacionadas con las contenidas en el artículo 13, apartados 1 y 2, del Código Penal.  En  el artículo 13 se instituyen las consecuencias del desistimiento espontáneo  del autor en la tentativa y en los actos preparatorios; y en el  artículo 19.3 se extienden esas consecuencias (las del artículo 13)  a los “partícipes”.  Por consiguiente, el desistimiento espontáneo opera  en cuanto a los autores (artículo 13) y en cuanto  a los partícipes (artículo 19.3).  De esto se colige que todas las consideraciones en torno a  la impunidad  de  los actos preparatorios y la tentativa se aplicarán respecto al desistimiento espontáneo de un partícipe  en el delito.

      En lo que incumbe a los requisitos del desistimiento de los partícipes tendrán que observarse las reglas del artículo 13 del Código Penal.  Respecto a la interpretación del  requisito subjetivo de la “espontaneidad” en el desistimiento del partícipe debe verse lo explicado en el tomo II de esta obra, páginas 166 y siguientes.  

      Asimismo, el desistimiento espontáneo del partícipe exige que este “impida la realización del delito”. Por consiguiente, el  desistimiento debe producirse en la fase de tentativa (el desarrollo del acto delictivo no puede llegar tampoco a la etapa de consumación).  Además, si se tiene en cuenta el principio de exterioridad antes explicado, este desistimiento puede producirse en la tentativa acabada o en la tentativa inacabada, pero tomando en consideración   la estructura propia de la participación, el acto de desistimiento sólo puede consistir en “impedir la realización del delito” (como si se tratara de una tentativa acabada).

      El desistimiento espontáneo de los partícipes demanda la concurrencia  de las tres condiciones siguientes: primera, el partícipe tiene que realizar los actos idóneos, consecuentes para impedir el hecho; segunda, esos actos tienen que ser realizados  con voluntad consciente, o sea, con el propósito de “impedirlo”; y tercera, el partícipe, con su actuación tiene que, de manera efectiva, impedir que el delito se produzca.   

      Por “tratar de impedir” debe entenderse la ejecución de todas las medidas que tenía a su disposición el participante, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo y lugar, para realizar su máximo esfuerzo en la evitación del hecho, apreciadas esas circunstancias desde un punto de vista objetivo por el tribunal encargado del enjuiciamiento del hecho.   En esta materia desempeña un papel importante el requisito subjetivo de la participación, su real voluntad de impedir el delito, expresada esa voluntad en actos espontáneos y conscientes que pongan de manifiesto su propósito

      Una de las formas del desistimiento espontáneo en la participación es la que se lleva a cabo por el propio partícipe, pero de los actos de participación, o sea, cuando aún el autor no ha comenzado la ejecución del delito. La solución en estos casos es la siguiente: el partícipe puede desistir de su participación; pero ese desistimiento sólo le favorece en cuanto no haya puesto ya causas aprovechadas por otros.  Aquí rige un principio que es común a toda esta materia: se desiste de lo que todavía se gobierna.

f)  Autoría y participación en Estados diferentes.

      La cuestión de la autoría y la participación en Estados diferentes, puede dilucidarse mediante la adopción de uno de los criterios  siguientes:

· La participación es absorbida por la autoría (los autores y los partícipes son juzgados por los tribunales del país donde los autores realizaron los hechos y se les aplica la ley penal de ese país).

· La participación y la autoría están sometidas a la ley del Estado en que respectivamente se cometen.:

a’)  La participación absorbida por la autoría

     El primer criterio se fundamenta en la unidad de delito, principio esencial de la participación.  Los actos de los partícipes se rigen por las reglas que gobiernan los conceptos del delito perpetrado en virtud de la accesoriedad.  Tal posición conduciría a la solución siguiente:  vinculado el acto del cómplice, cuya penalidad no es propia sino derivada de la del autor principal, se atribuiría en el caso de la participación, competencia a la jurisdicción cubana con respecto a los hechos cometidos en el extranjero, aun por extranjeros, cuando se vincula a delitos cometidos en Cuba, y se negaría esa competencia en cuanto a los hechos de participación incluso ejecutados en Cuba, si se refieren a delitos cometidos en el extranjero, sustrayéndose de este modo a la jurisdicción de los tribunales cubanos.

b’)  La autoría y participación según el lugar en que se cometen

      El segundo criterio es consecuencia del principio de eficacia territorial de la ley penal nacional.  No obstante, se le han formulado  algunos reparos más bien de índole práctica, basados en:

· La imposibilidad o casi imposibilidad de poner frente a frente a los autores y partícipes.

· La dificultad del tribunal para formarse convicción clara y determinante de la totalidad de los hechos cometidos.      

· La probabilidad de que cada uno de los delincuentes descargue su responsabilidad en el partícipe o autor ausente.

· La posibilidad de juicios con soluciones contradictorias, o sea, absolución de los autores y sanción de los partícipes, o sanción de los autores y absolución de los partícipes.

    A pesar de estas objeciones, susceptibles de ser superados mediante la aplicación de la mayor eficiencia en el trabajo, esta solución es la que se considera más convincente y ajustada al sistema jurídico-penal cubano.  A este respecto es aplicable lo dispuesto en el artículo 4.4 del Código Penal.

B) EL INDUCTOR O INSTIGADOR

      Según el artículo 18.2-c del Código Penal, son también autores “los que determinan a otro penalmente responsable a cometer un delito”.  Esta forma de participación se ha denominado, en la teoría penal,  “inducción” o “instigación” [10].

      La inducción o instigación  constituye una forma  accesoria de participación y a ella son aplicables los principios generales enunciados  en relación con la problemática  de la participación.

a) Concepto de la inducción

      Inducir o instigar significa causar, de manera intencional, mediante el influjo psíquico sobre otra persona penalmente responsable, la decisión  de cometer el hecho configurado en la ley como delito.    La inducción, por consiguiente, supone siempre, como mínmo, la intervención en el hecho punible de dos sujetos:  el inductor (que es quien ejerce el influjo psíquico sobre el otro para determinarlo a cometer el  delito) y el inducido (que es quien bajo  la influencia psíquica del inductor, ejecuta el delito como autor material. 

      La inducción no debe confundirse ni con la proposición para cometer un delito ni con la incitación. 

      La diferencia entre la inducción y la proposición para cometer un delito radica en  dos aspectos principales: primero, no es posible hablar de inducción en tanto  el inductor no haya logrado llevar a la mente  del destinatario la decisión de cometer  el delito, mientras que la proposición  existe por el simple hecho de formular la propuesta de participación en la transgresión penal, aun cuando se rechace tal propuesta; y segunda, la  proposición consiste en la simple invitación a cometer un delito, que no llega a materializarse en otros hechos externos dirigidos a la ejecución del proyecto, mientras que la inducción implica una presión psicológica de más intensidad y de más eficacia vinculante.

      La diferencia entre la inducción y la incitación radica en tres aspectos principales:  primero, la inducción constituye siempre una incitación realizada directamente sobre el ejecutor material y en referencia directa con un concreto hecho delictivo, exigencia esta que no concurre en   la incitación; segundo, la incitación, de ordinario, alcanza  un grado menor de eficacia que el de la inducción, la cual  ha de ser capaz por sí misma de originar en el destinatario la resolución de ejecutar el hecho; y tercero, al concepto de inducción pertenece el haber conseguido del inducido la resolución de delinquir, exigencia que no alcanza a la incitación, y que el destinatario de la incitación puede ser un sujeto individual  o un círculo  indeterminado de personas. 

      Si la inducción se lleva a cabo por varias personas conjuntamente (coinducción), no será de aplicación el artículo 18.2-c del Código Penal, que requiere una conducta de inducir (no contentándose con el simple tomar parte en la inducción).  Tales casos habrán de enjuiciarse como supuestos de complicidad o de coautoría.

b) Requisitos de la inducción 

      Del concepto de la inducción que se ha enunciado pueden colegirse  sus tres requisitos fundamentales:

· El inductor, mediante el influjo psíquico, debe determinar  al autor material..

· El inductor debe actuar  de forma dolosa.. 

· El acto inducido debe ser  ejecutado, siquiera de manera parcial, por un sujeto penalmente responsable.

                      a’)  La determinación del autor material 

      La inducción se materializa siempre mediante la  influencia psíquica ejercida por el inductor,  sobre  otro sujeto penalmente responsable, para determinarlo a cometer el hecho punible. 

       “Determinar” significa, en el terreno de la inducción, haber dado lugar a la decisión de cometer el hecho. El inductor  es quien suscita en el inducido la ”decisión” delictiva (sentencias Nos. 727 de 2 de diciembre de 1966, 401 de 30 de agosto de 1968). Tal decisión  delictiva constituye el  “primer resultado” de la inducción, mientras que el “segundo resultado”  está representado por la ejecución de dicha decisión por parte del autor material.  En sentido similar se suele hablar de un “objetivo primario” del inductor (que consistiría en causar la decisión del sujeto) y de un “objetivo final” (que consistiría en la comisión del delito).   La decisión  del inducido debe ser la respuesta al influjo psíquico ejercido por el inductor sobre el autor material. 

      El problema de más importancia  en esta materia es el relativo a la necesidad de precisar los límites que debe alcanzar el influjo psíquico  del inductor para que pueda apreciarse la inducción.   Para llevar a cabo ese cometido  se han formulado algunas reglas particulares. 

      La actuación del inductor puede, en su límite máximo,  formar la totalidad de la decisión, y en su límite mínimo debe, por lo menos fortalecerla.   Sólo quien ya está firmemente decidido, sin reservas, a la comisión del delito concreto queda fuera de las posibilidades de ser inducido, pero quien decide cometer un hecho o no cometerlo, o quien tiene sólo una decisión ejecutable, puede ser inducido a cometer el hecho. 

      La inducción  puede apreciarse aunque  el autor material haya pensado con anterioridad en realizar el acto punible o a pesar de que  el hecho sea indiferente para el autor material; o que este  crea que se ha decidido espontáneamente.

      El acto inductivo ha de ser lo suficientemente poderoso para mover la voluntad de otra persona y decidirla a ejecutar el delito que ella no hubiera realizado sin ese impulso, el cual  llega a ser realmente generador de la infracción delictiva.  La   potencialidad del acto inductivo   no puede medirse con criterios objetivos, abstractos e impersonales, sino con un criterio concreto y personalizado  donde las características del inducido ocupan un lugar predominante, por su condición de fenómeno psicológico,  por cuanto lo que con respecto a una determinada persona no constituye influjo psíquico idóneo para decidirla a  ejecutar un hecho, puede ser eficaz en cuanto a otra persona. 

      La inducción supone una voluntad comunicada explícitamente de persona a persona, del inductor al inducido.  Mientras  el sujeto simplemente desea el delito o  sólo se complace interiormente  porque otro lo ejecute, no delinque, toda vez que el hecho, desde el principio al final se desenvuelve sin recibir su influencia causal..

      La inducción puede producirse por cualquier actividad apropiada para ello en el orden de las relaciones sociales,  tanto en forma directa como velada.  El Código Penal, con buen criterio, no ha enunciado las posibles formas de llevarse a cabo el acto inductivo. Quedan excluidas la violencia, la coacción y el error, por cuanto  en estos casos el sujeto que las ejerce o lo suscita es un autor mediato según el artículo 18.2-d del Código Penal.

      El inductor puede haber impuesto directamente la  propia voluntad o puede haberlo hecho triunfar mediante una hábil sugestión, excitando pasiones, suscitando emociones, representando ventajas,  siempre que exista dicha acción sobre la psiquis ajena y en virtud de ello, y no de otros estímulos extraños, el sujeto inducido se decida a la ejecución del delito propuesto. 

      Para que el inductor conserve esta calificación es necesario que su actuación se limite a la “determinación”.  Si él, por el contrario, concurre a la ejecución del delito, se convierte en coautor.

b’)  El requisito subjetivo de la inducción

      La inducción requiere que el inductor haya actuado dolosamente en cuanto a su objetivo primario o “primer resultado”: determinar al autor material  a cometer  el delito.  La decisión del autor material  tiene que reunir dos condiciones: primera, tiene que constituir una consecuencia del influjo psíquico ejercido por el inductor (un nexo causal); y segunda, tiene que haber sido provocada “dolosamente” por el inductor. La imprudente creación en otro de la decisión de ejecutar el hecho, no constituye inducción ni es punible como tal inducción.  En esta cuestión resulta suficiente el dolo eventual si se toma en consideración que el inductor puede no estar seguro aún de la eficacia del acto inductivo.  El carácter doloso que en el orden subjetivo  reviste el acto inductivo, determina como lógica consecuencia que el inimputable, por ejemplo, no puede ser inductor.

      No creo, en contra de una opinión bastante generalizada, que sea posible la inducción en los delitos por imprudencia (el perpetrado por el autor material), el cual  debe ser también doloso, por cuanto la definición de la imprudencia prevista en el artículo 9.3 del Código Penal,  reclama como requisito esencial que “no se quiera el resultado socialmente peligroso” y el inductor tiene que, por la naturaleza  de esta figura, querer el resultado y en la  imprudencia  el sujeto  prevé la posibilidad de evitar precisamente ese resultado.

      El dolo  del  objetivo o resultado final (la comisión del delito) debe dirigirse, en última instancia, a la perpetración de un delito concreto, determinado. Por ello,  la inducción no podrá consistir  en la  mera intención abstracta de que el comportamiento del autor material infrinja alguna norma jurídico-penal, ni la intención de incitar a otro a cometer un hecho punible de cualquier clase. No es inductor quien apartando a otra persona del camino correcto, justo, por medio de malos ejemplos o de malos consejos, le prepara para la comisión de acciones  delictivas, porque de cierto modo podrá haber inducido, pero no de manera determinada, p sea, con vista a un delito concreto y particular. 

      El dolo del inductor debe abarcar todo lo que caracteriza objetivamente la actuación del inductor, así como todo lo que  caracteriza la figura objetiva del delito perpetrado por el inducido (autor material). En consecuencia, comprenderá el conocimiento de que se hace surgir en otro la decisión de cometer el acto punible; el  conocimiento de las características esenciales del delito a cuya ejecución impulsa eficazmente al inducido (autor material), o sea, del hecho delictivo cometido en definitiva por el autor material (dolo del objetivo final); y el  conocimiento de que el inducido es un sujeto penalmente responsable.

      En cuanto a la persona del autor material no parece que sea necesaria una tan estricta concreción.  En torno a este tema pueden adelantarse dos ideas importantes:

· La “persona” del autor material bastará que  estuviese         comprendida dentro del dolo eventual del inductor, no siendo preciso, en este sentido, que la inducción esté dirigida directamente al hecho y que hacia él quiera determinarse a alguien que a lo menos colectivamente  esté en la previsión.

· La inducción pùede dirigirse a un determinado círculo de personas, siempre que resulte posible individualizar a los destinatarios y que el autor material se halle comprendido, por lo menos, por el dolo eventual del inductor, o sea, que este no tiene que prever individualizadamente la persona del inductor.

      Si el delito para el cual se induce contiene alguna característica relacionada con la finalidad (un particular motivo o una especial intención), no es necesario  que el inductor la haya previsto o conocido; basta con que concurra en el autor material.  La ausencia de tales situaciones anímicas al excluir el carácter ilícito del comportamiento del autor material desplaza la inducción, y puede originar la concurrencia de autoría mediata. 

      En el caso de  los delitos preterintencionales, el inductor responde de la consecuencia más grave sólo cuando pueda atribuírsele imprudencia.  El hecho del inductor se presenta en estos casos como inducción dolosa al delito base y autoría accesoria imprudente en relación con la consecuencia más grave.

      Si la persona del autor material no se halla comprendida en una previsión colectiva o deja de ser determinable individualmente el círculo de personas a quienes  se dirige la inducción, esta desaparece.  Se trataría entonces del delito previsto en el artículo 202 del Código Penal.

c)  La ejecución de un delito 

      La convergencia intencional del inductor y el inducido se pone de manifiesto cuando se le considera no ya en relación con el acto mismo del inductor, sino con el   resultado delictivo perpetrado por el autor material (el inducido).  Ese resultado ha de ser un hecho ilícito, a cuya consumación se encamina el dolo del inductor, aun cuando tal hecho quede en grado de tentativa.

      Para la punibilidad del inductor es necesario que, conforme al principio de accesoriedad,  el autor material ejecute el hecho, comience su ejecución o, en su caso, proceda a la preparación. .  Tan sólo con la realización de la voluntad delictiva suscitada en el autor material comienza la responsabilidad de este, que se medirá precisamente conforme al grado de realización alcanzado 

      No incurre en responsabilidad penal como inductor el sujeto que habiendo tratado de inducir a otro a la comisión de un delito, no consigue su ejecución, bien porque su acción haya sido ineficaz al rechazarla el sujeto a quien se quería inducir, o bien porque habiendo aceptado la proposición, con posterioridad haya desistido de ejecutarla.

      La inducción sin éxito no es punible por falta del elemento objetivo. No obstante, esta conclusión  coherente con los principios generales de la participación, ha sido negada en ocasiones, bajo el criterio de la equiparación de la inducción incumplida  al delito imposible.  Según se aduce al respecto, debe considerarse que el inducido, en tales casos, constituye realmente un medio “inidóneo” del que ha tratado de servirse el inductor.   A mi juicio, este criterio no es correcto. .  El artículo 14 del Código Penal prevé como supuestos de delito imposible la “inidoneidad del medio” y la “inidoneidad del objeto sobre el que recae la acción”, pero condicionando la imposibilidad del delito a que, por alguno de estos dos supuestos, “manifiestamente no pueda haberse cometido”.  Sin embargo, en el tema ahora abordado, el delito no depende del inductor, sino de una persona que no puede asimilarse al “medio” aducido en el  delito imposible, sino que se trata de un sujeto con voluntad y conciencia, capaz de decidir.    

C)  EL COOPERADOR NECESARIO

      Según el artículo 18.2-ch del Código Penal, autores son también “los que cooperan a la ejecución del hecho delictivo por actos sin los cuales no hubiera podido cometerse”.  Esta categoría se ha denominado por algunos “complicidad primaria”, aun cuando el criterio predominante, en particular la teoría jurídico-penal  de habla española, es el de llamarla “cooperación necesaria” a fin de eliminar toda posibilidad de confusión  con la complicidad prevista en el artículo 18.3-ch del Código Penal. [11]

      El origen de la figura del cooperador necesario se remonta a las concepciones de los juristas italianos de los siglos XVII, XVIII y XIX, las cuales influyeron en el Código Penal español de 1848, pasando esas ideas  al Código Penal de 1870.  De este modo llegó a la legislación penal cubana, primero al Código de Defensa Social y después a los Códigos Penales de 1978 y de 1987, los que prácticamente copiaron su definición conceptual.

      No obstante, el cooperador necesario ha constituido una creación legislativa compleja, en particular, por su posible confusión con la modalidad de la complicidad por cooperación no necesaria (artículo 18.3-ch del Código  Penal) y por la amplitud que ha  alcanzado la teoría de la coautoría, la cual, según se verá más adelante, absorbe a la cooperación necesaria e incluso hasta la propia complicidad.

      Esto ha favorecido la idea de suprimir la cooperación necesaria, como forma expresa de intervención en el delito, pero definiendo en la ley, con toda precisión, la coautoría y estableciendo la disminución facultativa de la pena por la complicidad en lugar de instituir esa rebaja de modo preceptivo, fórmula que, en mi opinión, resultaría más satisfactoria que la actual.

a)  Concepto de la cooperación necesaria      

      El cooperador necesario es aquel que interviene conscientemente en el hecho, con acciones que, aun cuando no realizan de modo directo los actos ejecutivos del delito, resultan eficaces para la inmediata ejecución de este de tal manera que sin la aludida intervención no se hubiera perpetrado el hecho punible.  La cooperación necesaria, concebida en estos términos, es forma de participación en el hecho ajeno y, por lo tanto, presupone  la intervención, por lo menos, de otro sujeto (el autor inmediato según el artículo 18.2-a del Código Penal),  quien ejecuta  materialmente el acto punible. Cooperador necesario será quien está de vigilancia mientras los ejecutores roban; quien pone el objeto al alcance de la mano del ladrón;  quien sujeta a la víctima mientras el homicida hunde el puñal en el pecho de esta, etc.    La calidad de cooperador necesario depende de la naturaleza de su contribución al hecho delictivo.  Este requisito objetivo de la cooperación necesaria sirve para distinguirla de la complicidad y de la coautoría.

b) La distinción entre el cooperador necesario y el cómplice

      La distinción del cooperador necesario (artículo 18.2-ch del Código Penal) y el cómplice por cooperación no necesaria (artículo 18.3-ch) tiene que basarse, sobre todo, en el aspecto objetivo del aporte de uno y otro en cuanto al hecho principal, porque las características subjetivas del cooperador necesario y del cómplice pueden considerarse comunes. La ley hace radicar la distinción entre las formas aludidas en la “necesidad”, o sea, en la importancia objetiva o en la eficiencia de la cooperación.  No obstante, existen serias dificultades para determinar el sentido en que debe interpretarse el concepto de la “necesidad”. Al respecto se han aducido, entre otros, los criterios siguientes: el concreto, el abstracto, el de los bienes escasos,  así como el de la imprescindibilidad.

a’)  El criterio abstracto 

      Según el criterio abstracto, la necesidad ha de derivarse de la naturaleza del delito de que se trate: no atiende al caso concreto, sino al delito conceptualmente definido en la ley.   Conforme  a este criterio abstracto la cooperación no sería nunca necesaria,  ya que el autor hubiera podido conseguir el medio o instrumento o la colaboración prestada por otra persona, o podía haber utilizado otro medio o forma de ejecución: el ladrón del ejemplo anterior  hubiera podido cometer el robo aunque nadie le hubiere suministrado la escalera, porque hubiera podido fracturar la puerta de entrada al local, ya que el delito de robo con fuerza en las cosas admite, desde el punto de vista abstracto (de la norma) la posibilidad de diversas formas de ejecución concreta. Además, suscitaría insuperables inconvenientes probatorios.

b’)  El criterio de los bienes escasos

      Conforme al criterio “de los bienes escasos” cooperador necesario es aquel que contribuye al hecho con una cosa o una actividad  difíciles de conseguir por ser escasa  (en el sentido de bienes de dificil obtención); si no son escasos, si abundan lo suficiente para no representar su obtención un obstáculo en la materialización del hecho, la cooperación será no necesaria (Gimbernat).

       De esta teoría se ha afirmado que la importancia de una contribución al delito no está sólo en función de la escasez o abundancia del medio o instrumento suministrado, o de la facilidad o dificultad de conseguir la colaboración prestada.  El medio o la contribución pueden ser muy importantes, aunque sean abundantes o fáciles de conseguir en el medio social en que se desenvuelve el delincuente. Además se trata de una teoría con demasiado nivel de indeterminación, porque ¿cuándo puede decirse, con objetiva exactitud,  que un bien es escaso? ¿desde que punto de vista se definiría la abundancia o la escasez?  

c’)  El criterio de la imprescindibilidad

      Según el criterio de la imprescindibilidad, “necesaria” es aquella cooperación que no podía prestar otro de los delincuentes que cooperaron a la comisión del delito.  Este criterio, en realidad, constituye una variante del criterio de los bienes escasos (Rodríguez Devesa).  

d’) El criterio concreto
      Con arreglo al criterio concreto es necesaria toda cooperación sin la cual el delito, por sus especiales formas de realización, o sea, con arreglo a las modalidades de la acción,   no se hubiera cometido o no se hubiera realizado en la forma concreta en que se cometió.  Este parece ser el predominantemente acogido por la práctica judicial  (sentencias Nos. 295 de 9 de octubre de 1940,  36 de  28 de febrero de 1941, 243 de 23 de septiembre de 1941, 138 de 8 de octubre de 1942, 326 de 9 de junio de 1953, 130 de 10 de marzo de 1954, 391 de 1º de julio de 1967). Una variante de este denominado criterio concreto es aquella que refiere la necesidad al resultado, y no a las modalidades de la acción.  

       Personalmente considero que este  criterio es el más aceptable (dentro de las conocidas dificultades generales del problema),  aun cuando con ciertas rectificaciones. La diferencia entre el cooperador necesario y la complicidad  es la siguiente: en la cooperación necesaria los actos efectuados por el sujeto son de tal naturaleza que sin ellos el resultado no se hubiera originado o al menos no se hubiese producido de la forma en que en el caso concreto se originó, nientras que   en la complicidad existe una conducta que facilita la producción del resultado, en cuanto constituye una ayuda a los ejecutores materiales para que estos desarrollen el plan delictivo, pero sin la cual también dichos ejecutores hubieran podido llevar a cabo su propósito delictuoso (sentencias Nos. 137 de 9 de marzo de 1966, 96 de 23 de mayo de 1966). Los actos de cooperación necesaria no se identifican con los actos ejecutivos: se trata de actos que “coadyuvan” con los ejecutivos de tal manera que para estos resultan imprescindibles. 

      Se ha dicho que este criterio conduce a estimar casi toda cooperación como necesaria, pero esto, en mi opinión, no es cierto, porque de lo que se trata es de averiguar si, en las particulares circunstancias históricas en que se encontraba el autor principal, en el momento del delito,  el hecho se hubiese efectuado también (aunque la ejecución revistiese forma diferente) sin la cooperación prestada.

      El juicio a formular se basa en el examen de la posibilidad que el autor en concreto tenía, en un momento histórico determinado: se trata de un juicio de realidad,  llevado a cabo por el tribunal con vista a las circunstancias imperantes durante la ejecución del hecho, aun cuando tal juicio se materialice en una etapa posterior (cuando el tribunal lleva a cabo el enjuiciamiento del caso). Si el autor hubiera tenido que renunciar  a la ejecución o, al menos, aplazarla en espera de conseguir una colaboración equivalente o de que un cambio de circunstancias no hiciera precisa la cooperación ajena, el auxilio es necesario. 

      Si el autor “podía” realizar el hecho, aunque fuera recurriendo a una forma concreta de ejecución distinta, en la misma ocasión en que lo realizó  sin el concurso del cooperador ni otro equivalente, el auxilio no es necesario. Lo determinante es, por lo tanto, la posibilidad que el autor tenía en el momento concreto para lograr la ejecución en sí (cualquiera que fuese su modalidad), prescindiendo de la colaboración ajena.  Decisivo es, en consecuencia, si el autor podía  prescindir de la cooperación ajena en aquellas circunstancias históricas y no lo que hubiera podido conseguir en el futuro.

      Es claro que al apreciar la existencia de esa relación causal no ha de procederse con un criterio puramente objetivo que llevaría a desechar la cooperación necesaria en la mayoría de los supuestos, pues extrañísima  hipótesis  sería  la del delito que no hubiera podido planearse y ejecutarse de forma distinta. Es suficiente que la conducta del cooperador haya sido en el caso concreto, condición precisa para que la ejecución pudiera llevarse a efecto tal y como se ha llevado.

c) Requisito subjetivo de la cooperación necesaria

      El aspecto subjetivo, en la cooperación necesaria desempeña un papel decisivo, por cuanto la intervención del  cooperador necesario tendrá que ser siempre dolosa (sentencia No. 559 de 30 de noviembre de 1981).  Para la responsabilidad del partícipe no es necesario el dolo directo; basta el dolo eventual

      El punto de vista subjetivo servirá, además, en concreto, para diferenciar si fuera eventualmente preciso el verdadero autor de ese otro cooperador necesario.  Existe, sin duda, una diferencia  entre el ánimo del autor, consistente en ejecutar el hecho y el ánimo del cómplice necesario, consistente en ayudar a que otro ejecute, pero con una ayuda importante a los efectos del delito.

      El cooperador necesario debe saber que sin su aportación, el autor principal tendría que renunciar, o al menos, aplazar la ejecución del hecho.  Si el cooperador necesario desconoce que su contribución es necesaria para el ejecutor, se origina un supuesto de incongruencia entre el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo, incompatible con la cooperación necesaria y desaparece con ello, la aplicación del artículo 18.2-ch del Código Penal

.

                     D)    EL COMPLICE

      La complicidad consiste en la cooperación dolosa  prestada a otra persona (el autor material) en el delito intencionalmente cometido por este, mediante la realización de actos anteriores o simultáneos al hecho, que facilitan o ayudan  a su perpetración pero que no forman parte de los actos ejecutivos del delito. [12]

      La complicidad puede ser física (proporcionar o facilitar medios para la mejor ejecución del hecho o cooperar a la ejecución de este) o intelectual (alentar a otro para que persista en su intención de cometer el delito, proporcionar o facilitar informes o dar consejos para la mejor ejecución del hecho punible, prometer ayuda)..  El artículo 18.3 del Código Penal enuncia las cuatro modalidades que puede adoptar la complicidad.

a)  Concepto general de la complicidad   

      El artículo 18.3-ch del Código Penal establece que son cómplices “los que sin ser autores cooperan a la ejecución del delito de cualquier otro modo”.  La expresión “de cualquier otro modo” indica que en esta modalidad de  la complicidad se define el concepto general de ella.. En consecuencia, la complicidad está integrada por la concurrencia  de dos requisitos, uno objetivo y otro subjetivo.

      La ley prohibe la comisión del delito no sólo a los que ejecutan el hecho como autores,  sino también a los que simplemente  ayudan o colaboran en  la realización del hecho.  Para que la ley sancione ese hecho secundario o accesorio de cooperación o auxilio es necesario que tal  acto parcial y secundario se encuentre vinculado con el hecho total en la forma señalada al examinar la participación en general: identidad de hecho y convergencia intencional.  No hay complicidad, sino en virtud  del delito al que se vincula, objetiva y subjetivamente. 

a’)  Requisito objetivo de la complicidad
      El cómplice, en el orden objetivo, es la persona que contribuye a  la ejecución  del hecho delictuoso. Su actuación consiste, en la práctica, en remover obstáculos, aumentar las comodidades o añadir  nuevas garantías de éxito o impunidad, a la actuación del autor material, de manera que sin su intervención resulta posible la comisión del hecho delictuoso: el cómplice simplemente coopera con el  autor (sentencia No. 5127 de 30 de agosto de 1984). 

      Sin embargo, lo decisivo no es que el cómplice ofrezca al autor mejores posibilidades para la ejecución del hecho,  sino que efectivamente, lo auxilie. Por ejemplo, el llevar la escalera constituye  complicidad en el robo con fuerza en las cosas (artículo 327 del Código Penal), aunque el ladrón hubiera podido llevarla  por sí solo sin la cooperación del cómplice . 

      La “cooperación” consistirá siempre en una acción subordinada y accesoria a la del autor.   Los actos de complicidad no se desarrollan dentro de las operaciones ejecutivas del  delito, porque si fuese así, se tendría cooperación necesaria: quien vigila la actuación delictiva de los ladrones para proporcionarles protección contra posible descubrimiento es cooperador necesario;  como elemento indispensable o eventualmente activo  en el plano de ejecución o sin que su hecho sea necesario para la preparación del delito..

      Para que el acto de cooperación  pueda ser considerado  complicidad, será preciso que haya resultado, de algún modo, eficaz en cuanto a la  realización del hecho, porque si la aportación no reflejó  su eficacia en la ejecución del hecho, no podrá considerarse dicho acto como complicidad; en cambio, si la contribución  ha resultado tan decisiva para el hecho que sin ella no se hubiera efectuado, el partícipe dejará de ser cómplice para convertirse en cooperador necesario..

      La complicidad constituye una condición no necesaria del hecho principal. Cuando falta esa vinculación causal entre el cómplice y el autor,  podrá hablarse exclusivamente de una complicidad frustrada, que no es punible: si A envía una carta a B con una indicación respecto a la forma de cometerse un delito y B lo realiza antes de recibir esta información, A no será responsable penalmente.

      El cómplice no interviene ni aparece al tiempo de la concepción delictiva, sino cuando el concierto o el propósito ha surgido en la mente de uno o varios sujetos. Toda complicidad es absolutamente incompatible con la forma de participación delictiva de quien idea, planea y organiza el hecho delictuoso, puesto que todos los actos de complicidad son de los que, por su naturaleza, sólo pueden llevarlo a cabo personas ajenas a la concepción del hecho delictivo (sentencias Nos. 102 de 13 de septiembre de 1940, 261 de 11 de noviembre de 1949) Tal vez sea aquí donde radique la distinción objetiva más visible entre la cooperación necesaria y la complicidad. 

b’)  Requisito subjetivo de la complicidad 

      El cómplice debe actuar dolosamente.  Este es el criterio sostenido por la práctica judicial (sentencias Nos. 282  de 30 de septiembre de 1942, 101 de 1 de junio de 1944, 559 de 30 de noviembre de 1981).  Esto se debe a que el cómplice tiene que  participar también del propósito delictivo, por cuanto debe actuar  con la intención de cooperar o coadyuvar, física o moralmente, a la comisión del delito: En el cómplice debe concurrir la voluntad de contribuir a la producción del resultado concreto y ajeno,  lo cual excluye la posibilidad de la complicidad en la esfera de los delitos por imprudencia.  La complicidad imprudente no es en sí misma punible, aun cuando puede constituir autoría imprudente si la conducta del cómplice integrara, por sí misma, un delito por imprudencia (independiente del delito por imprudencia que pudiera haberse perpetrado por el autor principal).

      El dolo del cómplice debe abarcar un doble resultado  el resultado que deriva de su propia conducta (el dolo del cómplice debe comprender la conciencia de que sus acciones facilitan al ejecutor, la posibilidad de cometer el delito); y el resultado que tiende al hecho principal (la complicidad, como forma de contribución, debe consistir en una acción dirigida, en última instancia, a la ejecución de un delito determinado: quien le ha entregado a otro una ganzúa  para que abra una caja de caudales, en el caso de que este cometa un homicidio con dicha ganzúa, no se le puede considerar cómplice del homicidio).

      El dolo presupone el conocimiento concreto del significado de la acción cumplida como fragmento de un proceso de producción cuyo valor total también se debe conocer.  Ese conocimiento, en la complicidad, se refiere por consiguiente, a la acción del autor.  Sin dolo del hecho delictivo cometido por el autor no puede haber complicidad. Tal conocimiento no debe ser genérico, sino específicamente referido al delito o los delitos que el autor se propone perpetrarº: quien, a pesar de “ese conocimiento” presta una acción de cooperación a producirlo, es cómplice.

      Sin embargo, no se exige que el dolo del cómplice sea directo (se desea que se produzca el resultado delictivo), sino que puede ser aun eventual (si admite conscientemente que dicho resultado delictivo se produzca)

b)  Primera modalidad de la complicidad  

      Conforme a lo establecido en el artículo 18.3-a del Código Penal, son cómplices “los que alientan a otro para que persista en su intención de cometer un delito”.

      Alentar, en el orden gramatical, significa “animar”, “infundir valor”, “dar vigor”.  La acción del cómplice, por consiguiente,  se dirige a apoyar la acción delictiva del ejecutor.  Esa voluntad tiene que haber servido para impulsar (estimular) al autor  a la comisión del  hecho delictivo. El aliento  puede ser de diferentes formas: mediante frases, gestos, actitudes, palabras e incluso mediante la simple presencia (sentencia No. 1277 de 2 de diciembre de 1976),  La acción del cómplice ha de dirigirse a un delito determinado y no a una incitación o aliento generalizado a delinquir.

      La diferencia de esta modalidad de la complicidad y la inducción se basa en la naturaleza e intensidad del influjo psíquico de una y otra.  La influencia psíquica de la complicidad no es determinante de la resolución delictiva, por haber sido  esta (en el caso de la complicidad) ya tomada con anterioridad.  El cómplice sólo contribuye fortaleciendo, estimulando, apoyando la idea delictuosa del autor principal, reforzándola con nuevos argumentos, eliminando moralmente los obstáculos que en la mente del autor pudieran conducirle a desechar la ejecución del acto delictivo.  No obstante, el autor,   en estos casos, ejecutaría el delito aun cuando el cómplice no hubiese intervenido..

c)  Segunda modalidad de la complicidad

      El artículo 18.3-b del Código Penal considera cómplices a “los que proporcionan o facilitan informes o medios  o dan consejos para la mejor ejecución del hecho punible”.  Esta modalidad realmente comprende   tres supuestos.  

      El primer supuesto consiste en proporcionar o facilitar informes: quien se limita a indicar la hora en que la víctima llegará al lugar donde el autor tiene decidido agredirle o quien le suministra a los autores de un robo los datos relativos a la existencia del dinero de que se apoderarían estos (sentencia No. 1249 de 29 de noviembre de 1974).

      Dudosa pudiera resultar la interpretación de los vocables “proporcionar” y “facilitar”.  Proporcionar es sinónimo de “suministrar”, en el sentido de “entregar”, mientras que “facilitar” tiene dos acepciones: según la primera, “facilitar”  es sinónima de “proporcionar” y según la segunda,  significa “hacer fácil”.  Lo más razonable es que el término “facilitar” se haya empleado, en este caso, en el sentido de “hacer fácil” y nunca en el de “proporcionar” porque de ser así constituiría una redundancia innecesaria y fuera de lugar en una ley.  De este modo “proporcionar” quiere decir “suministrar”, “entregar”, mientras que “facilitar” debe entenderse en el sentido de “eliminar obstáculos”, “allanar dificultades”, para que el autor pueda conseguir el informe.

      Por consiguiente,  el acto de “proporcionar” significará que el cómplice entrega el informe de manera oral o escrita; mientras que  el acto de “facilitar”, significará que el cómplice se limita a allanarle el camino al autor para que este sea quien consiga dicho informe. En la acción de “proporcionar” hay una entrega directa del cómplice al autor material; mientras que en la acción de “facilitar” hay una entrega indirecta por parte del cómplice..

      El segundo supuesto consiste en proporcionar o facilitar medios:  quien conociendo que dos van a reñir, entrega a uno de ellos un arma, con la cual este causa la muerte de su contrincante, o quien facilita a otro la entrada en el lugar donde este cometerá un robo, o quien  presta su habitación a los autores de un robo para que trasladen los objetos sustraídos (sentencias Nos. 391 de 1 de julio de 1967, 34 de 4 de febrero de 1970, 293 de 4 de abril de 1977). 

      El tercer supuesto consiste en dar consejos:”para la mejor ejecución del hecho punible”  Según esto, los consejos del cómplice deben estar vinculados con los actos ejecutivos del delito: por ejemplo, el cómplice le recomienda al autor la vía más segura para penetrar en la vivienda donde realizará la sustracción.  Sin embargo, la practica judicial le ha conferido mayor amplitud, extendiendo la complicidad a actos sólo indirectamente relacionados con la ejecución del delito:  quien le indica a uno de los autores el mejor modo para evadir la acción de la justicia (sentencia No. 370 de 2 de junio de 1970).

      Además, el concepto “para la mejor ejecución del delito” implica, de una parte, que el dolo del cómplice debe estar animado de ese requisito; y de otra, que tal propósito sólo puede enjuiciarse y medirse desde el punto de vista del cómplice, o sea, que él entiende que esa sea su finalidad, aunque en la realidad no resulte asi.

d)  Tercera modalidad de la complicidad      
      El artículo 18.3-c del Código Penal dispone que son cómplices “los que, antes de la comisión del delito, le prometen al autor ocultarlo, suprimir las huellas u ocultar los objetos obtenidos”.

      El cómplice tiene que conocer que su promesa de ayuda es a la realización de un delito.  Sin embargo, no es necesario que la promesa llegue a materializarse; basta que se haya formulado antes de la comisión del acto delictivo, porque con su acción fortalecerá la actuación del ejecutor.  Esa “promesa” tiene que dirigirse a una de las tres conductas enunciadas en  la ley:  ocultar al autor; suprimir las huellas dejadas por el delito; y ocultar los objetos obtenidos del delito.

a’)  Ocultar al autor

      Por “ocultar” se entiende cualquier acto que tienda a evitar el reconocimiento del autor por un tercero.  Ese ocultamiento , en general,  consistirá en el acto de esconder lo que de otra forma sería visible y puede comprender:

· La promesa de albergue del culpable, de proporcionarle refugio o habitación, tanto en el propio domicilio como en domicilio ajeno 

· Los casos en que más que una ocultación plena, se trata de una desfiguración de los caracteres físicos del autor para impedir su identificación (quien promete facilitarle ropas o tintes para el cabello  que lo desfiguren). 

· La promesa de facilitar la huida al culpable para que se sustraiga a la acción de la justicia,  proporcionarle dinero o los medios para ello (tales como vehículos, documentación de identidad, etc.), darle indicaciones sobre vías seguras o despistando a sus presuntos perseguidores, o estorbando o impidiendo su detención, etc. 

· Los casos  en que la conducta tienda a hacer caer en error respecto a la identidad del sujeto para evitar su reconocimiento.

b’)  Suprimir las huellas dejadas por el delito

      El segundo supuesto  (suprimir las huellas dejadas por el delito), demanda, principalmente la interpretación de los conceptos: de “suprimir” y  de “huellas”.

      Aun cuando por “suprimir” se entiende  “eliminar”, dentro de este concepto debe comprenderse también la promesa dirigida a desvirtuar las huellas, para impedir su empleo como medio encaminado a investigar el hecho, e incluso la creación falsa de huellas: suprime las huellas del delito de robo con fuerza en las cosas no tan solo quien promete limpiar las huellas dactilares de los ejecutores, sino también quien promete fracturar el cierre de una ventana para indicar que fue por esta vía por la que penetraron los ejecutores, cuando en realidad estos entraron por otra; o quien promete fracturar el cierre de un armario para aparentar que el hecho cometido era un robo con fuerza en las cosas cuando en realidad se trataba de un homicidio.

      Respecto a la supresión habrá que comprender en ella no sólo el aniquilamiento total de la prueba sustancial, indicio, vestigio o huella (borrar las huellas del autor, destruir el cuerpo del delito o sus instrumentos, verter los restos del veneno, etc.) sino también cualquier destrucción parcial que haga a la cosa inadecuada para su utilización como prueba de la transgresión penal; o que haga desaparecer alguna de las cualidades que son relevantes para la declaración de la existencia de aquel (le promete al autor  inutilizar el arma para hacer desaparecer la evidencia del hecho punible).

      Por “huellas” se entienden los vestigios, indicios, instrumentos, efecto o cuerpo del delito.  Se comprenden, por consiguiente, la ganzúa con que se cometió el hecho o el arma empleada o las ropas o efectos del autor o de la víctima o perjudicado.  Por ejemplo, prometer la limpieza de las ropas del culpable, o el arreglo del lugar donde se desarrolló el crimen y la colocación del cadáver en un lugar apartado para que la muerte parezca accidental, o expedir, con conocimiento de la muerte por aborto, un certificado médico en el que se haga constar, faltando a la verdad, que la muerte había tenido lugar por otras causas.

c’)  Ocultar los objetos obtenidos del delito

      Por “ocultar los objetos obtenidos” se entenderá no sólo el hecho de  esconder o  de hacer desaparecer de la vista el objeto, sino también cualquier acción que enmascare o desvirtúe aquellos objetos o altere las circunstancias de su normal presentación y hasta la creación de falsos indicios, con el fin de llevar a los investigadores a un conocimiento erróneo de los hechos.

4. LA DENOMINADA COAUTORIA

        En el Código Penal no existen  alusiones expresas a la “coautoría”; [13] sólo hay una referencia a la “pluralidad de autores” en el artículo 50, a los efectos de la adecuación de la sanción cuando los autores sean varios. Esto, sin duda, ha constituido un serio inconveniente, porque su formulación y aplicación ha sido asumida por la práctica judicial.

A)  CONCEPTO DE COAUTORIA

      La coautoría, en su sentido más general, consiste en la realización de un hecho delictivo por una pluralidad de sujetos, actuando de  manera conjunta.  No obstante esta noción inicial, de la coautoría se han ofrecido dos conceptos: uno de índole estricta (la llamada “coautoría propia”) y otro de naturaleza amplia (la llamada “coautoría impropia”)..

a)  La coautoría propia

      Según el concepto estricto, hay coautoría cuando cada uno de los intervinientes realiza íntegra y simultáneamente la misma conducta ilícita acordada por todos.  Se caracteriza por una actuación parificada de todos los sujetos intervinientes.  Cada uno de esos coautores es autor en sentido estricto:  es clásico el ejemplo de los dos ladrones que cargan el pesado leño de ajena pertenencia a fin de apropiárselo. Esta noción de la coautoría se basa en un principio esencial: sólo podrán ser coautores quienes puedan ser, por sí mismos,  autores inmediatos o mediatos.  La práctica judicial, en algunas ocasiones, ha reconocido y aplicado la referida noción  (sentencias Nos. 985 de 3 de noviembre de 1975, 876 de 25 de abril de 1978, 55 de 4 de enero de 1980, 558 de 2 de febrero de 1982).  

      Si se tiene en cuenta que la autoría inmediata se define como la “ejecución” del hecho por sí mismo y la autoría mediata como la “ejecución” del hecho por medio de un instrumento, habrá que convenir que la coautoría propia se caracteriza por la intervención del sujeto en actos ejecutivos del delito de que se trate.  

      La coautoría propia o estricta no suscita ninguna dificultad porque cada uno de los coautores  realiza la totalidad del hecho descrito en la figura  de delito de que se trate.   El problema surge cuando el tipo penal describe un hecho que es cumplido  por dos o más sujetos  realizando cada uno  de esos intervinientes una parte de ese hecho,  por lo cual no es subsumible la conducta independiente de cada uno de esos intervinientes totalmente en dicho  tipo penal. Además, al caracterizarse  el concepto de autor inmediato individual y el de autor mediato  sobre la noción de los  actos ejecutivos, se advirtieron determinadas lagunas, entre ellas, la de no estar en condiciones de tomar en cuenta la modalidad particularmente peligrosa de la coautoría basada en la previamente concertada “división de las actividades y tareas ilícitas en el proceso delictivo”. 

      Estos inconvenientes determinaron que la práctica judicial procediera a la elaboración de un concepto amplio de la coautoría,  fundada en la teoría del “acuerdo previo”

b)  La coautoría impropia: la teoría del acuerdo previo

      Según el concepto amplio, hay coautoría impropia cuando el  hecho punible  es realizado conjuntamente y con división de las tareas y actividades ilícitas,  por varios sujetos: A y B  deciden robar en la vivienda de X y lo hacen de tal manera que A se encarga de fracturar la puerta de entrada en la vivienda, y B  se dedica  a apoderarse de los objetos que encuentra  en la habitación. Este concepto amplio de la coautoría –basado en la teoría del “acuerdo previo”-- ha sido elaborado, principalmente, por la práctica judicial conforme se advierte de los pronunciamientos siguientes:

· Cuando en la realización de un hecho delictivo concurren varios sujetos, debe estimarse autores a todos los que,  unidos por el concierto y la resolución de cometerlo, realizan actos íntimamente ligados con el delito, conducentes a su perpetración, por cuanto entre todos ellos se establece, en virtud del acuerdo común, un vínculo de solidaridad que los hace responsables en el mismo grado, cualesquiera que sean los actos individuales realizados por cada uno, ya que todos, en su respectiva esfera de acción, coadyuvan de manera eficaz y directa, a la consecución del fin antijurídico perseguido (sentencias Nos. 21 de 27 de enero de 1960, 88 de 17 de julio de 1962, 2 de 3 de enero de 1966, 651 de 27 de diciembre de 1968).

· Lo que caracteriza a la coautoría es la solidaridad  de      intención y concurrencia de la voluntad en el propósito y acción punible (sentencia No. 42 de 10 de marzo de 1959).  

· Tiene el carácter de coautor quien obra en concierto con otros  en la ejecución del acto delictivo (sentencia No, 340 de 15 de julio de 1968). 

· Para que pueda individualizarse la responsabilidad de varias intervinientes en el acto delictivo, es preciso que haya completa independencia entre los propósitos y los actos realizados por cada uno de ellos (sentencias Nos.89 de 11 de febrero de 1952,   551 de 25 de agosto de 1954). 

      La coautoría impropia o en sentido amplio, según la teoría del acuerdo previo  comprende no sólo aquellos actos que se dirigen a la ejecución material del delito (actos ejecutivos), sino también a los que tiendan a  ayudar o facilitar su consumación, siempre que haya mediado entre los diversos intervinientes el “acuerdo previo” para perpetrar el hecho delictuoso, en virtud del cual, la consideración de coautores alcanza a todos los que han intervenido en él, siendo indiferente la naturaleza ejecutiva, preparatoria o de simple ayuda, de la participación material de cada uno en la realización objetiva del hecho. 

      Por ejemplo:  A entrega un cuchillo a B, quien lo hunde en el corazón de X, que era sujetado por C   Si se examinan por separado la actuación de cada uno de los intervinientes habrá que llegar a la conclusión de que el autor es B, mientras que A y C son simplemente partícipes, porque  “entregar el cuchillo” o “sujetar a la víctima”  no son acciones ejecutivas sino equívocas frente al homicidio, pues  puede entregarse un cuchillo a otra persona para que lesione o sencillamente para que amenace a su víctima, así como puede sujetarse a otro para facilitar el golpearlo sin gravedad o para inmovilizarlo mientras se le despoja de sus bienes o también para causarle la muerte.   

       La teoría del acuerdo previo tuvo su origen en la necesidad de justificar, según las reglas generales, la conducta de cada uno de los intervinientes en un hecho planificado en común y cuya ejecución implicaba actividades de diferentes características. El coautor ejecuta sólo su propia parte del hecho; el acuerdo común constituye el vínculo que convierte las distintas partes en un todo, que funde, en una unidad jurídica de acción, los actos realizados por cada uno  para lograr el resultado querido de manera común, por lo cual todos son coautores del hecho, con independencia de las concretas intervenciones de aquellos,  en la ejecución del delito (sentencia No. 64 de 12 de enero de 1978) 

     En el caso de un robo con intimidación en las personas, por ejemplo, uno de los sujetos amenaza a los moradores de la vivienda, mientras que el otro se apodera del dinero colocado dentro de la gaveta de uno de los muebles.  Los actos requeridos por este hecho delictivo, de una parte la intimidación (que daría lugar a un delito de coacción) y de otra la sustracción de bienes de ajena pertenencia con ánimo de lucro (que daría lugar a un delito de hurto), se llevan a cabo por distintos sujetos.  Sólo si quien ejerce la coacción conoce la decisión del otro, y este a su vez la de aquel, y tales decisiones responden a un acuerdo común, las diversas acciones podrán reunirse en una acción global y unitaria que represente una nueva y distinta figura de delito: el robo con intimidación en las personas.

      La teoría del acuerdo previo no constituye, en realidad,  una creación jurídica de la práctica judicial cubana; a ella llegó proveniente de la práctica judicial española, que ya desde algunas sentencias del siglo XIX (por ejemplo, en las sentencias de 21 de febrero de 1884, de 7 de julio de 1892, y otras) había reconocido expresamente la mencionada  teoría del acuerdo previo.  

      Por supuesto, tampoco puede atribuirse a los tribunales españoles la elaboración de esta teoría.  Ella tiene su punto de partida en dos fuentes principales: de una parte, en la teoría de la coautoría como inducción recíproca, concebida por Feuerbach y difundida por Köstlin y  Berner; y, de otra parte, en las ideas  de los iusnaturalistas italianos del siglo XIX, en particular Carrara,  acerca de la “sociedad” como forma de inducción delictiva.  Se entendía entonces, con mayor o menor certeza, que la “sociedad”, en el sentido abordado por la práctica judicial española, era un pacto entre varias personas con el fin de consumar un delito de utilidad común o respectiva de todos los asociados.  

      Este fue el pensamiento que sirvió de antecedente a los tribunales españoles para elaborar y aplicar la teoría del acuerdo previo, en el terreno de la coautoría. 

      Si bien la teoría del acuerdo previo surgió como obra impulsada por la necesidad político-penal, su ulterior desarrollo no puede radicarse en el ámbito de lo deseable.  Su aplicación se ha ampliado a tal punto que en algunas ocasiones ha borrado toda diferencia entre la autoría y la complicidad, quedando esta consumida por aquella, así como ha reconducido el tema  de la autoría y la participación hasta llevarlo a las concepciones subjetivas.  Esa desmedida extensión es, tal vez, su error más grave.

      La fórmula que considero más recomendable es la siguiente: primero, definir la coautoría expresa y conceptualmente, con todos los detalles que contribuyan a su exacta delimitación; segundo, si bien las necesidades político-penales imponen la conveniencia de reconocer la teoría del acuerdo previo, ella debe excluir, en término prefente, tanto el acuerdo simultáneo como el acuerdo tácito; tercero, aun cuando es oportuno reconocer la condición de coautor en quienes realizan actos no ejecutivos, estos tienen que hallarse tan estrechamente relacionados con los ejecutivos que pueda afirmarse que unos y otros integran una unidad inescindible; y cuarto, a los efectos jurídico-penales pudieran comprenderse dentro de los actos de coautoría los siguientes que en ocasiones han sido admitidos por la práctica judicial:      

· Los actos parciales de una acción compleja, cuando el resultado delictivo se descompone en un conjunto de operaciones distintas ejecutadas por diversas personas (los diferentes actos que integran, en su conjunto la fabricación  de moneda falsa) 

· Los actos ejecutivos conminatorios con que se protege la acción de los otros coautores impidiendo que las personas que se hallan en el lugar puedan acudir  en defensa de la víctima.

· Los actos encaminados a la total indefensión de la víctima .

· Los actos ejecutivos en sentido estricto.. 

· Los actos que tiendan directamente a la ejecución del delito, aunque no lo produzcan, siempre que exista unidad de propósito entre el que ejecuta y el que materialmente produce la infracción (si A y B se conciertan para matar a C, agrediéndole con armas de fuego, del homicidio causado por uno de ellos es responsable también el otro, aunque su disparo no hiciera blanco, porque para poder individualizar la responsabilidad es preciso que haya completa independencia entre los propósitos y los actos realizados por cada uno de los sujetos).

· Los llamados actos de vigilancia mientras se ejecuta el delito.  Estos actos podrán integrar un supuesto de autoría o de complicidad, en dependencia de que haya o no anterior concierto y  en el plan delictivo previamente se le haya asignado al sujeto la  vigilancia del lugar donde se perpetra el hecho (sentencias Nos. 521 de 21 de junio de 1977, 64 de 12 de enero de 1978).

B) EL ACUERDO 

       El acuerdo, conforme se habrá advertido,  consiste en el vínculo subjetivo que une la actuación de los sujetos y cuyo contenido fundamental radica en la identidad de propósito y concordancia en los medios y el fin delictivo propuesto (sentencias Nos. 309 de 4 de octubre de 1966, 152 de 24 de junio de 1968).  En principio, nadie responde penalmente más que de sus propios actos; para responder por los actos ajenos es necesaria la existencia de esa nexo subjetivo entre las acciones de los inculpados en un determinado delito. Ese acuerdo convierte a todos los intervinientes en autores, con independencia de los actos objetivos que hayan realizado en la materialización del plan delictivo  

       Por consiguiente, si  los varios intervinientes actuaron de manera concertada, deben responder por la actividad total desplegada por todos y no por sus respectivos actos, por cuanto para que pueda individualizarse la responsabilidad de esos varios intervinientes en el acto delictivo, es preciso que haya completa independencia  entre los propósitos y los actos realizados por cada uno de ellos (sentencia No.  915 de 29 de septiembre de 1976). 

      La práctica judicial ha instituido ciertas reglas en torno al “acuerdo previo”:

· No basta un consentimiento unilateral, sino que todos deben actuar en una cooperación conciente y querida.  En la concordancia de voluntades debe fijarse la distribución de funciones dirigidas a conseguir el resultado perseguido en común mediante la unión de fuerzas.  

· La clase de reparto de funciones debe poner de manifiesto que       la responsabilidad del hecho recae sobre todos los intervinientes.

· Nada impide establecer la existencia del acuerdo entre un autor conocido y otros no identificados, porque ni la ley ni la lógica exigen la identificación de todos los concertados para la ejecución del delito (sentencias Nos. 62 de 1 de junio de 1962, 23 de 25 de febrero de 1963, 712 de 19 de febrero de 1980). 

· Para  afirmar la existencia del acuerdo no es necesario señalar los: elementos o factores respecto a los cuales fueron concordantes las voluntades (sentencia No. 25 de 7 de febrero de 1969); ni el  momento, la oportunidad o los antecedentes del concierto (sentencias Nos. 136 de 8 de mayo de 1959, 184 de 29 de octubre de 1959); ni la  forma o el lugar en que se tomó el acuerdo (sentencia No. 167 de 17 de marzo de 1954).

· La existencia del concierto delictivo ha de tener su base en los hechos y no basta al respecto la afirmación, sin más, del tribunal, en este sentido (sentencia No. 4664 de 21 de agosto de 1982), aun cuando no es necesario que en la sentencia se aluda o destaque el acuerdo, por cuanto es suficiente que de este se deduzca que los acusados han actuado en concierto (sentencias Nos. 985 de 3 de noviembre de 1975, 876 de 25 de abril de 1978, 4275 de 24 de diciembre de 1979)

a)  Momentos del acuerdo  

      Inicialmente, sólo se admitia el acuerdo entre los varios coautores cuando se concertaba antes de dar comienzo a la ejecución del delito (el denominado “acuerdo previo”). Con posterioridad se ha reconocido el “acuerdo simultáneo” e incluso la llamada    “coautoría sucesiva”. 

a’)  El acuerdo previo y el acuerdo simultáneo
      La forma más frecuente y la inicialmente empleada por la práctica judicial para  materializar el concierto de los coautores para perpetrar el acto delictivo es la del acuerdo previo, adoptado por los confabulados desde el momento en que se concibe la comisión del hecho. El acuerdo puede ser también simultáneo (concertado durante la comisión del delito)  dando lugar a la llamada “autoría simultánea”.  

      Sin embargo, la simple instantaneidad de la acción no constituye por sí misma, sin el concierto de voluntades, la unidad del delito: si A y B atacan simultáneamente o con inmediata sucesión a C, con el fin de lesionarlo y B de matarlo, no hay un solo delito con dos intervinientes, sino dos delitos (A es responsable de lesiones y B de homicidio); si con el propósito ambos de matarlo, pero sin acuerdo, A solo hiere a C y B le causa la muerte, A es responsable de tentativa de homicidio y B de homicidio consumado.

b’)  La coautoría sucesiva

     Se habla de coautoría sucesiva cuando una persona toma parte en un hecho cuya ejecución se inició en régimen de autoría única por otro sujeto, a fin de, asociando su actuación con la de este, lograr la consumación: X penetra en el domicilio de Z fracturando una ventana, y H que se hallaba dentro de dicho domicilio y que, a pesar de su amistad con X, desconocía la decisión de este de sustraer los objetos de la vivienda, se suma a la acción de X (después de que X se hallaba dentro de la vivienda) y lo ayuda a completar el delito.  

      La cuestión de la coautoría sucesiva, no obstante, es compleja, por cuanto resulta discutible si quien se incorpora a la actividad delictiva después de iniciada esta, debe responder sólo por la ilicitud cometida con posterioridad a su incorporación, o si debe responsabilizársele también por los momentos parciales previos a su ingreso.

      Por supuesto, queda descontado que el coautor sucesivo responde, en principio de todo lo que constituya consecuencia de la actuación conjunta, o sea, le serán imputables los efectos provenientes de las acciones realizadas por el primer autor desde el momento de su intervención en los hechos.

      Las dudas se suscitan, en realidad,  con respecto a los actos realizados por el primer autor antes de la intervención del coautor. De aceptarse  la responsabilidad del segundo autor por los actos realizados por el primero, antes de la intervención de aquel en los hechos, implicaría el reconocimiento de efectos retroactivos al acuerdo.  Sin embargo, desconocer en todos los casos esa actuación anterior del primer inculpado, resultaría, desde el punto de vista político-penal, poco satisfactorio a los fines de la justicia y obliga a respuestas más convincentes.

      Las propuestas de soluciones han discurrido desde las fórmulas que no aceptan la formación de la “coautoría sucesiva”(cada uno de los intervinientes responde por los actos que objetivamente ha realizado, con lo cual se dividiría la imputación) hasta los que se manifiestan partidarios de una generalizada integración de la “coautoría”  (siempre que hay concurso de intervinientes, hay coautoría, con independencia de los momentos, elementos meramente accidentales en que se haya producido el acuerdo).  Tales fórmulas extremas no son convincentes.  Hay que apelar a otra vía que proporcione respuestas capaces de resolver el problema con fundamentos más aproximados a las realidades sde la práctica y las ideas de la teoría.

      A mi juicio, debe descontarse, desde luego, que sea suficiente para fundamentar la responsabilidad del coautor sucesivo el simple conocimiento de lo realizado con anterioridad por el primer autor.  Es necesaria una auténtica ratificación de lo ya ejecutado de modo parcial por el otro sujeto, asociada a un aprovechamiento y explotación de la situación previamente creada con la finalidad de que, adicionándole el propio esfuerzo, pueda proseguirse  la realización del hecho, camino de la consumación. 

      En el ejemplo aducido con anterioridad, el propuesto “aprovechamiento” y “explotación” de la situación previamente creada por X  (primer sujeto interviniente) podía radicar en la utilidad que para H (coautor sucesivo)representa que X haya penetrado fracturando una ventana, lo cual podía alegar en su díía para demostrar que él no podía haber intervenido en el hecho, por cuanto era residente en dicho domicilio, o sea, tenía acceso a la vivienda  por la vía normal. En todo caso, la posibilidad de una coautoría sucesiva cesa cuando se ha concluido ya, por el primer sujeto, la ejecución del hecho.

b)  Clases de acuerdo

      El acuerdo, en principio, debe ser expreso (cuando es adoptado por todos los coautores antes de la ejecución del hecho). También se ha dicho que el acuerdo puede ser “tácito”  o sea, cuando los varios intervinientes, sin ponerse previamente de acuerdo, al encontrarse en el momento del hecho, todos cooperan a su realización, surgiendo la idea del delito a un tiempo en sus mentes.  La práctica judicial ha reconocido que  la coincidencia en el lugar y en la acción revela acuerdo tácito (sentencias Nos. 234 de 19 de agosto de 1960, 204 de 15 de septiembre de 1969).

      Sólo es posible entender como tácito el acuerdo en el sentido de equivalente  a dolo eventual, en el sentido  de exigir que cada interviniente prevea la posibilidad de la actuación “conjunta”, porque si se extiende el concepto a aquello que debe ser sobreentendido por todos los intervinientes “puedan preverse extralimitaría el concepto de “acuerdo previo” hasta hacerlo desaparecer, convirtiéndose en coautoría lo que otro hace sin nexo causal, o sea, sin estar limitado al plan común y, obviamente, sin haber realización por parte de los demás. .

C)  LA EJECUCION CONJUNTA DEL HECHO      

      La coautoría requiere también que los varios sujetos realicen “algo” para la comisión de un delito determinado.  Sin  embargo, algunos inconvenientes pueden suscitarse al momento de precisar esa contribución material de los coautores, para lo cual es posible instituir ciertas reglas generales, que pueden dirigir la interpretación y solución de los problemas que se suscitan en la práctica social

      Primera: Si bien lo que caracteriza, en el orden objetivo, a la actuación del coautor es su intervención en actos de consumación,  ejecutados mediante una actuación parificada (por ejemplo, varios individuos apuñalan con sendas armas a la víctima), esto no significa que la coautoría se corresponda únicamente con la intervención en dichos actos. 

      Segunda: La coautoría demanda, en su límite inferior, actos externos, objetivos y materiales, por lo menos de preparación.  El simple acuerdo para cometer un delito determinado o para delinquir en general, ya consista en un mero entendimiento o asuma la forma más concrerta de la asociación, es punible como delito por sí mismo (artículos 125-b y 207 del Código Penal) pero nunca como coautoría en dicho delito, porque falta esa expresión objetiva.

      Tercera La coautoría exige que los coautores ejecuten, por lo menos, algún acto encaminado directa o indirectamente a la perpetración del hecho delictuoso.  Ella no es un mero conocimiento del hecho, sino una contribución material a producirlo; es, de manera fundamental, producción de una obra en común; para que haya coautoría hay que tomar parte en su producción

      Cuarta: La aportación de cada coautor, en sentido objetivo, debe comprender un determinado grado de importancia funcional, de modo que la colaboración de cada uno de ellos, mediante el desempeño de la función que a cada uno corresponde, se presenta como una pieza esencial para la realización del plan general.  Sin embargo, existiendo el acuerdo no es necesario que se puntualicen los actos materiales de consumación de cada uno de los concertados (sentencias Nos. 131 de 24 de marzo de 1951, 766 de 25 de junio de 1974).

       Quinta: En la coautoría suele resultar un factor menos trascendente el de la presencia física de uno de los concertados  en el lugar de la comisión, ya que una intervención pasiva no es capaz de engendrar responsabilidad penal y por ello hay que considerarla atendiendo más a la inseparabilidad del designio  de los confabulados que a la presencia física de ellos en el acto delictivo, por cuanto la responsabilidad radica, en tal caso, en el requisito subjetivo de la comunidad del acuerdo y en el desarrollo del plan convenido que, en definitiva, determina el complejo de ejecución material, ya que el vínculo de solidaridad es indestructible y ajeno a todas las eventualidades episódicas de la ejecución (sentencia No. 727 de 2 de diciembre de 1966).

      Sexta: No se precisa que todos los coautores realicen los actos propios y característicos del delito, sino que basta la actividad de aquellos que tiendan a la perpetración  del hecho delictuoso,  Las diferencias cualitativas y cuantitativas de los diversos aportes de los intervinientes constituye sólo el fundamento para la adecuación de la penalidad.

      Séptima: Tampoco es necesario que todos los que intervienen en la ejecución del hecho delictivo, actúen  contemporáneamente; es posible que algunos se  incorporen a la actividad durante el curso de las acciones delictuosas e, incluso, durante el estado de permanencia del delito en los casos en que la figura delictiva de que se trata admita dicha permanencia: quien se compromete a vigilar a una persona después que ha sido ilícitamente privada de libertad por otro sin facultades para ello y fuera de los casos y condiciones previstos en la ley, es coautor del delito de privación de libertad (artículo 279.1 del Código Penal) cometido por ese “otro” como autor principal.

·     Octava: No es necesario señalar  específicamente la actividad  concreta de cada uno de los complotados en la ejecución del común designio criminal, por cuanto no importa los actos materiales que se realicen por algunos de los coautores  pues todos responden del delito y de las circunstancias que no sean estrictamente personales (sentencias Nos. 106 de 10 de mayo de 1960, 131 de 24 de mayo de 1960, 165 de 27 de mayo de 1960, 114 de 15 de abril de 1966, 254 de 3 de agosto de 1966,  660 de 5 de noviembre de 1966, 1 de 12 de enero de 1967, 162 de 3 de febrero de 1975).

      Novena: La práctica judicial ha apreciado la coautoría aun cuando:

· Los diversos coautores no hayan participado en la misma forma en todos los actos ejecutados  (sentencias Nos. 62 de 1 de junio de 1962, 2 de 12 de enero de 1967, 316 de 24 de junio de 1968).

· Alguno de los coautores no realice ningún acto posterior al acuerdo o no haya tenido intervención material en la ejecución del delito (sentencia No. 331 de 12 de diciembre de 1945).

· Alguno de los coautores no hubiese realizado determinados actos de ejecución (sentencias Nos. 225 de 1 de octubre de 1956, 291 de 18 de diciembre de 1956).

· No haya sido posible determinar cual de los coautores haya producido el resultado delictivo (sentencias Nos. 367 de 11 de noviembre de 1947,  248 de 15 de noviembre de 1947, 292 de 22 de diciembre de 1947, 217 de 12 de abril de 1952, 171 de 24 de mayo de 1957.

· Haya resultado que sólo uno de los coautores quien haya realizado el acto delictivo (sentencias Nos. 518 de 24 de noviembre de 1952, 552 de 3 de noviembre de 1952).

· Los actos reservados a unos o a otros de los intervinientes, por sí mismos, no completen el delito  (sentencia No. 4 de 22 de enero de 1940).

      Décima:   La condición de autor del delito continuado de estafa le viene impuesta al sujeto por su concierto o asociación con la banda a que pertenecía, lo que no varía por el hecho de haber participado directamente en una sola de las múltiples defraudaciones (sentencia No. 296 de 5 de diciembre de 1969).  

      Decimoprimera: La agresión simultánea de varias personas contra otra constituye a todos los agresores en responsabilidad penal como autores de  los delitos realizados, por cuanto no cabe duda de que los mismos actúan con unidad de acción y convergencia intencional, lo que no debe confundirse con el acuerdo previo de los sujetos ejecutores (sentencias Nos. 78 de 11 de junio de 1945, 362 de 9 de junio de 1952).

D)  LA CULPABILIDAD DE LOS COAUTORES   

      No parece imaginable, por lo menos con vista a la legislación penal cubana,  la posibilidad de la coautoría en los delitos por imprudencia, aun cuando a veces, por el predominio de un sentimiento  penalizador se hayan alegado razones para admitirlp. El  acuerdo común, en la coautoría comprende no sólo la acción, sino también –y con más fundamento- el resultado, el cual, por consiguiente, debe ser previsto y querido.  Son embargo, en el delito por imprudencia, según el artículo 9.3 del Código Penal, el resultado tiene que ser previsto o previsible, pero siempre no querido. 

      Los que sostienen la posibilidad de la coautoría en los delitos por imprudencia, apelan de ordinario al clásico ejemplo de los  varios obreros acuerdan lanzar, desde lo alto de un edificio y sin tomar precauciones, una viga que al caer mata a un transeúnte.  Este ejemplo me parece poco convincente.  Si esos obreros se hubieran puesto de acuerdo para matar al transeúnte lanzándole la viga, serían coautores de un homicidio doloso, porque el acuerdo fue común (en la acción y en el resultado).  En cambio, si el acuerdo se limitó a la acción (los obreros se pusieron de acuerdo para lanzar la viga),  sin querer el resultado  (muerte del transeúnte) podrá haber imprudencia (individual de cada uno de los obreros) pero no habrá coautoría (que exige acuerdo común en cuanto a la acción y respecto al resultado.  No puede decirse que hubo acuerdo en cuanto al resultado (ni previsión ni voluntad)-  Pudo haber habido previsión, e incluso voluntad, en alguno de ellos, pero no hubo acuerdo en ”prever o no prever”.

      Cuando varios cooperan en forma imprudente, cada uno de ellos es autor accesorio y las distintas aportaciones deben valorarse de modo separado en cuanto a su contenido de imprudencia.  Por ello, no cabe coautoría en los delitos por imprudencia, por cuanto en ellos falta  el acuerdo común (referido al total hecho); más que una coautoría en un delito por imprudencia, lo que habrá tantas responsabilidades por imprudencia como conductas imprudentes hayan existido, sin que varíe esta determinación de responsabilidades el hecho de que el resultado haya sido único.

      La conclusión es que la coautoría solo piesde ser dolosa.. El dolo de los coautores debe comprender la previsión y la voluntad del hecho, así como la previsión y la voluntad de la actuación conjunta y del acuerdo común  

      Puede ocurrir que uno de los coautores tenga la  intención   de cometer un delito, pero distinto al perpetrado por el autor.  Por ejemplo,  X ayuda a Z a comprar la escala con la cual Z ha de entrar en el domicilio de Y, creyendo X que Z realizará un robo con fuerza en las cosas, cuyo producto se repartirán entre ambos, o sea, X y Z, y luego resulta que la verdadera intención de Z era la de dar muerte a Y para satisfacer una antigua venganza, como en efecto lo hace. Dos soluciones se han propuesto al respecto

      Conforme a la primera  solución X es coautor del homicidio consumado realizado por Z.  Desde el momento en que se parta de la base de que X tiene una intención delictiva, el  hecho de que el delito cometido por Z sea distinto al que quería ejecutar X , no puede justificar la exclusión de responsabilidad de este como tal interviniente en el hecho realmente perpetrado.

      Con arreglo a la segunda solución X es partícipe de la tentativa de robo con fuerza en las cosas.  Desde el momento en que la intención de X se dirigía a la  ejecución del delito de robo con fuerza en las cosas, no ocasionándose este por causas independientes a su voluntad, se integraría sólo una participación material sin concurso de voluntades, lo cual resulta un absurdo legal.  No es alegable que X tenía la intención de cometer, de todos modos, un hecho delictivo, por cuanto la voluntad dirigida a un delito no puede transformarse en la intención dirigida a otro distinto, no previsto ni querido, sin desconocer la definición del delito doloso (artículo 9.2 del Código Penal).

      A mi juicio, como  a la coautoría no pueden aplicarse las reglas concernientes al principio de accesoriedad por no tratarse de un caso de participación,  el enjuiciamiento jurídico de las distintas aportaciones al hecho deben efectuarse por separado en la medida en que quede a salvo la unidad de la totalidad en el marco del acuerdo común.  En el ejemplo antes señalado, X ha incurrido en un delito de robo con fuerza en las cosas, pero en grado de preparación.

      En relación con la previsión y la voluntad  de la actuación conjunta, debe tenerse en cuenta que el concierto entre  los sujetos intervinientes los solidariza a todos en la comisión del hecho: si uno de los coautores de la sustracción llevaba un llavín falso, esta circunstancia se comunica a todos.

      Si alguno de los que ocasiona el hecho ha tomado su acción como autónoma y sin considerar su confluencia con la de los otros, podrá ser, si el resultado se produce, autor, pero nunca coautor.

      Cuando la sucesiva intervención de varias personas, no acordada entre sí, determina la realización de un resultado antijurídico, no podrá identificarse esa realización con la común figura de delito correspondiente.  La actuación unilateral y no dirigida a la totalidad del hecho con la conciencia y la voluntad de causarlo en común con otros, no puede constituir coautoría.  Por ejemplo, si un médico prescribe una droga, en la dosis correcta, a un enfermo, y después otro médico que correctamente interviene, desconociendo la anterior prescripción, receta la misma droga, también en su dosis exacta, pero resultando tóxica la dosis total, la conciencia de los respectivos médicos, en el carácter autónomo de las sendas acciones, hace imposible hablar de coautoría en el sentido normal de la figura delictiva.  Si ambas dosis han sido suministradas con el dolo de matar, tampoco se tendría un caso de participación, cualquiera que sea la calificación que de modo aislado se atribuya al hecho  cometido.

E)  LA AUTORIA ACCESORIA

      Bajo la denominación común de “autoría accesoria” se han comprendido los dos supuestos siguientes:

· Los casos que consisten en la cooperación de dos o más sujetos, actuando cada uno por sí e independientemente  de los demás, en la producción de un resultado previsto en la ley penal, sin que medie acuerdo entre ellos.

· Los casos que consisten en el aprovechamiento de un comportamiento imprudente de una persona plenamente responsable por la comisión de un hecho doloso 

      La ausencia del requisito  de la conexión subjetiva que es propia de la coautoría, obliga a considerar el hecho de modo independiente con  respecto a cada una de las personas que han ocasionado con sus actos la consumación del resultado antijurídico. La responsabilidad penal de cada autor accesorio se determina con arreglo a su propia conducta delictiva  (de acuerdo con el principio “cada sujeto responde por sus actos”).  Por ello, es perfectamente posible que el título subjetivo de la imputación varíe conforme a la culpabilidad de cada uno de los intervinientes, apareciendo unos como autores dolosos y otros como autores por imprudencia del resultado producido. Por ejemplo, el farmacéutico que por negligencia despacha un medicamento venenoso en lugar del ordenado por el médico y quien lo recibe se sirve de ese medicamento para llevar a cabo un asesinato, responderá por el delito de sustitución indebida de un medicamento por otro (artículo 216.1-a del Código Penal), pero no de participación en el asesinato.

F)  EL EXCESO DEL COAUTOR

      Para la solución del problema del exceso de alguno de los coautores deben emplearse, de una parte, el contenido del acuerdo común y, de la otra, las reglas generales que se derivan del principio de culpabilidad, conforme también se expresó cuando se trató el tema en el ámbito de la autoría mediata y en el de la participación. 

      El acuerdo común no precisa abarcar el hecho en sus concretas particularidades ejecutivas, sino que, de ordinario, comprende el hecho sólo en sus rasgos generales, dejando a cada uno de los intervinientes un ámbito de mayor o menor libertad respecto a la modalidad de ejecución.  Si uno de los coautores, actuando en el marco de lo conjuntamente convenido, causa un resultado más grave que, según la ley, fundamenta una sanción más severa, a los restantes coautores les sería imputable también 

       En esta materia la responsabilidad de cada coautor se determina conforme al contenido del acuerdo común.   El coautor, por lo tanto, no responderá de aquello que efectúen los demás coautores extralimitándose del plan trazado en común. Se habla de exceso cuando alguno de los coautores produce un resultado delictivo más grave que el acordado en común: varios sujetos acuerdan lesionar a un individuo, pero al materializarse el acuerdo, uno de ellos le da muerte.  

      No obstante, el principio de culpabilidad limita la posible amplitud del concepto expuesto.  La apreciación de esa reducción  es una cuestión predominante.  Lo que establece diferencias en ellas es su extensión: algunos las reconducen hasta los principios del dolo eventual: (tesis que comparto). De este modo, responderán por el exceso además de aquellos coautores que hayan incurrido  en él, todos los que lo  hubieren previsto y que aun no queriéndolo hubieren asumido el riesgo de que ese resultado más grave se produjera. Lo objetable es identificar el dolo eventual con la posibilidad de presumir racionalmente el evento no previsto; lo que sería sustituir el dolo eventual por la simple negligencia  ampliándose la responsabilidad)Tal identificación es incompatible  con la estructura del dolo eventual. Si no concurre dolo eventual y el exceso era previsible, el sujeto puede responder como coautor del delito base planeado en común y, además, en su caso, como autor accesorio por imprudencia del resultado más grave.

      Con vista a las ideas expresada en torno al tema, no responderán por el exceso:

· Los coautores que se hubieran opuesto al resultado más grave o, por lo menos, significado con palabras o gestos su desaprobación a él (sentencia No. 8 de 14 de febrero de 1963),

· Los coautores que mostraron oportunamente el rechazo de algún medio o arma que otro de los coautores pretendiera usar.

· Los coautores que hubieran previsto el resultado excesivo,  pero que aun no queriéndolo hubieran asumido el resgo que se produzcan tal resultado excesivo.

· Los coautores que no hubieran previsto el resultado excesivo, o que no pudieron o debieron preverlo.

G)  LA COAUTORIA EN EL DELITO DE OMISION

      No hay inconveniente alguno en admitir una coautoría por omisión, pero en el terreno de la comisión por omisión. Sin embargo no es imaginable la comisión de delitos omisivos simples en régimen de coautoría,  entre otras razones porque la omisión  no tolera una distribución  de los cometidos delictuosos, no resulta fraccionable.

      Es posible que varios sujetos omitan de manera simultánea, pero no cabe decir que han omitido conjuntamente, en el sentido de la coautoría, una determinada acción.  Cada uno de los que, de manera simultánea, han omitido, responderá como autor único: si varios nadadores presencian inmóviles cómo se ahoga una persona, omiten todos ellos la salvación, pero no omiten en comunidad.  Cada uno es ya de por sí “autor” de la omisión.  Del mismo modo, si dos individuos que viajan en un automóvil encuentran a una  persona necesitada de ayuda y prosiguen sin detener su viaje, responden ambos, pero no a título de coautores, pues cada uno de ellos realiza una autónoma y completa figura de delito omisivo.

      Con frecuencia se dice que la coautoría por omisión sería aceptable cuando los varios omitentes estuvieran obligados a cumplir conjuntamente el deber impuesto por la norma, o sea,  aquel en que la posibilidad de intervención presupone  un obrar conjunto. Por ejemplo,  alguien queda encerrado por descuido en una bóveda bancaria y esta sólo puede ser abierta por dos personas que tienen las diferentes llaves necesarias respectivamente.  En tal caso  (si los obligados, a pesar del peligro que amenaza la vida del encerrado, se ponen de acuerdo en postergar para el día siguiente la apertura de la bóveda) podría decirse que ha habido una omisión que cada uno de ellos ha debido actuar para mover al otro a una intervención.  Sin embargo,  en el  ejemplo mencionado  no es posible decir que los dos obligados omitieron el socorro en coautoría, por cuanto los dos dejan de realizar algo que exigía su acción conjunta, pero no omiten en coautoría.  No es lo mismo la omisión en coautoría que la coautoría en omisión..

H)  LA TENTATIVA EN LA COAUTORIA   

      Algunos sostienen que la tentativa mp comienza para el coautor hasta que se inicia su propia contribución, o sea, se requiere que cada coautor haya realizado una acción ejecutiva, haya entrado ya en la ejecución del papel por ellos asumido. Sin embargo,si se tiene en cuenta que el hecho punible  constituye la obra de todos aquellos que tienen asignada una parte en el plan de ejecución habrá que convenir que  en cuanto uno de los coautores inicia la ejecución de ese plan, en el marco del común acuerdo, se tendrá que admitir la concurrencia del principio de ejecución propio de la tentativa. 

      Sólo existirá tentativa acabada cuando todos los coautores han hecho lo acordado con arreglo al plan conjunto, y no con arreglo al plan individual de cada uno de ellos por separado. La cuestión de la tentativa acabada ha de resolverse, por lo tanto, en el sentido de que para el deslinde de las dos clases de tentativa, lo determinante no es la resolución individual, sino la resolución conjunta.  Aun cuando alguno de los intervinientes haya realizado todos los actos que le estaban asignados en el plan delictivo, si los demás no pueden terminar la ejecución no habrá tentativa acabada con respecto a todos los demás, ni siquiera para el que ejecutó totalmente los actos que le correspondían, por cuanto sabía que su conducta por sí sola no produciría el resultado.  Ni objetiva ni subjetivamente la ejecución puede considerarse completa en este caso, por lo que no existirá tentativa acabada, sino tentativa inacabada.

5.  LA AUTORIA MEDIATA, LA COAUTORIA Y LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE SUJETO ESPECIAL

      La aplicación de la teoría de la autoría y la participación a los delitos de sujeto especial constituye tal vez el tema más complejo en lo que incumbe a esta materia, por las dificultades y problemas que tal aplicación engendra. [14]

      La pertenencia del sujeto a un círculo determinado de personas (base de los delitos de sujeto especial) deviene  elemento personalísimo del tipo legal,  Es lógico sostener, en principio, que quien no está comprendido en ese círculo no puede cumplir satisfactoriamente las exigencias de la figura de delito en cuestión, o sea, la condición  personal es intransmisible. En el ámbito de la autoría mediata, de la coautoría y de la participación se discute si es necesario  el requisito personalísimo  que caracteriza a los delitos de sujeto especial o si es suficiente que ese requisito especial concurra en la persona del instrumento (cuando se trata de la autoría mediata), en alguno de los coautores, o en el autor en el caso de la participación.
      Por supuesto, no se suscita ningún problema cuando todos  los intervinientes (el autor mediato, el autor, los coautores, el instrumento y el partícipe) son “sujetos cualificados” (en esta materia se entiende por “sujeto cualificado” aquel en quien concurre la condición especial exigida por la figura de delito respecto al sujeto), por cuanto en este caso, todos esos intervinientes  serán penalmente responsables del delito de sujeto especial cometido.

      El problema, en realidad, surge cuando en el autor mediato, en el partícipe o en alguno de los coautores no concurre la condición personal demandada por el delito de sujeto especial, porque entonces habrá que plantearse  la cuestión de la penalidad de ese sujeto no cualificado: ¿puede alguien que no sea funcionario o empleado público resultar sancionado como autor mediato, coautor o partícipe de un delito de exacción ilegal (artículo 153.1 del Código Penal)? La respuesta casi generalizada es la de rechazar esa posibilidad, aduciéndose los argumentos siguientes:

· En el caso del autor mediato y del coautor se ha alegado el principio “quien no puede ser autor inmediato de un determinado delito, tampoco puede ser autor mediato o coautor de ese delito”  Por ejemplo, en el caso del delito de exacción ilegal antes mencionado, sólo podrán ser autor mediato o coautor quienes sean funcionarios o empleados públicos.

· En el caso de los partícipes no cualificados, se ha alegado el principio de la incomunicabilidad de las circunstancias personales, reconocido en el artículo 51 del Código Penal porque la condición personal que caracteriza al sujeto especial sólo es apreciable en el sujeto  en quien concurra.

      Por consiguiente, parecía estar descartada la posibilidad  de la autoría mediata, la coautoría y la participación en los delitos de sujeto especial cuando el posible autor mediato, coautor o partícipe eran sujetos no cualificados.  Si el autor mediato es autor en sentido estricto y la coautoría constituye  una forma de la autoría, no resultaba lògico que un sujeto no cualificado pudiera ser sancionado como autor mediato,  como coautor o como partícipe de un delito de sujeto especial caracterizado, precisamente, por limitar el círculo de los posibles sujetos  a una categoría determinada de personas.  

      Sin embargo, desde el punto de vista político-penal,  no es concebible la posibilidad de que el no cualificado en un delito de sujeto especial pueda quedar impune por no comprenderle aquellas concretas previsiones legales.  Resultaría intolerable la  impunidad de una mujer que valiéndose de un menor de 15 años  de edad, consigue que este viole a la enemiga de aquella, para al mismo tiempo dañarla en el orden moral y en el psíquico.  Con su actuación, esa mujer ha lesionado un interés social, por lo cual es merecedora, desde el punto de vista político-penal, de una sanción.  Se ha dicho, no obstante, que cualquier argumento favorable a esa penalización, siempre tendría un serio obstáculo: el principio de legalidad que, como se ha visto, no permite la autoría mediata del no cualificado. El autor mediato, según el Código Penal, es quien “ejecuta” el delito, as través del instrumento, pero es quien “ejecuta”.

      El problema, sin embargo, no radica en la valoración de lo justo o injusto de la penalidad, sino en determinar el fundamento de la punición de esos no cualificados en los delitos de sujeto especial.  La solución se ha procurado por tres vías principales: la de la clasificación de los delitos de sujeto especial en propios e impropios, la del llamado instrumento doloso no cualificado y la de la extensión de la esfera de la antijuricidad.

A) LOS DELITOS DE SUJETO ESPECIAL PROPIOS E IMPROPIOS

      Según la primera fórmula, para no dejar impune al no cualificado que actua como autor mediato, coautor o partícipe en un delito de sujeto especial, se ha apelado a la distinción de estos  delitos en propios e impropios.  La solución que desde este punto de vista se ha sugerido  es la siguiente:

· En los impropios delitos de sujeto especial, se sanciona al sujeto cualificado por la figura de delito de sujeto especial de que se trate y al sujeto no cualificado se le sanciona por la figura de sujeto general que subyace en aquella.
· En los propios delitos de sujeto especial, como detrás de ellos no existe la figura correspondiente al sujeto general, si un no cualificado interviene, quedará impune.
      Esta solución presenta, sin embargo, tres serios inconvenientes: primero, se divide el título de la imputación; segundo, se beneficia injustificadamente al interviniente en un delito de sujeto especial propio, estableciendo una distinción en la solución de los casos que sin duda pugnan con los más elementales principios de la justicia; y tercero, quedan de todos modos sin solución, los casos de propios delitos de sujeto especial.  
      La fórmula que se adoptaba mediante la referida distinción de los delitos de sujeto especial, en propios e impropios, implicaba la posible ruptura del título de la imputación.  Para algunos, ello equivalía a negar un principio  básico en materia de participación: me refiero al principio de la identidad o unidad del delito.  ¿Cómo va a calificarse la actuación delictiva de un partícipe por un delito que no se ha cometido?  En la defensa del principio de la unidad de delito hasta sus últimas consecuencias, se ha llegado a afirmar que el no cualificado que interviene en un delito de sujeto especial responde conforme a este no solo cuando su conducta es de participación sino también cuando actúa como coautor.  El deseo de conservar a toda costa ese principio de la unidad del delito y ofrecer una coherente solución, condujo de este modo, al olvido del dato elemental de que la coautoría es una forma de autoría y que, por consiguiente, solo puede ser coautor quien es autor idóneo, no siéndolo, claro está, por definición, el no cualificado en referencia con un delito de sujeto especial.

B)  EL INSTRUMENTO DOLOSO NO CUALIFICADO
      La segunda vía para impedir la impunidad del  no cualificado  que actúa como ejecutor en un delito de sujeto especial, es la que se ha denominado, principalmente  por la teoría penal alemana,  “instrumento doloso no cualificado”.  Se trata de una persona cualificada  que se sirve, para la realización de un delito  de sujeto especial, de otra persona no cualificada que actúa dolosamente.Sin embargo, esta situación es, desde el punto de vista jurídico-penal sumamente cuestionable, por cuanto en estos casos es dudosa la punición a título de participación (el cualificado no es un partícipe) ni tampoco a título de autoría mediata (el posible instrumento no pudiera ser considerado  un sujeto penalmente responsable, pero ha actuado dolosamente). 

      La solución que entonces se ha propuesto es la de sancionar al sujeto cualificado (quien no realiza directamente el delito de sujeto especial sino por medio del no cualificado que obra con dolo), como autor y al no cualificado  como cómplice.  El problema se ha originado al momento de calificar  el tipo de autoría (inmediata o mediata) que se atribuye al sujeto cualificado.  Welzel, amparándose en la teoría del dominio del hecho, aunque adaptándola a las necesidades del problema,  fundamenta la cuestión en la autoría mediata, aduciendo que el dominio del hecho sólo lo tiene quien obra detrás del instrumento, o sea, el sujeto calificado exclusivamente.  En cambio, Bacigalupo apelando a los delitos de sujeto especial que consisten en la violación del deber que especialmente incumbe al sujeto del delito, el autor es inmediato o directo.

      Hasta cierto punto, este criterio parece que es el aceptado por  la práctica judicial, por lo menos en lo que concierne a sus consecuencias, o sea, sancionar al cualificado como autor y al no cualificado como cómplice (sentencias Nos. 2480 de 6 de octubre de 1978, 3090 de 29 de mayo de 1981, 6610 de 31 de agosto de 1983).

      Esta fórmula resulta muy dudosa.  Además, a mi juicio, ella no es coherente con la legislación penal cubana  porque el principio de legalidad prohibe tener como autor a quien no ha ejecutado el hecho ni como cómplice a quien realizó los actos ejecutivos de un hecho punible. Con independencia de las objeciones que en el orden teórico pudieran dirigírsele (fórmula ajena incluso a las tradiciones culturales del Derecho penal cubano) en el terreno práctico  me cuesta mucho trabajo concebir que quien tal vez haya sido el ejecutor real de los hechos sea considerado cómplice simplemente porque es un no cualificado, que ha actuado con dolo, mientras que el otro que no tiene ninguna intervención material en el hecho sea considerado autor. Tendría que aceptarse que la mayor o menor penalidad depende de una condición personal; y que la forma de intervención en el hecho se determina con vistas a esa “condición personal”.

C)  LA FUNCION DE LA ANTIJURICIDAD Y EL DESTINATARIO          DE LA NORMA PENAL    

      La solución de este problema es, sin duda, de extraordinaria complejidad.  Casi es de temer que será muy dificil hallar una fórmula que logre solucionarlo sin quiebras de ninguna clase.  Sin embargo, es aceptable que la tercera vía pudiera resultar la más aproximada a lo deseable.  Esta vía se fundamenta en la aplicación de dos principios del Derecho penal: el de la función imperativa de la antijuricidad y el del destinatario común de la norma jurídico-penal.

      Las normas jurídico-penales no representan simples consejos o manifestaciones de deseos, sino órdenes estatales de forzoso acatamiento por parte de todas las personas comprendidas en el ámbito  de sus destinatarios.  Las normas penales, por su particular contenido y funciones son prohibitivas y obligatorias: prohiben realizar determinados actos socialmente peligrosos y, al mismo tiempo, exigen de todos sus destinatarios la estricta observancia de la prohibición.

      Cierto es que el legislador, en el momento de la previsión normativa, ha valorado como deseable la finalidad  propuesta con la norma, en tanto que para la eficacia práctica de ella  importa  que el Estado le confiera virtualidad de imperativo, el cual genera a su vez un deber genérico a cargo del destinatario. 

      En principio, la norma jurídico-penal está dirigida a todos los ciudadanos: cuando en la ley se dice que será sancionado el que mate a otro, (artículo 261 del Código Penal) lo que se está diciendo es que, en la sociedad cubana está prohibido dar muerte a otro ser humano.  Este carácter de la norma jurídico-penal no cambia porque el delito sea uno de sujeto especial:  cuando en la norma penal se sanciona “al funcionario público que intencionalmente dicte resolución contraria a la ley en asunto de que conozca por razón de su cargo” se está haciendo conocer  a todos los miembros de la sociedad, por los mecanismos propios del Derecho penal, que está prohibida esa conducta de los funcionarios; tal conocimiento  de lo ilícito no es sólo asunto que atañe a los funcionarios, porque a la ley  interesa también que nadie (funcionarios y no funcionarios) desobedezca la prohibición; que nadie induzca a un funcionario a dictar resolución ilegal, o que coopere con un funcionario en la infracción del imperativo.

      Lo que en realidad se dice es que los funcionario públicos se abstengan de dictar resolución contraria a la ley; pero también se le dice a todos los ciudadanos que se abstengan de inducir a los funcionarios públicos  a dictar resolución contraria a la ley, o de cooperar con los funcionarios públicos en la comisión de ese hecho.  Esas otras modalidades nada tienen de especialidad

      Los delitos de sujeto especial limitan el círculo de “ejecutores” principales cuando actúan individualmente, o sea, cuando se trata de autoría inmediata individual,  pero no excluyen ni eliminan la posibilidad de que los partícipes sean sujetos no cualificados.  En cuanto a los coautores no cualificados responderán como los cualificados, por cuanto los no cualificados conocen la significación jurídico.penal del hecho en que intervienen, así como que actúan conjuntamente con sujetos cualificados y actúan con voluntad.   

.  

6. PENALIDAD DE LOS AUTORES Y DE LOS COMPLICES

      El Código Penal distingue respecto a la penalidad en los casos de intervención de varios sujetos en un hecho delictivo, dos categorías: los autores  y los cómplices   Respecto a los autores dispone que el tribunal fijará la sanción dentro de los límites previstos  para el delito cometido (artículo 19.1) y en cuanto a los cómplices la sanción imponible será la correspondiente al delito, rebajados en un tercio sus límites mínimo y máximo (artículo 19.2). 

      La rebaja de la sanción en cuanto a los cómplices es preceptiva y, además, implica la formación de un nuevo marco penal, por referirse a los límites mínimo y máximo.  Ese nuevo marco penal se fiorma disminuyendo “en” un tercio tales límites.  Por ejemplo, la sanción del autor de un delito consumado de enriquecimiento ilícito  (artículo 150.1 del Código Penal) es de tres a ocho años de privación de libertad, mientras que la del cómplice será la privativa de libertad de dos años como límite mínimo a cinco años y cuatro meses como límite máximo..

      En otras palabras: la rebaja no es “hasta” un tercio de los límites de la sanción prevista para el delito de que se trata, sino que ese tercio deberá restársele a cada uno de los límites (el máximo y el mínimo) y el resultado de esa disminución será el nuevo marco penal que corresponderá  al cómplice por dicho delito.

      La penalidad de los cómplices ha sido seriamente afectada por el artículo 18.4 del Código Penal, el cual dispone que “en los casos de delitos de lesa humanidad o atentatorios a la dignidad humana o a la salud colectiva, o en los casos previstos por tratados internacionales, son autores todos los responsables penalmente, cualquiera que fuera su forma de participación. Por consiguiente, las rebajas de la sanción establecidas en el artículo 19.2 del Código Penal no les serán aplicables a los delitos mencionados en dicho artículo. Tampoco serán aplicables las disposiciones contenidas en el artículo 19.3, porque estas se hallan referidas a los cómplices y, en los casos previstos en el artículo 18.4 del Código Penal los sujetos de esos delitos no tendrán nunca  la consideración de cómplices, por expreso mandato de la ley.
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CAPITULO XIII

Las causas eximentes de la responsabilidad penal

1.  CONCEPTO   DE  CAUSA  EXIMENTE          

      Por “causa eximente de la responsabilidad penal” se  entiende aquella circunstancia anterior o concomitante al acto delictivo, que excluye la responsabilidad penal por ese acto,  a pesar de que concurren todas las condiciones necesarias para configurar el delito.  Las causas eximentes sólo podrán ser aplicadas cuando resulten debidamente comprobados los requisitos que, respecto  a cada una de ellas, se exigen por la ley para su integración (sentencias Nos. 9 de 7 de febrero de 1963, 385 de 9 de noviembre de 1966, 172 de 29 de junio de 1967, 178 de 11 de julio de 1969).  

De lo expresado se colige que las causas eximentes de la responsabilidad  penal  no  pueden fundarse  en presunciones, deducciones, suposiciones, conjeturas, inferencias, sino que deben resultar tan probadas como el hecho delictivo (sentencias Nos. 118 de 9 de septiembre de 1959, 125 de 15 de septiembre  de 1959, 38 de 18 de febrero de 1960, 18 de 22 de febrero de 1963)
2. CLASIFICACION  DE LAS  CAUSAS EXIMENTES  

      La tarea de formular una clasificación  de las causas eximentes de la responsabilidad penal es antigua.  El debate, sin embargo, ha surgido desde el momento en que se trató de determinar las clases  componentes de esa clasificación.  Aun cuando la opinión predominante en la actualidad es la que establece tres tipos  de ellas (las causas de justificación, las causas de inimputabilidad y las causas de inculpabilidad) no han faltado criterios que                                         rectifiquen  esa opinión.                                                                        

      En ocasiones, a esos tres tipos o clases se han adicionado otros (por ejemplo, las excusas absolutorias, la fuerza material irresistible); y a veces se han reunido las causas de inculpabilidad  y las de inimputabilidad en un grupo único, denominándoseles indistintamente como causas de inculpabilidad o  causas de inimputabilidad (según hiciera en su tiempo el derogado Código de Defensa Social). Si se tienen en cuenta estas diferencias conceptuales,    resulta  razonable la posición  del Código Penal que no ha instituido clasificación alguna tocante  a estas causas de exención, porque un código penal no está obligado a ocuparse de materias que con más exactitud corresponden a la teoría.

A)  LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

      Las causas de justificación  [1]  han discurrido, en el orden histórico-legislativo,  por dos etapas principales.  En una primera fueron previstas, en las antiguas legislaciones, asociadas sólo a particulares delitos.  El caso más típico es el de la legítima defensa que se vinculaba directamente con los delitos contra la vida (homicidio) y contra la integridad corporal (lesiones).  En una segunda y más reciente etapa, fueron llevadas a la parte general de los códigos penales, con el fin de favorecer la posibilidad de su apreciación en todos los delitos o, por lo menos, en una amplia diversidad de ellos   Sin embargo, no siempre se ha podido conseguir este objetivo principal, o sea, prever todas las causas de justificación en la parte general del código penal, porque como más adelante se verá, aún se conservan algunas en la parte especial.

a)  Concepto de causa de justificación     

      Las causas de justificación son aquellas circunstancias que, de concurrir en el  caso concreto convierten en lícita la comisión de un acto penalmente prohibido por la ley (antijurídico): la persona que resulta injustamente agredida está autorizada, en determinadas condiciones y dentro de ciertos límites, a defenderse mediante acciones que  se hallan configuradas por  la ley como hechos delictuosos (por ejemplo golpeando al injusto agresor).  De esto se infiere que las causas de justificación desempeñan una función principal: ellas eliminan la antijuricidad del acto concretamente cometido.

a’)   La relación figura de delito-causa de justificación

      Suele aducirse que la relación figura de delito-causa de justificación responde al esquema regla-excepción.  Con  ello    no se alude, por supuesto, a la mayor o menor frecuencia de los casos de una u otra, sino a que la figura delictiva constituye la afirmación  de la antijuricidad  del hecho (la regla) en tanto no intervenga una causa de justificación  que excluya esa antijuricidad (la excepción).  Desde este punto de vista, las figuras delictivas constituyen “normas prohibitivas” y las causas de justificación “normas permisivas”

      Las normas prohibitivas (aquellas que prohiben con carácter general y abstracto la realización del supuesto de hecho previsto en la figura) resultan interferidas, en ciertos casos, por otras normas (las permisivas), que eliminan la valoración de la ejecución del hecho delictuoso como ilícita, o sea, que justifican ese hecho y excluyen, por lo tanto, su antijuricidad.  Por ejemplo, la ilicitud de la figura del delito de homicidio (artículo 261 del Código Penal), que es una norma prohibitiva, queda excluida cuando el hecho se comete en legítima defensa (artículo 21 del Código Penal), que es una norma permisiva.

      La denominación “norma permisiva”, empleada en esta materia para referirse a las causas de justificación, significa sólo que tales normas operan permitiendo, autorizando  o facultando, lo que por regla general está prohibido.  Con esta expresión no quiere afirmarse  que las causas de justificación se hallan  formuladas  siempre como autorizaciones o permisos de los que el destinatario puede hacer uso o renunciar  a su ejercicio, por cuanto en algún caso (por ejemplo, en el cumplimiento de un deber), las causas de justificación revisten la forma de un mandato de índole imperativa que no sólo autoriza o permite, sino que impone la realización de la conducta y con ella la materialización del hecho delictuoso previsto en la correspondiente figura de delito. 

      No obstante, como lo que se halla jurídicamente ordenado no puede estar jurídicamente prohibido, o sea, ha de estar necesariamente permitido, no constituye una insalvable incongruencia que se continúe empleando, para aludir a las causas de justificación, la denominación de  “normas permisivas”.

      Esta idea fundamental acerca de la relación figura de delito-   causa de justificación desempeña, además, otro importante cometido: define la naturaleza estrictamente normativa tanto de la antijuricidad como de las causas de justificación, lo cual, a mi juicio, implica el rechazo de las algunas veces alegadas “causas supralegales de justificación” (eximentes apreciables al margen de la ley, fuera de las expresamente previstas en la legislación penal).  El principio de legalidad  queda, con la teoría de  “las causas supralegales de justificación”, seriamente afectado.  Por mucho que se intente una aceptable fundamentación, la aludida teoría deteriora  la seguridad y la igualdad  jurídicas.  De lo expuesto se colige que sólo podrán considerarse “causas de justificación” aquellas que de modo taxativo se enuncien y reconozcan en la  ley.

b’)   La relación antijuricidad-causa de justificación

      Si la antijuricidad (según el criterio que sostuve en el capítulo III)  depende tanto del desvalor del resultado como del desvalor de la acción, la exclusión de la antijuricidad mediante la justificación (aspecto negativo) está condicionada también a que se elimine  tanto una como otro.  

      Las  causas de justificación eliminan, en primer término, el desvalor del resultado (derivado este  de la lesión o puesta en peligro del bien jurídico protegido por la figura de delito): las lesiones inferidas al  agresor ilegítimo pierden su carácter desvalioso si ellas son ocasionadas para proteger la vida de quien se defiende.

      Asimismo, para que se produzca la exención por causa de justificación no basta que se elimine el desvalor del resultado, sino que además se requiere que la acción  realizada sea en sí misma valiosa, es decir, que a la eliminación del desvalor del resultado, se adiciona, en estos casos, la ausencia del desvalor de la acción, porque el hecho no queda justificado, a pesar de producirse un resultado valioso, si este no es acompañado también de una acción valiosa (realizada conforme a los requisitos exigidos por la ley penal).

b) Fundamento general de las causas  de justificación

      La teoría penal ha procurado instituir los principios capaces de sistematizar las causas de justificación.  En el desarrollo de este objetivo  se han seguido dos direcciones principales para la  fundamentación de ellas: la monista o unitaria (que fundamenta todas las causas de justificación sobre la base de un criterio único y común) y la pluralista (que fundamenta las causas de justificación combinando dos o más puntos de vista). La teoría monista ha apelado a diversos criterios en la selección del principio determinante de la justificación; el más conocido es el del “medio justo para un fin justo” defendido, entre otros, por Dohna. En el ámbito de las teorías pluralistas merece particular mención la sostenida por Mezger, para quien todas las causas de justificación responden a uno de estos dos principios: el de la ausencia del interés (el titular del bien jurídico renuncia a la protección que le dispensa la ley penal)  y el del interés preponderante  (el bien de superior valor debe prevalecer a costa del bien de menor valía).

      En mi opinión, las  causas de justificación se fundamentan, en general, en un solo principio: el del interés preponderante. En toda causa de justificación se origina una colisión o conflicto entre dos intereses (el interés del sujeto actuante y el interés del sujeto que resulta perjudicado) que están en colisión, de tal modo que uno no puede ser conservado sin la lesión o daño del otro.  Por ello,  el bien de superior valor  debe prevalecer a costa del de menor valía.  

c)   Clasificación de  las causas de justificación

      Las causas de justificación pueden ser de dos tipos: genéricas y específicas.

      Las causas de justificación  genéricas son  las  que  se hallan previstas en la Parte General del  Código Penal, por considerárseles aplicables a cualquier clase de delitos: por ejemplo, la legítima defensa (artículo 21 del Código Penal), el estado de necesidad (artículo 22).

      Las causas de justificación específicas son aquellas que se hallan incorporadas a la definición de determinados delitos comprendidos en la  Parte Especial del Código Penal.  Por ejemplo, en el delito definido en el artículo 277.1 del Código Penal se contiene la salvedad “sin que ello implique un riesgo para su persona”.  Esta característica legal opera como una verdadera causa de justificación, en virtud de la cual ese riesgo para la persona autoriza la realización de la figura, o sea, la no-prestación de socorro a una persona herida o expuesta a un peligro que amenace su vida, su integridad corporal o  su  salud.   Las causas de justificación específicas se caracterizan, en   consecuencia, por tener un ámbito de aplicación limitado al delito de  que se trate (de ahí su denominación).

      Aun cuando las causas de justificación específicas  están contenidas en la correspondiente figura de delito, no constituyen características de esta (elementos constitutivos del delito de que se trate), sino que son verdaderas causas de justificación excluyentes de la ilicitud de la conducta y que, salvo su restringido ámbito de aplicación referido al particular y concreto delito, siguen el mismo régimen jurídico de las causas de  justificación genéricas (un error sobre ellas no es, por consiguiente, un error de tipo, sino un error  indirecto  de prohibición, que exime por la causa de inculpabilidad prevista en el artículo 23.1 del Código Penal. 

                d)  El  exceso en las causas de justificación

      El antecedente más remoto en la regulación  del exceso en la justificación lo constituye el Código Penal de Baviera de 1813.  A partir de entonces se inició el proceso  de su previsión legal que se ha caracterizado por la ausencia de un criterio rector capaz de propiciar su desarrollo más o menos estable.  Estas condiciones  se han reflejado en los tres temas principalmente abordados en torno al exceso en la justificación.  Me refiero  a su penalización (exención o atenuación), a su naturaleza jurídico-penal (causa de justificación,  de inculpabilidad o de impunidad) y a su clasificación (exceso intensivo, extensivo o  en la causa, así como exceso intencional, imprudente o  fortuito).

a’)  La penalización del exceso

      El examen global de las regulaciones concernientes al exceso  en el Derecho comparado, pone de manifiesto que en su punición se han seguido dos tendencias bastante bien definidas.   De una parte, los Códigos Penales europeos, en general, se han mostrado partidarios  de la exención: por ejemplo, los Códigos Penales de Suiza (artículo 33), de Noruega (artículo 41), de Portugal (artículo 33.2) y de Austria (artículo 32); y de otra parte, los Códigos Penales  latinoamericanos se han inclinado, preferentemente, por la atenuación:  por ejemplo, los Códigos Penales de Uruguay (artículo 46, inciso 1º), de Panamá (artículo 22), de México (artículo 16), de Argentina (artículo 35), y  de Colombia (artículo 32, inciso 7, segunda parte), 

      Esta incompatibilidad ha respondido, a mi juicio, a una razón histórico-legislativo.  Los Códigos Penales españoles no han seguido la línea de las legislaciones europeas (la de la exención), sino que apartándose de ella se han manifestado a favor  de la atenuación, fundada en el criterio de las eximentes incompletas.  Esta ha sido la fuente directa o indirecta de las legislaciones latinoamericanas.  .

      Si bien inicialmente a  la regla de la exención por el exceso se le refutó su indeseable tendencia a conceder  demasiado privilegio, con posterioridad fue parcialmente aceptada.  Se admitía la impunidad en los casos en que el autor del exceso no hubiera sido  consciente de que su comportamiento traspasaba los límites de la necesidad; cuando era consciente de haber rebasado tales límites, no procedía la impunidad.   Este criterio que suponía una remisión a  las reglas del error fue pronto abandonado por innecesario. En la actualidad, las legislaciones que han optado por la exención la han fundado o bien en la posibilidad de remitir la situación a la víctima del exceso, en razón de su previa agresión antijurídica o bien en la posibilidad  de que la situación de peligro previo hubiese generado una perturbación psíquica (principalmente emotiva), que haya dificultado al autor del exceso motivarse por la obediencia a la norma.

      Sin embargo, tendrá que reconocerse que la aludida perturbación no puede haber alcanzado el nivel de un trastorno total de las funciones psíquicas, por cuanto, en ese caso, la exención se basaría en la inimputabilidad del sujeto.  Por consiguiente, debe tratarse de una importante disminución, pero que no llega a la absoluta inimputabilidad.

      Por ello, quienes admiten que la exención opera con independencia de que la ilicitud del hecho y el grado de la culpabilidad del sujeto, sólo se han reducido (no suprimido), adicionan otra condición: la exención requiere, además,  ser fundamentada en  consideraciones utilitarias de índole político-penal: la punición del exceso no resulta exigida en el caso concreto, bien porque ni la prevención especial ni la prevención general la estiman necesaria (Roxin), o bien porque el comportamiento del autor no llegua al nivel de necesidad de pena (Jescheck).

b’)  Naturaleza jurídico-penal del exceso 

      Todos estos razonamientos relacionados con la exención por el exceso en la justificación conducen a sostener que no sólo se trata de una causa de inculpabilidad (la culpabilidad no desaparece totalmente) ni de una causa de justificación (el hecho no se convierte de ilícito en lícito), sino de una causa de impunidad por razones de utilidad penal.

      Los que se muestran partidarios de la mera atenuación,  la han fundado  en uno de estos dos argumentos: primero, en  la concurrencia incompleta de una causa de exención; y segundo,  en un supuesto error de prohibición que justifica el empleo del marco penal de los delitos por imprudencia. No obstante, se ha sugerido una fórmula mixta mediante la cual en los casos de exceso sólo se deberá otorgar al tribunal la facultad de atenuar la pena o aún de prescindir de ella pero siemprer en función de una consideración del caso particular. Esta ha sido la fórmula acogida por el Código Penal en los artículos 21.5, 22.2 y con menor exactitud en el artículo 25.3.

c’)  Clasificación del exceso

      La teoría penal ha clasificado el exceso en la justificación desde dos puntos de vista.  Según el primero, se han distinguido tres tipos o clases de exceso: el exceso intensivo, el exceso extensivo y el exceso en la causa. 

      Se dice que existe exceso intensivo en la acción cuando el exceso consiste en una superabundancia de los medios o del modo con respecto a la magnitud del peligro, o sea, cuando el autor transgreda la dimensión de la necesidad de su comportamiento ante una situación objetivamente existente. Se trata de una desproporción cuantitativa de la acción con respecto a lo necesario para evitar el peligro.  El sujeto, en las condiciones en que concretamente se hallaba, pudo emplear un medio igualmente eficaz: pudo destruir el pequeño cristal de una ventana para salvarse del incendio y, sin embargo, destruyó toda la puerta.

      La acción, en el exceso intensivo, es fundamentalmente de la misma naturaleza, del mismo género de la acción inicial o de la acción necesaria, y no de un género distinto.  El exceso intensivo se refiere a los límites de la acción salvadora, no a su inicial licitud. El  exceso intensivo radica en la intensificación innecesaria de la acción inicial justificada.  El exceso intensivo supone necesariamente la preexistencia de una situación objetiva de necesidad (de peligro inminente). 

      Se dice que hay  exceso  extensivo cuando el sujeto actúa ilegítimamente sin que concurra el presupuesto de la necesidad, o sea, cuando al acto realizado por el sujeto actuante le falta el requisito de la “inminencia” del peligro, bien porque este es remoto o porque el daño se ha agotado.  Por ello, en el exceso extensivo el sujeto abusa sustancialmente del derecho de necesidad.  La acción, en el exceso extensivo, no discurre en la misma dirección que el peligro y este aparece como un simple pretexto de justificación.

      Se dice que hay exceso en la causa cuando ha sido el propio sujeto actuante quien, con su acción imprudente, ha colocado en peligro el interés después sacrificado.  

      Con arreglo al segundo punto de vista, el exceso puede ser fortuito, imprudente o intencional.

      Hay exceso fortuito cuando el resultado final de la conducta justificada se debió a la intervención de alguna condición  preexistente, concomitante o subsiguiente no imputable al actor porque se hallaba fuera de la esfera normal de previsión: quien legalmente arrestado por el agente de la autoridad es conducido en el patrullero que en el camino sufre una  avería accidental, la cual ocasiona al detenido lesiones graves. Tal exceso no genera responsabilidad penal, porque rompe el vínculo causal entre la inicial conducta  del agente –legitimado por la ley--  y el evento posterior.

      El exceso es doloso (intencional) cuando el sujeto ha superado voluntaria y conscientemente, con los medios empleados, los límites impuestos por la ley, la autoridad o la necesidad: quien percatándose de que puede exitosamente contrarrestar la agresión de un joven con sus propios puños, utiliza un arma cortante y con ella le ocasiona lesiones graves.

      Se habla de exceso imprudente en aquellos casos en que el autor supera, por negligencia o imprudencia, las mismas limitaciones precedentemente  puntualizadas: quien, pretendiendo evitar que el incendio originado en la vivienda vecina se propague a la suya, emplea para contrarrestarlo dinamita de alto poder destructivo en la creencia equivocada de que no causará mayor daño del necesario para extinguir el incendio.  

B)  LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

      Las causas de inimputabilidad  [2] no han tenido un desarrollo uniforme, por cuanto en ocasiones han recibido un tratamiento independiente de las causas de inculpabilidad y a veces se les ha asociado a estas, estimándolas como el presupuesto indispensable de dichas causas de inculpabilidad.  Sin embargo, al momento de enjuiciarlas dentro de la estructura del delito se les ha tratado separadas de las otras causas de exención.

      Las causas de inimputabilidad    son aquellas circunstancias  que eliminan la capacidad del individuo para ser sujeto de delito, o sea, eliminan su capacidad jurídico-penal de obrar, que excluyen la capacidad del sujeto para prever la ilicitud de sus acciones y para conducir su conducta de acuerdo con ese conocimiento.

      La causa generadora de la inimputabilidad  debe concurrir en el momento de la comisión del delito, entendiéndose por tal el que resulte de la aplicación del artículo 15 del Código Penal.  De este modo podrá establecerse una relación causal entre el delito y la causa de inimputabilidad

      No se trata de una relación meramente temporal, de una coincidencia cronológica entre la enfermedad mental y la inimputabilidad.  Puede ocurrir  que alguien presente los síntomas propios de una enfermedad mental y que realice un comportamiento  delictivo ajeno a tal enfermedad, en particular en enfermedades caracterizadas por su naturaleza cíclica: si el delito lo cometió en un momento en que no se hallaba bajo los efectos eximentes instituidos en el artículo 20.1 del Código Penal, o sea, que careciera de la facultad de comprender el carácter ilícito de su comportamiento y de obrar en consecuencia, no podrá eximírsele de responsabilidad penal por la causal de enfermedad mental. 

C)  LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD

      El tercer grupo de las eximentes de la responsabilidad penal está constituido por  las causas de inculpabilidad. [3]

Si se tiene en cuenta –como acabo de exponer—que las causas de inculpabilidad  constituyen el reverso de la culpabilidad, es lógico colegir que el concepto de “causas de inculpabilidad” dependerá, en última instancia, del concepto que se haya asumido en torno a la culpabilidad, o sea, si se sostiene una concepción psicológica o una concepción normativa.       

      Para la concepción psicológica  --que es la que por mi parte sostengo aun cuando en su particular modalidad dialéctico-materialista--  las  causas de inculpabilidad  son aquellas circunstancias que eliminan el nexo psicológico del sujeto (imputable) con respecto a un determinado hecho delictivo. Ellas excluyen el dolo y la imprudencia.   En cambio, para la concepción normativa de la culpabilidad, las causas de inculpabilidad son aquellas que impiden la formulación del juicio de reproche.    

      Si bien la función de las causas de inculpabilidad ha sido la de excluir  la culpabilidad, sin embargo,  el acto no deja de ser ilícito.      La distinción más relevante entre las causas de inimputabilidad y las de inculpabilidad radica en lo siguiente: las causas de inimputabilidad suprimen el nexo psicológico “potencial y general”, mientras que las causas de inculpabilidad excluyen el nexo psicológico “actual y concreto”. Una verdadera causa de inimputabilidad como es la enajenación  mental, no tiene relación con determinado “hecho”, sino que es siempre una situación del sujeto (un estado); habrá suprimido la responsabilidad penal tanto por el hecho delictivo concretamente cometido como por cualquier otro (en esto estriba el carácter “general”) En cambio, una causa de inculpabilidad (como el error) implica siempre una relación del sujeto con determinado y específico hecho   (en esto radica el carácter “concreto”: .

      Desde este punto de vista, inimputable es el que resulta incapaz de tener conciencia de la criminalidad de sus actos; inculpable es el que no la ha tenido en el caso concreto.  Lo primero es una posibilidad permanente; lo segundo, una realidad eventual.

3.  NATURALEZA DE LAS CAUSAS EXIMENTES        

      La necesidad de definir la naturaleza de cada una de las diversas clases de causas  eximentes de la responsabilidad penal [4] está determinada por lo dispuesto en el artículo 51 del Código Penal que, en lo atinente, establece: ¨”Las circunstancias estrictamente personales, eximentes [...] de la responsabilidad penal, sólo se aprecian respecto a la persona en quien concurran”.  De lo expuesto se coligen dos consecuencias: primera,  que si bien el Código Penal no las menciona, implícitamente reconoce que, junto a las eximentes personales hay eximentes no personales; y segunda, que esas eximentes no personales (o fácticas) son transmisibles (comunicables a todos los que han intervenido (como autores o como partícipes) en el hecho.

      De ese artículo 51 del Código Penal se deriva la distinción entre  causas personales (referidas a la persona del autor) y causas fácticas (referidas al hecho delictuoso perpetrado), Esto no se identifica con una distinción en causas subjetivas y causas objetivas.  Tal distinción puede resultar insuficiente y tornarse insatisfactoria.  Por ejemplo, se dice que las causas de justificación son objetivas; sin embargo, una de ellas, la legítima defensa, demanda (como oportunamente se verá) un requisito de índole subjetiva (el ánimo de defenderse).  También en el estado de necesidad (considerada causa de justificación) se requiere que el sujeto actúe “con el fin de evitar un peligro”, requisito de evidente naturaleza subjetiva.

      Con vista a lo expresado, las causas de inimputabilidad y de inculpabilidad son de índole personal porque radican en la persona a quien conciernen.  La imputabilidad y la inimputabilidad son situaciones sólo referidas al sujeto actuante.  Del mismo modo la culpabilidad y la inculpabilidad únicamente dependen de la actitud psíquica  del sujeto en relación con el hecho; ese nexo sólo puede estar referido a la persona que actúa.

      Si bien es cierto que en las causas de justificación se mezclan requisitos objetivos y subjetivos, a los efectos de su apreciación, esto no es impedimento para considerarlas “fácticas”, por cuanto ellas afectan el “hecho”: este de ilícito se convierte en lícito, y la licitud o ilicitud de ese hecho no es cuestión que radique en la “persona” del sujeto actuante, como precisamente demanda el artículo 51 del Código Penal.

      De lo expuesto se derivan importantes consecuencias.

      El carácter fáctico de las causas de justificación determina que por aplicación de lo implícitamente dispuesto en el artículo 51 del Código Penal, la exención de  responsabilidad  se extiende a todos los que hayan intervenido como autores o cómplices en el hecho justificado, por cuanto contribuyen a la realización de un hecho lícito: si el autor actúa en legítima defensa de su persona, también quedará exento de responsabilidad, por la propia eximente, el cómplice que ha cooperado en la ejecución del hecho justificado.

      No sucede lo mismo cuando el partícipe, en quien no concurre una causa de inimputabilidad o de inculpabilidad coopera en la ejecución del hecho cometido por un enajenado mental (causa de inimputabilidad) o por una persona que actúa en error (causa de inculpabilidad), estos estarán exentos de responsabilidad penal por la concurrencia de la causa de inimputabilidad (la enajenación mental) o de inculpabilidad (el error), pero el otro (el coautor o el partícipe) serán responsables del delito, porque esas causas de inimputabilidad o de inculpabilidad no eliminan la ilicitud del hecho.

      Las causas de justificación, en la medida en que permiten u obligan a realizar el acto prohibido por la ley penal, confieren al sujeto un verdadero derecho a obrar, de tal modo que el perjudicado por el acto cometido dentro de los límites previstos por la causa de justificación no está autorizado para rechazarla (quien obra amparado por la causa de justificación de legítima defensa, obra conforme a Derecho y, por consiguiente, su acción no puede considerarse como “agresión ilegítima” que autorice a su vez reaccionar en legítima defensa).  En cambio, las causas de inimputabilidad y de inculpabilidad, por su carácter personal autorizan la repulsa del injustamente agredido en virtud de una acción que estaría ampàrada en el error o en el miedo insuperable. 

      Asimismo puede señalarse otra  diferencia en lo que concierne a la responsabilidad civil: a quien actúa de manera justificada no puede declararse responsable civilmente, precisamente, por haber ejecutado un hecho “lícito”, lo que no ocurre con respecto al inculpable o al inimputable.
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CAPITULO XIV

La enfermedad mental

1.  CONCEPTO DE ENFERMEDAD MENTAL

      Aun cuando se ha afirmado que de la “enfermedad mental” existen dos conceptos (el de la Psiquiatría y el  del Derecho penal) lo cierto es que tal noción pertenece a la Psiquiatría y a esta ciencia le están atribuidas las tareas de describir la sintomatología de las enfermedades mentales, definirlas, clasificarlas y precisar en cada caso el tipo de trastorno mental que padece una persona.  

      El estudio técnico de esta materia queda, por lo tanto, fuera del ámbito  del Derecho penal.  Sin embargo, resulta evidente la importancia teórica y práctica que tienen estos problemas para la rama jurídica. Esto conduce a la necesidad de distinguir los respectivos campos de competencia de los psiquiatras  y de los jueces.  Según la materialización primaria de esta idea, a la Psiquiatría forense le incumbe el examen del enjuiciado para determinar si padece de alguna enfermedad mental y si ella ha influido  en la comisión del delito que se le atribuye; al tribunal le compete el estudio acucioso del peritaje psiquiátrico, reclamando de los peritos, si fuere necesario, el esclarecimiento exhaustivo del  contenido y de las conclusiones de dicho peritaje,  así como la adopción de las decisiones definitivas acerca de la determinación de la imputabilidad o inimputabilidad del  enjuiciado. 

      Lo expresado justifica el tratamiento de estas cuestiones dentro del campo propio del Derecho penal, aunque para ello sea indispensable apelar a los conocimientos psiquiátricos,  como necesarios son también los conocimientos de otras esferas del saber humano, pero siempre corresponderá a los jueces la misión de decidir  si un  enjuiciado es un enfermo mental o una persona sana de mente.

A)  EVOLUCION DEL CONCEPTO DE ENFERMEDAD MENTAL

      Todo parece indicar que el concepto de “enfermedad mental” constituye un tema en desarrollo. Con cierta generalización pudiera decirse que él ha discurrido por tres etapas. [1]     

      La Psiquiatría clásica, inicialmente,  elaboró sus  nociones a partir de una  idea  fundamental:  la auténtica enfermedad mental se caracterizaba por constituir un trastorno de la inteligencia, con expresa exclusión  del resto del psiquismo. El enfermo mental era sólo un sujeto que había perdido el uso de la razón. Expresión visible de este punto de vista lo fue el concepto de “loco”, cuya característica esencial era la  incapacidad intelectual del enfermo. Sin ese elemento  no existía la enfermedad mental, cualquiera que fuera la extensión y  la gravedad que pudieran alcanzar otros trastornos psíquicos de naturaleza afectiva o volitiva.

      En una etapa ulterior, el concepto de “enfermedad mental” demandó, de manera principal, un sustrato  morboso, o sea, sólo se consideraban “enfermedades mentales” los procesos anatomo-patológicos del cerebro capaces de afectar la actividad psíquica del enfermo.  Si bien esta concepción   representó un avance con respecto a la noción predominante en la etapa anterior, adoleció aún de una significativa  limitación del campo de las enfermedades mentales al reducirlas al ámbito de las perturbaciones  estrictamente patológicas, morbosas del sistema nervioso y, en particular, del cerebro.

      No obstante, pronto se comprendió que las enfermedades mentales implicaban también un variado conjunto de valoraciones sociales.  De tal modo, el concepto de “enfermedad mental” se llegó a caracterizar  por un cambio fundamental en su contenido elaborado ahora  sobre la base de dos elementos principales: de una parte, el relativo al papel de los procesos patológicos, morbosos; y de otra, el concerniente al carácter atribuido al nexo sujeto-medio social.   

      Toda  esta evolución conceptual ha traído como consecuencia un nuevo enfoque en la interpretación y fundamentación concepción de las  “enfermedades mentales”. las cuales  han sido definidas, en general, como estados caracterizados por un cambio en la interrelación de la persona y el medio, con detrimento de las manifestaciones y de las capacidades básicas del organismo humano, así como por el trastorno prevaleciente de las funciones neuropsíquicas de este, con o sin alteración de la estructura del sistema nervioso.

      Esto implicó una importante variación metodológica.  El concepto de “enfermedad mental” (por lo menos el que  por su sencillez pragmática es aprovechable  por el Derecho penal) se ha elaborado, modernamente, sobre la base de su contraste con el concepto opuesto, o sea, el de “salud mental”.

      Una persona con mente sana (salud mental) es aquella que resulta capaz de establecer relaciones armónicas con otras personas; participar, de modo constructivo, en las modificaciones de su ambiente físico y social  (la salud mental está definida en términos de relación  entre el sujeto y el medio); y proporcionar una respuesta consciente con   plena o  adecuada elaboración psicológica en que intervengan la cognición (conocimiento, comprensión, razonamiento) y la volición (acto volitivo o decisión de efectuar una acción).   

B)  LOS EFECTOS PSICOLOGICOS DE LA ENFERMEDAD    MENTAL

      La importancia  que reviste  el estudio  de las facultades mentales  y el reflejo de estas  en el Derecho penal es asunto  sobre el cual no parece necesario insistir mucho: todo sentimiento, acto, pensamiento, tiene su origen y concomitante forzoso en la actividad del cerebro y en las funciones somato-orgánicas que las condicionan. 

      La capacidad intelectual y volitiva, cuya plena perturbación origina la aplicación de la causa de exención en examen, equivale a la capacidad del sujeto de tener conciencia de  la ilicitud de sus actos y  la de dirigir su conducta conforme a dicho conocimiento. Se trata de la aptitud del sujeto para aprehender  el  significado etico-social de su  obrar,  de adoptar actitudes de valor etico-social, así como  de fundamentar la conducta en lúcidas motivaciones. La práctica judicial ha exigido, para apreciar esta eximente  la “ausencia total de las facultades cognoscitivas y volitivas”, un “estado de inconsciencia absoluta”, o “la involuntariedad completa”.

      El artículo 20.1 del Código Pena, coincidente con esta opinión,  hace depender la imputabilidad del sujeto de su capacidad de comprender el alcance de sus acciones (la cognición) y de dirigir su conducta (la volición).  La  cognición y la volición constituyen, por consiguiente, la base de la imputabilidad o de la inimputabilidad del sujeto  Si la cognición (facultad mental superior encargada de elaborar, conservar y utilizar adecuadamente las ideas en cuanto a  los diversos problemas que plantea el medio)  o la volición (facultad de seleccionar objetivos  y de actuar en consecuencia), están abolidas o perturbadas, la respuesta no será la que la sociedad presume de todo individuo normal, por lo cual el  Derecho ha tenido que tomar en consideración esos casos particulares, estableciendo normas específicas respecto a tales casos..

C)  LA IMPUTABILIDAD DISMINUIDA

      En la teoría penal se ha discutido el tema relativo a la calificación  de ciertos tipos de   trastornos psíquicos que no llegan a alcanzar la absoluta  abolición o exclusión de la imputabilidad del sujeto, pero que la afectan, en grado considerable.  A estos casos es a los que se les ha denominado “semiimputabilidad” o “imputabilidad disminuida”. [2]  A ellos se refiere el artículo 20.2 del Código Penal, que expresa: “Los límites de la sanción de privación de libertad fijados por la ley se reducen a la mitad si en el momento de la comisión del delito la facultad del culpable para comprender el alcance de su acción o dirigir su conducta, está sustancialmente disminuida.”

      La palabra “semiimputabilidad” no parece la más apropiada para identificar el tema que se examina, por dos razones principales: primera, porque sugiere la idea de cuantificación de algo que no es susceptible de fraccionarse matemáticamente: y segunda, porque implica dividir por la mitad una entidad indivisible. Más acertada parece la denominación  “imputabilidad disminuida” (aun cuando a veces se le ha calificado de equívoca), por cuanto lo característico de ese estado no  es que la imputabilidad del sujeto esté cuantitativamente disminuida, sino que  la dirección de la conducta conforme a los imperativos del Derecho, se halla seriamente limitada. Además, la expresión “imputabilidad disminuida”  resulta más coherente con el concepto que de ella se ha formulado, con independencia de que es la denominación hasta cierto punto sugerida por el artículo 20.2 del Código Penal. 

      Por “imputabilidad disminuida” se entiende aquel estado de perturbación de las facultades  psíquicas  que se caracteriza por la concurrencia de las dos circunstancias  siguientes: el trastorno psíquico es de menor gravedad que el correspondiente a la inimputabilidad y de naturaleza persistente; y el sujeto afectado por el aludido trastorno psíquico tiene conciencia de su estado patológico y no pierde su adaptabilidad. 

      La imputabilidad disminuida ha sido rechazada por algunos y admitida por otros.   Los que rechazan la teoría de la imputabilidad disminuida han aducido, entre otros, los razonamientos siguientes:

· Entre la enajenación y la normalidad no cabe un término medio; el hombre es imputable o no lo es; está dentro del Derecho penal o fuera de él  (Mezger). 

· No es científicamente correcto sostener que alguien está “medio enfermo de la mente”, o que “posee un desarrollo mental igual al 50% del ideal  (Reyes Echandía).

· Si  la causa de la inimputabilidad radica en una deficiencia biopsíquica determinada, será muy dificil   cuantificar  las entidades psiquiátricas que causen la aludida perturbación   (Jiménez de Asúa). 

· De aceptarse la categoría de los semiimputables, habrá que admitir otras, tales como la de los superimputables, integrada por individuos superdotados  (La Plaza). 

· Los sujetos semiimputables son mucho más peligrosos que los imputables o los inimputables, porque no tienen la posibilidad de inhibir sus impulsos delictivos y pueden orientar sus conductas hacia actividades socialmente peligrosas porque no están completamente privados de razón  (Prins).

      Si se tiene en cuenta que –como se ha dicho– la imputabilidad consiste en la capacidad de comprender el alcance de las acciones  (o sea, la ilicitud del acto), así como de dirigir su conducta (o sea,  de autodeterminarse de acuerdo con esa comprensión), lógicamente habrá que aceptar la posibilidad de que dicha capacidad,  en algunos casos, se halle anulada o que en otros experimente alteraciones que la atenúan sin eliminarla,  como consecuencia del insuficiente desarrollo mental del sujeto o de trastornos psíquicos más o menos graves.

      Cuando el desarrollo mental del sujeto   o el trastorno mental anule completamente la capacidad  de comprender la ilicitud de la conducta o de autodeterminarse, se está frente a la  inimputabilidad, pero ¿qué ocurre cuando tales estados mentales o disturbios psíquicos únicamente dan lugar a una disminución de dicha capacidad de comprensión  sin llegar a su total abolición?  Es aquí donde surge el problema de la imputabilidad disminuida.

      El Derecho penal, a  partir de los conocimientos  que le  proporciona la  Psiquiatría,  ha llegado a reconocer que entre la imputabilidad y la inimputabilidad no existe una separación tajante, un espacio vacio. La capacidad cognoscitiva y volitiva en que consiste la imputabilidad, no surge o desaparece íntegramente en las personas, sino que, aun cuando haya personas totalmente capaces y personas totalmente incapaces, existen entre unas y otras, un escalonamiento gradual y progresivo de la imputabilidad. Las facultades cognoscitivas y volitivas son por su naturaleza, graduables y, efectivamente, se hallan graduadas según los individuos y las circunstancias. 

      En la actualidad, la existencia de esa zona intermedia entre la enajenación y la salud mental,  ha sido ampliamente aceptada, con independencia de las lógicas  dificultades de su aprehensión conceptual. No es posible desconocer la existencia de situaciones en las que la persona, sin perder su capacidad de comprensión de lo ilícito ni la autodeterminación, experimenta una más o menos sensible disminución de dicha capacidad, en razón de factores referidos a su constitución psíquica. En tales casos el sujeto sigue siendo “imputable”, porque no ha perdido su capacidad de comprender el alcance de sus actos (en particular, su capacidad para prever la naturaleza socialmente peligrosa e ilìcita de sus acciones) y  porque no ha quedado anulada su capacidad de actuar o de abstenerse de hacerlo frente a un cierto estímulo  (o sea, su capacidad de autodeterminación).

      El hombre a quien se pretende caracterizar como semiimputable es realmente un imputable, pero para  alcanzar el grado de conocimiento y de autodirección de un sujeto anímicamente normal debe esforzar mucho más su inteligencia y su  voluntad. La llamada “imputabilidad disminuida” no es, por consiguiente, una tercera entidad jurídica, psicológica o psiquiátrica, respecto de la imputabilidad y de la inimputabilidad, sino una modalidad de aquella con efectos jurídicos en el campo de la punibilidad. 

      El requisito fundamental de la denominada “imputabilidad disminuida” radica en la expresión “sustancialmente disminuida” referida a  la capacidad de comprender el alcance de las acciones y de dirigir la conducta.  La ley, al exigirla, ha procurado delimitar el ámbito dentro del cual se reconoce esa disminución de la capacidad de obrar

      Tal delimitación, sin embargo, no deja de resultar insatisfactoria  por su probable imprecisión.  Para arribar a una fórmula lo más convincente posible hay que seguir, inicialmente, un sentido negativo.  En primer término, la índole “sustancial” de la disminución elimina la aplicación del artículo 20.2 del Código Penal a toda forma de la enfermedad de insignificante nivel de afectación mental o de tan relevante gravedad que o bien deje intacto la imputabilidad o bien excluya la capacidad cognoscitiva o volitiva del sujeto, o sea, que exige se trate de un notablemente serio trastorno mental que afecta las funciones psíquicas del sujeto sin llegar a su incapacidad para comprender el alcance de sus acciones o de dirigir su conducta.  Lo “sustancial” admitido por la norma no implica la reducción  de la imputabilidad  a un plano de tan elevada exigencia que la aplicación de la norma quede reservada para los supuestos de confusión o coincidencia con la “total inimputabilidad”. 

      En lo que concierne a la punición  de la imputabilidad disminuida se han ofrecido, principalmente, tres soluciones: primera, la de la pena atenuada; segunda, la de la medida de seguridad; y tercera, la mixta (pena atenuada y medida de seguridad).  El Código Penal (artículo 20.2) ha seguido, hasta cierto punto, la primera de estas fórmulas. La práctica judicial ha reconocido que, en  realidad el artículo 20,2 del Código Penal no es, en una técnica rigurosa, una circunstancia de atenuación de la responsabilidad penal, sino una especial medida dirigida a un sujeto parcialmente privado de sus facultades intelectuales o volitivas (sentencia No. 313 de 30 de abril de 1970)  

      Si bien es cierto que la imputabilidad disminuida reclama un tratamiento distinto al de los enajenados mentales o de los sujetos con salud mental, no puede decirse que deba “atenuarse “ propiamente la sanción sino más bien que deben adecuarse la índole y el sentido del tratamiento y graduarse sus factores según el tipo  y la magnitud de la anormalidad, pero proveyendo siempre a la mayor seguridad de la  sociedad.  Desde este punto de vista, la índole de la penalidad prevista en el artículo 20.2 del Código Penal favorece la opinión  que se trata de una medida político-penitenciario  si se tiene en cuenta, de una parte, que la disminución es facultativa; y, de otra, que esa disminución sólo podrá limitarse a las penas privativas de libertad.  

2.  LOS TIPOS DE ENFERMEDADES MENTALES 
      El   Código  Penal se ha referido a tres tipos concretos de causas eximentes de la responsabilidad penal fundadas en la enfermedad mental del sujeto: la enajenación mental, el trastorno mental transitorio y el desarrollo mental retardado, siempre que por alguna de ellas sea abolida la capacidad del sujeto para comprender el alcance de sus acciones y de dirigir su conducta.

A)  LA ENAJENACION MENTAL

      El término “enajenación”, en ocasiones, se ha refutado aduciéndose  las tres razones siguientes: primera, que nada tiene que ver directamente con la categorización  del estado de salud mental; segunda, que resulta arcaico puesto que es sinónimo de “alienado” y tal término nada tiene que ver con los objetivos, conocimientos y recursos de la Psiquiatría desde hace ya casi un siglo; y tercera, que  es tan poco preciso que su empleo obliga  a la aclaración de cuantos trastornos y momentos de trastornos quedan fuera de él.  [3]  Sin embargo, la denominación de “enajenación” ha ganado abundante apoyo, por las ventajas que proporciona.  Al no especificarse con ella clase o entidad psicopatológica, tal término ha servido para comprender a todas las que tienen de común la anulación de las facultades psíquicas superiores.

      La palabra “enajenación”  significa, para algunos, “ajeno”, “extraño”.  Enajenado vendría a ser “quien no es dueño de sí”, “quien está fuera de sí”, “quien ha perdido su dominio sobre sí mismo”.  Para otros, enajenado es el individuo cuya enfermedad mental  lo hace distinto de sí mismo y extraño a los demás” [4]  Hasta donde alcanzo a vislumbrar, ambas acepciones se aproximan considerablemente, sobre todo si se tiene en cuenta que ellas parecen congruentes con el origen histórico del vocablo, el cual ha sido atribuido a Gabriel Tarde, quien en su Teoría de la responsabilidad y en las controversias que al respecto sostuvo con Ferri y con otros, exigía para establecer la responsabilidad penal  que el agente,  al cometer el delito, fuera “idéntico a sí mismo y semejante a los demás miembros de la sociedad [...] el que enloquece ha dejado de ser idéntico a lo que era cuando estaba sano y resulta un extraño también”. [5]

 a)  Concepto de enajenación mental                

       La  enajenación mental  consiste en un trastorno  persistente y general de las funciones psíquicas, tomadas en conjunto   que  le impide al enfermo su adaptación lógica y activa  a las relaciones sociales y a las normas del medio ambiente, con desorganización importante  de su personalidad y sin provecho para sí mismo ni para la sociedad.   (sentencia No. 465 de 19 de octubre de 1954).     

      De esta noción de la enajenación mental  se infieren los elementos esenciales que la caracterizan:

· La alteración de las funciones psìquicas es general y persistente. En el enajenado existe un trastorno completo, generalizado  de todo el psiquismo. Si la duración es reducida, pero la intensidad es profunda, la perturbación habrá de considerarse como trastorno mental transitorio; y si el  trastorno es duradero o permanente, pero de limitada intensidad, el hecho podría quedar comprendido en el artículo 20.2 del Código Penal pero no podrá estimarse eximente.

· El sujeto que sufre dicha alteración no se da cuenta de ella, y si llega a enterarse de su presencia la interpreta mal, tanto  respecto a sus manifestaciones. como respecto a las causas productoras.

· El sujeto no se adapta a la vida social corriente, pierde la noción sobre las normas éticas y jurídicas y aún las de la simple convivencia.  A su vez, la inadaptación es advertida por todos, previéndose comúnmente el peligro que representa  el enajenado. 

     ,Si bien la enajenación mental no requiere la perennidad de la perturbación de las facultades mentales, esto no significa negar que la enajenación importe una determinada permanencia de la enfermedad psíquica: merecerá la consideración de enajenado quien de modo “duradero” sufre una perturbación de su psiquismo, aun cuando dicha alteración desaparezca con posterioridad a la comisión del hecho.  

      Para que pueda ser apreciada esta eximente es  preciso que resulte probado, de modo claro y terminante, que cuando el sujeto cometió el hecho punible padecía alguna enfermedad que le convertía en un enajenado mental (sentencias Nos. 168 de 26 de marzo de 1966, 35 de 2 de febrero de 1972).   Si la enajenación sobreviene después, no puede apreciarse esta eximente, ni aún cuando ella sobrevenga como consecuencia de  la propia realización del hecho delictivo. 

b)  El   presupuesto   psico-biológico   de   la enajenación mental

      La cuestión a dilucidar en la esfera del Derecho penal es preferentemente la relacionada con la influencia que tienen las enfermedades reconocidas por la Psiquiatría, en la determinación de la responsabilidad penal cuando el sujeto que la padece cometa un hecho calificado por la ley como delito. Tal cuestión reclama, por lo menos, una somera referencia a las enfermedades mentales que, con frecuencia, repercuten o pueden repercutir en el ámbito del Derecho penal. .

a’)  Las psicosis

      Las psicosis [6] son enfermedades mentales que, en proporción e intensidad variables, presentan las características comunes  siguientes: la alteración cualitativa y cuantitativa de los  fenómenos psicológicos, tales como alucinaciones, delirios y profundos trastornos afectivo; la incapacidad para lograr una conducta adaptada  a las relaciones sociales, a la vida del hogar, al trabajo y al empleo del tiempo libre; la distorsión grave de la capacidad para reconocer y manejar la realidad; la  falta de juicio crítico para comprender la situación en relación consigo mismo; la desorganización importante de la personalidad; así como la incapacidad   del   enfermo   para    percatarse de su  enfermedad.

      En el ámbito  de las psicosis pueden comprenderse, entre otras, las demencias, la paranoia, la esquizofrenia y la psicosis maníaco-depresiva.

a”)  Las demencias
      Las demencias [7] son trastornos mentales de nivel psicótico, asociados a alteraciones orgánicas del encéfalo, el cual resulta afectado en la etapa de la vida en que ya se ha completado su desarrollo (adultez).  Las demencias se caracterizan por la disminución general de la capacidad intelectual a un grado tal que da lugar a un comportamiento inadaptado al medio social, siempre que la causa que la haya originado sea de índole lesional y los efectos producidos por la enfermedad se consideren irreparables.

      La demencia es un desarrollo hacia una progresiva y total destrucción de las adquisiciones personales (demencia significa déficit por destrucción  o por regresión del nivel mental), reduciendo al individuo, en la fase final, a un grado de absoluta invalidez social. No obstante, antes de llegar a tal estado es posible que el sujeto, en fase de demenciación, pierda ciertos hábitos pero conserve otros durante un tiempo suficiente como para encubrir su decadencia mental.

      El demente, por su incapacidad para comprender la ilicitud   de sus acciones y para autodeterminar su comportamiento, cuando comete algún acto previsto por la ley como delito, es  penalmente irresponsable, 

      Una de las modalidades de esta enfermedad es la denominada “demencia senil” que aparece, generalmente, entre los 70 y 80 años de edad, aun cuando puede ser precoz y surgir a los 50 años.  Se desarrolla de manera paulatina, iniciándose serias transformaciones en el carácter del enfermo:  este se torna grosero, irritable y egoísta; sus intereses se concentran cada vez más en su propia persona y en la satisfacción de las más primitivas necesidades.

      Durante estos cambios que afectan el carácter, comienza a manifestarse el síntoma más característico de la demencia senil: los trastornos de la memoria, asociados a ideas delirantes.  Estos trastornos se presentan primero como amnesia anterógrada (el enfermo olvida los acontecimientos recientes pero recuerda sin mucha dificultad los antiguos) y continua con la amnesia retrógrada,  A consecuencia de estas perturbaciones los enfermos se encuentran desorientados en tiempo, lugar y persona.  Los trastornos de la memoria se asocian con ideas delirantes; el intelecto se debilita de modo ostensible y  los intereses, excepto los alimenticios, desaparecen totalmente.

      En orden a la responsabilidad penal, la demencia senil, en su momento más agudo, determina la inimputabilidad del sujeto que la padece; sin embargo, en las etapas anteriores a ese momento culminante, podrá apreciarse sólo la atenuación prevista en el artículo 20.2 del Código Penal  (sentencia No. 393 de 19 de septiembre de 1969)    

b”)  La paranoia

      La paranoia [8] es una enfermedad mental crónica, de desarrollo insidioso y prolongado, que se caracteriza por la afectividad asténica, el estado de ánimo elevado, el optimismo, así como las ideas delirantes (persecutorias, de grandeza, eróticas,  de celos, querellantes, religiosas, hipocondríacas), persistentes, inalterables, sistematizadas, lógicamente razonadas que, con frecuencia, son ocultadas o encubiertas con habilidad por el enfermo. Los delirios del paranoide son de mayor coherencia y verosimilitud que los del esquizofrénico y además, se presentan de una manera sistemática.

       La enfermedad, a pesar de su curso crónico, no  afecta el resto del pensamiento del enfermo y no evoluciona hacia el deterioro orgánico.  Fuera de las ideas delirantes, el paranoide conserva sus facultades mentales y se orienta  en las actividades cotidianas, por cuanto en la paranoia, el desarrollo insidioso del sistema delirante, deja libres el pensar, el querer y el obrar.  Lo que hace peligroso al paranoide es precisamente que esas facultades conservadas se ponen al servicio de una personalidad patológicamente alterada.  Por ello ha podido decirse que lo fundamental, en la peligrosidad del paranoide, no es el síntoma delirio (aun cuando este sea el punto de partida de la criminalidad del paranoide), sino la fuerte raíz afectiva del delirio, que mueve y pone a su servicio la capacidad de juicio conservada y la totalidad de la personalidad.

      Por las razones enunciadas,  la paranoia sólo puede eximir de responsabilidad penal cuando los actos jurídicamente prohibidos, realizados por el enfermo, tengan conexión con el orden de ideas perturbado por la enfermedad.

c”)  La esquizofrenia
      La  esquizofrenia [9] es una enfermedad psiquiátrica de nivel psicótico, de índole cíclica,  que se caracteriza por.la ruptura entre la vida interior del enfermo y el mundo que lo rodea (etimológicamente esquizofrenia significa “mente disgregada”); la desorganización profunda de las funciones psíquicas; la incoherencia mental de tal modo paradójica que parece sustraerse a las normales leyes de la psicología; la  descoordinación de las esferas intelectiva, afectiva y volitiva; la alteración del pensamiento que se torna oscuro, difuso (el enfermo vive como si en vez de ser el autor de sus ideas fuera el espectador de ellas); las ideas delirantes (acentuadamente absurdas y extravagantes) que pueden adoptar diversas formas de expresión, aun cuando predominan las de persecución, influencia y grandeza; las alucinaciones (el enfermo cree que existen fuerzas naturales o sobrenaturales que influyen  de manera poderosa en sus actos); así como la índole cíclica de la enfermedad  (el enfermo pasa de la etapa de crisis, o sea, del “brote esquizofrénico”, a una etapa de relativo comportamiento normal.            

      El “brote esquizofrénico” constituye la expresión externa de la enfermedad; se trata de  un cambio brusco que inicia la enfermedad o  una exacerbación de ella; se caracteriza por intensos estados afectivos asociados a una eclosión repentina o a un incremento de la actividad delirante y las alucinaciones.  Ese comienzo agudo se presenta con discreta obnubilación, trastorno de la memoria, conducta desorganizada, confusión, desorientación e ideas delirantes.  Los “brotes” se producen cada vez con mayor duración y los espacios entre uno y otro se reducen en el tiempo. 

      La responsabilidad penal de los esquizofrénicos, no ha dejado de ser controvertida.  En este terreno se han seguido, en general, dos direcciones, determinada cada una de ellas por las consecuencias que la Psiquiatría le asigna a la enfermedad. 

      Según una, la esquizofrenia concluye, en definitiva, en una demenciación irreparable.  Por ello, quedarían excluidos de la esquizofrenia aquellos casos que no conducen a la demencia.  La consecuencia más importante de esta opinión, en la esfera del Derecho penal,  es la siguiente: siempre que el esquizofrénico cometa un hecho delictuoso debe ser declarado penalmente irresponsable.
      Según la otra dirección, que toma como característica fundamental de la esquizofrenia la escisión en la asociación de ideas, sin tener en cuenta el curso demenciante, debe aceptarse que muchos de los  casos diagnosticados como esquizofrenias pueden curar incluso sin defecto notorio.  Las consecuencias de esta otra opinión son,  de una parte, los casos curados sin dejar secuelas no pueden ser considerados como inimputables, y aún en aquellos que dejan defectos, estos pueden ser de intensidad insuficiente para decidir la inimputabilidad; y de la otra parte, si el hecho delictuoso fuera cometido por el esquizofrénico en los momentos iniciales de la enfermedad, cuando esta sea de tal naturaleza que no alcance más intensidad  que la de una psicopatía, no habrá lugar a la exención de responsabilidad penal, sino que en todo caso sólo constituirá motivo para la atenuación por imputabilidad disminuida prevista en el artículo 20.2 del Código Penal.

      Se ha discutido también la cuestión de si durante los brotes, el proceso esquizofrénico exime o no, llegándose a considerar por algunos que la esquizofrenia leve (a menudo inseparable de los cuadros esquizofrénicos) no eximiría, y por otros que es procedente la  exención porque no es posible medir con precisión la gravedad de la alteración en esos casos,

      En mi opinión estas fórmulas no cumplen satisfactoriamente con los objetivos que con ellas se procuran satisfacer.  Respecto a los criterios basados en la conclusiòn de la enfermedad (que se llegue o no al estado de demencia), me parecen ilógicos, porque el enfermo comete el delito antes de producirse esa etapa final de la esquizofrenia; luego es totalmente irrazonable que haya que esperar por esa etapa final (o la no producción jamás de ella)  para considerar al esquizofrénico imputable o inimputable.  Respecto a los criterios fundados en los “brotes” son también poco convincentes.  Todo depende de la gravedad del brote que puede ser ponderada por los peritos y los jueces.

      La práctica judicial, con más acierto,  ha reconocido que si bien la esquizofrenia, bajo ciertas condiciones, puede determinar la inimputabilidad del enfermo (sentencia No. 266 de 3 de marzo de 1975), esto no significa que necesariamente la personalidad dañada del sujeto le convierta en un individuo impedido de discernir en cuanto al valor de sus actos, o sea, ella no implica siempre y necesariamente un estado de enajenación del  sujeto, y los trastornos del sentimiento y de la volición no son obligadamente de tal magnitud, en todos los casos, que el sujeto queda a merced de sus impulsos y sea incapaz de refrenar sus ímpetus (sentencia No. 22 de 22 de febrero de 1972); por ello la responsabilidad penal del esquizofrénico depende de la mayor o menor relación que exista entre el hecho delictivo y la alteración que presenta el sujeto, por cuanto esta enfermedad no siempre pasa sin dejar alteraciones en la personalidad del enfermo (sentencia No. 9 de 24 de enero de 1962).

d”)  La psicosis maníaco-depresiva

       La psicosis maníaco-depresiva [10] es una enfermedad  psiquiátrica de nivel psicótico, de forma cíclica, que evoluciona por brotes, los cuales pueden ser de índole depresiva o de índole   maníaca y se caracteriza, en general, por sus manifestaciones afectivo-emocionales y la toma del pensamiento y de la actividad motora, así como por la afectación de la volición del enfermo, privándole del control de su voluntad  (sentencia No. 181 de 7 de junio de 1951), aun cuando los estados depresivos y los maníacos tienen sus propias y diferenciadas características. Los brotes (que suelen durar de 4 a 6 meses, aunque pueden ser de menor duración o prolongarse por más de un año); se separan  por pocos días, por varios meses o por varios años. 

      De ordinario se han aducido dos formas de presentarse la enfermedad según la índole de los brotes: las formas monopolares (cuando en un mismo brote se presentan simultáneamente síntomas depresivos y maníacos o aquellos en que todos los brotes son siempre de tipo maníaco o de tipo depresivo) y las formas bipolares (cuando a un brote maníaco le sigue otro de tipo depresivo y a este le sigue un brote maníaco).

      Los síntomas fundamentales de la enfermedad en la fase maníaca, son: la elevación del estado psíquico, la alegría desenfrenada y la   aceleración  del curso del pensamiento y excitación motora. En sus formas graves el comportamiento del enfermo es incompatible con la vida de relación.  

      Los síntomas fundamentales de la enfermedad en  la fase depresiva son  la depresión psíquica,  la tristeza inmotivada y tenaz; y la lentitud del curso del pensamiento e inhibición volitiva.   En estos casos, todo tiene  una significación dolorosa para el enfermo;  la vida para él carece de sentido  y aun las cosas que para una persona normal constituyen motivo de alegría y entusiasmo, para el enfermo resultan causa de sufrimiento: el enfermo se siente responsable de todos los males que afectan a sus familiares y amigos y aún a personas extrañas; una sensación de culpa lo invade y entonces se confiesa responsable de delitos imaginarios o ajenos.  Puede ocurrir que la angustia, en vez de paralizar su voluntad, determine en el enfermo un estado de tensión creciente que se manifiesta por una inquietud más o menos ostensible y se exterioriza en lamentaciones monótonas y estereotipadas o en agitación tumultuosa.

      Si bien es difícil fijar, en la psicosis maníaco-depresiva,  la frontera entre la sanidad mental y el trastorno de la mente, dado el polimorfismo de estas afecciones y el desarrollo a veces desmedido del proceso de la enfermedad que tiene síntomas de muy diversa índole, es posible llegar a la conclusión de que la psicosis maníaco-depresiva  hay que considerarla una eximente cuando el hecho delictuoso se produce durante las fases psicóticas, o sea, durante el período del brote (sentencia No. 181 de 7 de junio de 1951).

b’)  La epilepsia

      La epilepsia [11] es un trastorno de la actividad electrofísicoquímica de las células del cerebro que, en general, puede ser episódica o permanente.  La epilepsia episódica es de breve duración y  se caracteriza por estados confusionales con alteración de la conciencia, notable agresividad, alucinaciones y delirios.  La epilepsia permanente se  caracteriza por la disminución de la memoria, litigiosidad y propensión a la protesta.  

      La epilepsia se manifiesta, en general,  según los tipos clínicos en:  el llamado “pequeño mal”, el “gran mal”, la epilepsia larvada y la demencia epiléptica. .

      El “pequeño mal epiléptico” consiste en una suspensión momentánea de la conciencia; el enfermo de pronto se detiene, asume una actitud perdida, palidece, ejecuta a veces movimientos automáticos y luego recobra su aspecto anterior, sin conservar recuerdo de lo ocurrido.    

      El “gran mal” (denominación rechazada con frecuencia) constituye la forma típica de la epilepsia y se caracteriza por las crisis paroxísticas del conocimiento, periódicas y transitorias, asociadas a movimientos convulsivos generalizados, pérdida de la conciencia y perturbaciones en el sentimiento o en la conducta o en ambos.  El “gran mal” está precedido por un estado crepuscular preictal (la denominada fase tónica) y seguido de un estado crepuscular postictal (la denominada fase clónica).  El estado crepuscular previo a la crisis antecede en días o en horas al ataque y consiste en malestar psíquico, diversas manifestaciones de excitación o nerviosismo hasta que el sujeto pierde la conciencia.  En el estado crepuscular postictal hay embotamiento y amnesia siguientes a las crisis, exhaustividad e innumerables automatismos y obnubilación; su duración puede ser de minutos o de horas.

      En la “epilepsia larvada”  las convulsiones paroxísticas se hallan sustituidas por trastornos de otra índole (los denominados “equivalentes epilépticos”), los cuales se presentan en forma de vértigos, ausencias, impulsiones, fugas y delirios.

      La “demencia epiléptica” es, de ordinario, la consecuencia de frecuentes crisis, por cuanto la repetición de los ataques deteriora las facultades psíquicas del individuo, provocando un derrumbamiento de la personalidad.  Su característica es la progresiva limitación del campo de la conciencia.  El enfermo percibe apenas detalles y carece de la visión global de las situaciones, a la vez que por su amnesia repite siempre los mismos actos y expresiones. La demencia epiléptica exime de responsabilidad penal.

      La personalidad del epiléptico, aún fuera de los accesos  se va progresivamente deteriorando hasta la constitución del llamado “carácter epiléptico”, cuyas particularidades son la impulsividad, el egoísmo, la excitabilidad, etc., así como  la dificultad de percepción, fijación y elaboración mental.

      En ocasiones, aún sin llegar a la demencia, se produce un estado de “degeneración.psico-epiléptico”, que origina una degradación progresiva de las diversas funciones psíquica: disminución de la capacidad de razonar, pérdida de la memoria, dificultades del habla, gran impulsividad y emotividad (sentencia No. 213 de 21 de mayo de 1971).  Este estado, por lo general, concluye en la demencia.

      El tratamiento penal de la epilepsia está relacionado con los  tipos clínicos de ella que se han señalado con anterioridad.  La práctica judicial ha reconocido que:

· Aun cuando el sujeto padezca de epilepsia, si el hecho delictivo no lo cometió bajo los efectos de una crisis crepuscular o ataque epiléptico que le hiciere perder la conciencia de sus actos no puede hablarse de irresponsabilidad penal (sentencias Nos. 43 de 24 de marzo de 1944,  208 de 21 de octubre de 1947). 

· Fuera de esos momentos de crisis convulsivas, o de estados crepusculares  o de obnubilación, el epiléptico razona, tiene conciencia de sus actos y puede ser considerado un individuo normal para los efectos civiles y penales  (sentencia No. 431 de 16 de diciembre de 1948)

· Como secuela de esta  enfermedad disminuyen, en quien la padece, sus facultades de percepción y de generalización, afectándose, en consecuencia, su psiquis de un modo más o menos intenso, por lo que la capacidad de esos enfermos para dar respuestas adecuadas a los estímulos externos disminuye de manera progresiva (sentencia No. 43 de 1º de febrero de 1967). 

· La epilepsia produce en el sujeto una profunda modificación en la emotividad, generadora a su vez de alteraciones paroxísticas e impulsos incontrolables, estados anímicos que, sin constituir al sujeto en irresponsable desde el punto de vista penal, determina un tipo particular de peligrosidad con respecto a la que deben tomarse determinadas precauciones (sentencia No. 70 de 11 de febrero de 1969). 

      En lo que incumbe a la epilepsia larvada, no es posible formular reglas generales. La opinión predominante entiende que la cuestión tendrá que resolverse caso por caso, a partir del dictamen pericial, que deberá  evaluar si la responsabilidad del sujeto en el momento del acto,  estaba anulada o atenuada por la epilepsia. 

c’)  Las psicopatías

      Las psicopatías [12] son, en general, anomalías o defectos del carácter, surgidos desde edades tempranas, de reducida intensidad (no llegan al nivel psicótico). Los psicópatas no presentan  graves desórdenes mentales, conservando, aunque de modo relativo, la integridad de sus facultades mentales, aun cuando proporciona la impresión de cierta anormalidad psíquica (sentencia No. 465 de 19 de octubre de 1954). 

      Las psicopatías se caracterizan por afectar la integración positiva del sujeto al medio; por resultar el enfermo una personalidad mal estructurada, predispuesta a la desarmonía intrapsíquica; por constituir un comportamiento exagerado o anómalo; y por no llegar a la eliminación total de la autodeterminación del enfermo, salvo que concurran también otros factores patógenos. Aun cuando se discute si, en la psicopatía la inteligencia resulta también afectada, el defecto intelectual queda, en todo caso, en segundo plano.       

      Las personalidades psicopáticas pueden ser de diversos tipos: paranoides, obsesivas, esquizoides, histéricas, explosivas, afectivas y antisociales.

       La práctica judicial, reiteradamente, ha afirmado la responsabilidad penal en estos casos y si bien en algunas ocasiones ha negado incluso la atenuación por imputabilidad disminuida (sentencias Nos. 378 de 11 de septiembre de 1969, 953 de 3 de mayo de 1978), en general, esa atenuación se ha reconocido (sentencias Nos.  95 de 25 de mayo de 1959, 953 de 3 de mayo de 1978, 996 de 26 de febrero de 1984), exigiendo para proceder a dicha atenuación que la psicopatía reúna los dos requisitos siguientes: primero, que se produzca indudable relación causal entre la enfermedad y  el delito cometido por hallarse este dentro de la anomalía caracterológica padecida; y segundo, que se demuestre que dentro del campo de la conciencia, ha disminuido la capacidad para comprender el alcance del acto o rebajar la facultad de dirigir la conducta, o sea, que por su condición o intensidad no pueda calificarse la enfermedad como “grave”.

d’)  Las neurosis  

      Las neurosis [13] son trastornos predominantemente psíquicos y relativamente benignos que, si bien poseen una gran variedad de síntomas, en particular de índole funcional, se caracterizan, en general, por implicar un desarrollo endeble de la personalidad (se trata de una “personalidad insuficiente”); por afectar sólo en forma discreta la adaptación creadora del sujeto al medio, sin llegar a alterar el juicio de realidad, manteniendo la personalidad un nivel aceptable de organización y por tener, casi siempre, un curso crónico, con etapas de mejoría y períodos de agudización.

      Dentro de las neurosis se comprenden diversos tipos: la de ansiedad, la depresiva, la histeria, la obsesivo-compulsiva, las fobias.                        La multitud de formas que puede adoptar,  el alcance tan diverso que puede concedérseles y la discusión en torno a su carácter patológico, constituyen  circunstancias influyentes en el hecho de que la práctica judicial haya establecido que las neurosis no constituyen causas determinantes de la irresponsabilidad penal.  No obstante, ha considerado en algunos casos, en particular en el de la neurosis de ansiedad, que resulta merecedora de la atenuación prevista en el artículo 20.2 del Código Penal, por cuanto se ha demostrado la disminución sustancial para comprender el alcance de la acción (sentencia No. 5978 de 26 de octubre de 1982)..

B)  EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO   

      Conforme al articulo 20 del Código Penal también el trastorno mental transitorio [14] constituye una causa de exención por inimputabilidad del sujeto.  Esta eximente proviene del Código Penal español de 1932 (según la fórmula elaborada entonces  por el psiquiatra José Sanchis Banús), de donde la tomó el derogado Código de Defensa Social y de ahí pasó al Código Penal de 1978.  El Código Penal de 1987 reprodujo, en este terreno, la formulación empleada por el anterior.

      La denominación de trastorno mental transitorio respondió al propósito de eludir el empleo de ciertos términos (en particular el de “inconsciencia”) de difícil interpretación  por las diversas acepciones que puede tener en los campos ético, filosófico, neurofisiológico, etc., lo cual podría suscitar equívocas interpretaciones aún por los propios tribunales, por cuanto se han llegado a producir cuadros anormales de carácter transitorio que no necesariamente se acompañan de inconsciencia. 

a) Concepto y requisitos del trastorno mental transitorio 

      Si bien resulta poco complicado elaborar un concepto del trastorno mental transitorio, más dificultades hay para determinar en la práctica, con deseable exactitud,   si un sujeto obró o no bajo un estadio de transitorio trastorno mental, por cuanto tal valoración requiere acumular un suficiente conjunto de hechos y de circunstancias que sirvan de base a la decisión judicial, los cuales no siempre destacan, con la debida precisión y  por sí solos esa perturbación mental (sentencia No. 283 de 26 de septiembre de 1960).

      El  trastorno mental transitorio  es una perturbación de las facultades mentales de índole pasajera, de corta duración y de tal intensidad que anula las facultades cognoscitivas y volitivas del individuo. . 

      La práctica judicial ha definido el trastorno mental                                           transitorio como una alteración total, de duración no muy extensa, de las facultades mentales que anula de manera absoluta la capacidad del sujeto para comprender el alcance de sus acciones y  la dirección de su conducta (sentencia No. 263 de 8 de mayo de 1968). 

      La sentencia No. 95 de 25 de mayo de 1959 declaró lo siguiente:  “Se entiende por trastorno mental transitorio todo aquel que de causa inmediata, necesaria y fácilmente evidenciable, de aparición más o menos brusca, de duración, en general, no muy extensa y que termina con la curación sin dejar huella producida por el choque psíquico de un agente exterior, cualquiera que sea su naturaleza, es decir, una verdadera reacción de situación que produce en el individuo la alteración de su mente en términos tales que lo hacen irresponsable de los actos en aquel momento ejecutado”.

a´)  La intensidad del trastorno

       Para que pueda apreciarse esta eximente es preciso que el trastorno mental que sufre el sujeto, en el momento del acto delictivo, resulte de tal intensidad que de  manera total  anule sus facultades cognoscitivas y volitivas, o sea, que se halle incapacitado  para comprender la naturaleza ilícita de su comportamiento, o para  dirigirlo adecuadamente  (sentencia No. 558 de 19 de noviembre de 1971), sin que puedan tomarse en consideración, para apreciar la eximente, el tiempo más o menos extenso que dure esa anulación de la mente, por cuanto lo determinante no es su duración sino su intensidad.

      La intensidad del trastorno mental transitorio coincide con la correspondiente a la enajenación mental, pero no puede confundirse con los estados de nublación limitada de la conciencia a que se refiere el artículo 52-f del Código Penal (“haber obrado el agente en estado de grave alteración síquica provocada por actos ilícitos del ofendido”)

      Lo que distingue la circunstancia prevista en el artículo 52-f del Código Penal, o sea, la referida a la grave alteración psíquica, del estado de trastorno mental transitorio no es sólo la fuente que causa la alteración (actos ilícitos del después ofendido), sino la índole intrínseca de la mencionada “alteración síquica”: esta tiene que alcanzar cierta intensidad (por ello la ley la califica de “grave”).  Sin embargo, se trata de una perturbación rápida y momentánea  que afecta las facultades psìquicas, intelectuales, afectivas o volitivas, del sujeto, precipitándole a obrar antes que la reflexión se imponga, dominando la afectividad, pero sin que semejante alteración extinga ni desconozca la voluntariedad determinante del acto punible.  En el caso de la atenuante, el sujeto conserva su capacidad de prever (cognición) y de querer (volición), aun cuando estas se hallen intensamente deterioradas.  

      En el trastorno mental transitorio, en cambio, desaparecen los frenos inhibitorios de la conducta delictiva,  la voluntad  queda inhibida de manera absoluta y  el sujeto no tiene  conciencia de sus actos porque su mente ha quedado nublada de modo total y completo (sentencias Nos, 7 de 7 de febrero de 1963, 90 de 16 de agosto de 1963, 191 de 20 de julio de 1964, 385 de 15 de septiembre de 1969, 490 de 27 de enero  de 1981, 5978 de 26 de octubre de 1982).                                                                                                                                                      

      De  la exigencia de  tal intensidad en el trastorno mental, se han colegido las tres conclusiones siguientes:

· No basta la mayor o menor excitación, contrariedad, disgusto, cólera, abatimiento, molestia, desesperación, indignación, irritación u ofuscación de la mente o conturbación del ánimo, ni el mero hecho de perder el control de sí mismo, ni haber obrado “fuera de sí” (sentencias Nos,  107 de 15 de abril de 1959, 268 de 1 de octubre de 1959, 57 de 17 de febrero de 1960, 149 de 7 de octubre de 1963) 

· No revisten intensidad  suficiente los trastornos menstruales, el estado catamenial, la insuficiencia ovárica, el embarazo, cuando es una mujer la inculpada, por cuanto esos estados no privan a la persona de la facultad de razonar aun cuando en ese razonamiento hayan desviaciones de lo normal (sentencias Nos. 46 de 22 de abril de 1940, 241 de 15 de junio de 1948, 169 de 29 de agosto de 1949, 104 de 1 de abril de 1957, 213 de 10 de septiembre de 1957).

· No puede tampoco apreciarse la eximente de trastorno mental transitorio cuando del conjunto de los hechos se deduce que el sujeto obró por la influencia determinante de un mero estado emotivo y pasional, siquiera sea de tipo patológico, incapaz de abolir las facultades psíquicas, por lo menos en el nivel necesario para eliminar la capacidad cognoscitiva y volitiva.

      Esos estados pasionales son fundamentalmente crónicos y se consolidan a través de un proceso temporal más o menos extenso, caracterizado por un contenido ideoafectivo durable y persistente.  La acción, en estos casos, es computable con la conciencia y aún con la fría reflexión y premeditación.  Por consiguiente, no puede hablarse de un trastorno que afecta la imputabilidad salvo que el terreno pasional propicie el desarrollo de un genuino estado emocional violento, con las características antes señaladas, cosa que en modo alguno puede desestimarse.  En consecuencia, se ha descartado la  apreciación de la eximente en los casos siguientes:

· Los celos, aun cuando tengan algún fundamento lógico, no deben producir más que una nublación de la conciencia, afectando el control volitivo, de manera parcial, pero no el más trascendente trastorno mental que afecta la capacidad  de comprender el alcance de las acciones y dirigir la conducta (sentencias Nos. 544 de 15 de septiembre de 1967, 194 de 30 de abril de 1969, 193 de 31 de julio de 1969, 2804 de 26 de mayo de 1982).

· La infidelidad conyugal, ya sea real o imaginaria, por cuanto si bien es cierto que esta causa constituye un impulso poderoso que puede debilitar la inteligencia, es incuestionable que no posee intensidad suficiente para privar la razón de modo total (sentencias Nos, 40 de 23 de marzo de 1959, 703 de 28 de noviembre de 1967, 263 de 8 de mayo de 1968, 375 de  25 de julio de 1968).

· La negativa de alguno de los cónyuges a reanudar las relaciones maritales (sentencias Nos. 396 de 15 de noviembre de 1966, 266 de 16 de junio de 1969). 

· La simple ruptura conyugal (sentencias Nos. 311 de 15 de julio de 1953, 480 de 22 de octubre de 1953, 105 de 1 de marzo de 1954).

b´)  La transitoriedad del trastorno

      El requisito que, de manera principal, distingue la enajenación mental del trastorno mental transitorio es, precisamente, la  transitoriedad de la perturbación, por cuanto el trastorno mental transitorio constituye un estado de inconciencia que si bien resulta transitorio, desde el punto de vista conceptual, se equipara en orden a la intensidad a una verdadera enajenación mental (sentencia No. 206 de 19 de julio de 1949).  La enajenación mental es permanente o, por lo menos, prolongada, mientras que el trastorno mental transitorio es pasajero, de reducida duración. 

      No obstante, con solo eso, el requisito de la transitoriedad no quedaría bien definido, porque podrían comprenderse en este concepto situaciones muy diversas y considerar incluso como trastorno mental transitorio, por el curso y el tiempo, una de las fase de la psicosis maníaco-depresiva, en la que los modernos tratamientos han logrado disminuir la  duración de las fases del mismo  modo que no se considera trastorno mental transitorio el brote esquizofrénico, a pesar de su relativa duración. 

      En estos casos se trata de enfermedades mentales que a pesar de su escasa duración no podrían considerarse como trastornos transitorios en el sentido exigido por el artículo 20.1  del Código Penal, porque no desaparecen sin dejar huellas; aunque la enfermedad cesa en sus manifestaciones externas, conserva intrínsecamente su persistencia.  De esto se ha colegido que el trastorno mental transitorio que constituye esta eximente no se caracteriza tan solo por su fugacidad,   sino además porque cede sin dejar rastro alguno. 

      Sin embargo, esos trastornos mentales profundos, que tienen una motivación endógena, capaces de reavivarse por sí, sin influjos externos y de una duración que sobrepasa con mucho los límites temporales del delito, aun cuando constituyan una categoría intermedia, una fase de  transición entre  un estado de enajenación mental y uno de trastorno mental transitorio, se consideran incluidos en el concepto de enajenación mental, empleado este término con un sentido evidentemente amplio en el orden temporal, en atención a las conveniencias del internamiento hospitalario del sujeto que sufre el trastorno, y con independencia  de las posibilidades de reducir la duración de la fase de crisis de la enfermedad mediante el uso de los modernos recursos terapéuticos. aunque  en tales condiciones parece que el trastorno se hace más transitorio, ello no cuenta para la concepción global de la enfermedad en relación con el delito.

      Esto pone de manifiesto las complejidades que pudiera suscitar el requisito de la transitoriedad en la eximente de trastorno mental transitorio, teniendo en cuenta su denominación, o sea, su referencia a la transitoriedad. Si bien la práctica judicial no ha hecho alusión al término máximo del trastorno mental para considerarlo transitorio, la teoría penal y la Psiquiatría forense han tratado de hallar una fórmula que procure la mayor exactitud posible en la determinación de la transitoriedad.  Al respecto se han aducido dos criterios para alcanzarla: el etiológico.y el evolutivo.

      Según el criterio etiológico, si el desorden mental en cuestión es de causa externa (exógeno en su etiología) se le considera como trastorno mental transitorio.  Pero si es originado en factores internos, en desajustes de ubicación interna, del sustrato biológico o presumiblemente biológico, se le considera como enajenación. (Glabert Calabuig).   Por ejemplo, si un epiléptico, sin deterioro de su personalidad, el cual se mantiene durante toda su vida funcionando socialmente, con plenas responsabilidades familiares, profesionales, etc., presenta durante escasos minutos un trastorno mental de nivel psicótico (desorganización cualitativa de su personalidad) a consecuencia de su enfermedad y durante ese período comete un delito, según el criterio etiológico  se le calificaría de “enajenado”.  

      Según el  criterio evolutivo, que a mi juicio es el preferible, si un desorden mental grave evoluciona  de forma tal que su duración es breve  (a lo sumo días), ya sea por su evolución natural, propia, o por la acción del tratamiento, el cual lo reduce a tan breve duración o lo atenúa como desorganización cualitativa de la personalidad, pudiera considerarse a dicho desorden como trastorno mental transitorio, con independencia de cual sea su origen.  Asimismo se considera como “enajenación”  a aquellos desórdenes cualitativos o casi cualitativos de carácter permanente  o casi permanente  (Henríquez, Torío, López Ibor, Jiménez de Asúa). 

b)  El problema de la base patológica

      En el terreno de la inimputabilidad por trastorno mental transitorio se ha suscitado la cuestión  de la denominada “base o fondo patológico” [15] que, en términos bien sencillos, consiste en determinar si es o no indispensable que,  para apreciar la eximente mencionada, el sujeto esté afectado por una enfermedad psiquiátrica.  Por supuesto, esto implica, necesariamente, que esa patología previa al hecho delictuoso no constituya por sí misma, una enfermedad eximente porque entonces ella sería la aplicable. 

     El tema ha dado lugar a una profunda controversia, tanto en el terreno de la teoría penal como en el de la práctica judicial.   Si bien en algunos de los pronunciamientos de esta se ha considerado indispensable la aludida base patológica (sentencias Nos. 399 de 8 de diciembre de 1949, 495 de 19 de diciembre de 1949, 324 de 14 de noviembre de 1950, 31 de 15 de julio de 1953, 465 de 19 de octubre de 1954, 95 de 25 de mayo de 1959,  283 de 26 de septiembre de 1960, 191 de 20 de julio de 1964,  283 de 21 de mayo de 1971,), el criterio que parece predominante es el que pudiera denominarse "dualista" o sea, el que sostiene tanto la necesidad de la base patológica como la posibilidad  de que una causa psicológica exógena resulte suficiente (sentencias Nos. 247 de 17 de diciembre de 1946, 272 de 3 de diciembre de 1948, 161 de 25 de marzo de 1950, 321 de 27 de agosto de 1953, 5 de 16 de enero de 1956, 242 de 24 de septiembre de 1957, 40 de 23 de marzo de 1959, 107 de 15 de abril de 1959). Esto significa que la eximente de trastorno mental transitorio no requiere, necesariamente, que para su apreciación se exija la base patológica en el sujeto del delito.  Por mi parte, comparto este criterio.    En su favor pueden aducirse diversos argumentos

      Primer argumento: La Psiquiatría contemporánea admite que una causa externa de índole psicológica puede ser suficiente para originar el trastorno  transitorio en un individuo mentalmente sano, sin necesidad de una permanente base patológica.  Se suelen mencionar como casos  en los que se acepta la falta de dicha  base patológica los estados de sueño, sugestión, etc.   Cierto es que la existencia de una enfermedad del sujeto puede facilitar la producción del trastorno transitorio, pero ello no obsta para que también en un individuo normal sea posible la aparición de la indicada perturbación fugaz. 

      Segundo argumento: No sería acertado condicionar la apreciación de la eximente en examen sólo a la existencia de la indicada base patológica.  El que en la mayoría de los casos, en los que dicha exención es apreciable, concurra la referida anormalidad permanente previa (como se reconoce en las sentencias Nos. 171 de 30 de agosto de 1948, 405 de 19 de diciembre de 1949, 31 de 26 de enero de 1951, 213 de 29 de agosto de 1951, 655 de 4 de diciembre de 1952) no autoriza en modo alguno a exigir, por vía de generalización, la base patológica en el sujeto,

      Tercer argumento: Tampoco las dificultades en la práctica de  las prueba que, con frecuencia, origina la desestimación de la eximente de trastorno mental transitorio, puede decidir la cuestión vinculada con la influencia  de la base patológica en la apreciación de la eximente de trastorno mental transitorio. Lo que se está discutiendo no es un problema procesal,  sino un tema relacionado con la eximente en su aspecto  jurídico-penal.  También podrían alegarse los inconvenientes  de la prueba en otras materias jurídico-penales (las dificultades en cuanto a los requisitos subjetivos en cualquiera de los campos del Derecho penal), pero esto nada dice tocante a la existencia de otros casos en los que es posible hallar las pruebas.

      Cuarto argumento:  Si bien  en numerosas sentencias se exige una base patológica para la apreciación del trastorno mental transitorio, tal requisito se reclama no como característica permanente de la personalidad del sujeto, sino en cuanto cualidad de la anormalidad que caracteriza a la respuesta, al tipo de reacción.  De esto puede colegirse que esa característica se introduce con el objeto de excluir de la esfera de la eximente los estados emotivos o pasionales, caracterizados por una representación súbita, originaria de la alteración psíquica, debido sólo a la mencionada inesperada representación, a un exclusivo estado emotivo, o sea, una alteración más o menos profunda, pero sólo de orden patológico. Por supuesto, el señalar esta particularidad no significa desconocer la existencia de sentencias que demandan una base patológica entendida como anormalidad permanente.

      Posiblemente la consideración de que dichas situaciones deben originar la estimación tan solo de la atenuante de “haber obrado el agente en estado de grave alteración síquica provocada por actos ilícitos del ofendido” (artículo 52-f del Código Penal), para la cual la ley exige que la reacción afectiva representa la respuesta “natural” a los motivos concurrentes, explique el que se introduzca, por contraste, el requisito de la base patológica para el trastorno mental transitorio.

      Quinto argumento:  El criterio de la práctica judicial de condicionar la estimación de la eximente en examen a la constatación de la referida cualidad patológica en la reacción, propicia ciertos riesgos.  Puede conducir a negar relevancia eximente a los estados de índole emotiva o pasional, pese a alcanzar un efecto psicológico idéntico al peculiar del trastorno mental transitorio por entenderse que está ausente en tales casos la característica de la base patológica en el tipo de reacción.  A no ser que se entienda que la plena perturbación de las facultades psíquicas implica ya de por sí la requerida característica de la base patológica, el expresado criterio de la práctica judicial resulta insatisfactorio.

      Sexto argumento: Este tema.  merece reexaminarse desde el punto de vista del Código Penal.  Todo parece indicar que fundada la imputabilidad --según el Código Penal-- en la capacidad de comprender el alcance de las acciones (cognición) y de dirigir la conducta (volición), las manifestaciones de la afectividad o del sentimiento se hallan excluidas de su ámbito.  Por consiguiente, son ineficaces para excluir no sólo las anomalías afectivas, sino también los “hechos del sentimiento”, salvo que ellos impliquen incapacidad de comprender y de decidir.   De esto se infiere que los estados emotivos, incluso violentos, que tienen por autor a un sujeto normal están excluidos de la esfera de la inimputabilidad.  Todo lo más que podría admitirse en estos casos sería la disminución de la pena,  por la vía de las atenuantes genéricas que prevé el Código Penal, o por aplicación de figuras atenuadas.

      Séptimo argumento: La exaltación aguda y súbita de los sentimientos, frente a estímulos externos suficientemente graves que irrumpen de manera sorpresiva e imprevista (repentina) en la vida del sujeto, pueden ocasionar reacciones de las cuales la conducta se desencadena con violencia bajo el impulso del choque emocional.  Se trata de estados de emoción violenta.  Es  en estos casos que la perturbación de la conciencia puede alcanzar niveles de intensidad suficiente para aniquilar la capacidad de comprender el alcance de los actos y de dirigir el comportamiento humano.  Aun cuando tal posibilidad ha de considerarse excepcional, la cuestión debe examinarse caso por caso, por cuanto lo corriente será que el sujeto conserve en medida mayor o menor esa  capacidad.  En tales casos quizás se trate de una imputabilidad disminuida o simplemente de una perturbación eficaz para una atenuación de la pena.      

      Octavo argumento:   La  exigencia general de la base patológica en el individuo que actúa bajo los efectos del  trastorno mental transitorio puede resultar equívoca, por cuanto en el orden psiquiátrico pudiera llegar a sostenerse que en las personalidades psicopáticas no se da permanente estado patológico alguno  en contraste al criterio de la práctica judicial que entiende concurre el requisito de la base patológica por el hecho de poseer el sujeto una personalidad psicopática de tal índole (sentencias Nos. 118 de 17 de septiembre de 1942, 63 de 26 de marzo de 1946, 170 de 28 de septiembre de 1946, 226 de 22 de noviembre de 1946, 199 de 12 de mayo de 1947, 276 de 26 de octubre de 1954, 95 de 25 de mayo de 1959).

      Noveno argumento:   A favor de esta tesis podría aducirse otro argumento, fundado precisamente en el articulado del vigente Código Penal.  A mi juicio, la exigencia de la base patológica podría haber sido controvertida, y hasta admitida, conforme al texto del artículo 35-F del derogado Código de Defensa Social que disponía la aplicación de una medida de seguridad en los casos de inimputabilidad, sin hacer distinciones.  La medida de seguridad sólo se hallaba justificada en los casos de apreciación de la eximente de trastorno mental transitorio por la existencia en el sujeto de una patología que reclamaba su internamiento hospitalario con fines terapéuticos y de seguridad social. En cambio, según lo establecido en los artículos 20, 85-a y 86 del vigente Código Penal, el problema se ha decidido a favor de no exigir base patológica en el trastorno mental transitorio por cuanto a los que se les aprecia dicha eximente no es forzosa la aplicación de una medida de seguridad.

C)  EL DESARROLLO MENTAL RETARDADO

      El artículo 20.1 del Código Penal comprende, entre las causas eximentes por inimputabilidad del sujeto, el “desarrollo mental retardado”, [16] categoría a la que en ocasiones ha aludido la Psiquiatría con la denominación de “oligofrenia”. 

      Si bien el derogado Código de Defensa Social, no se refería expresamente a la “oligofrenia” o al “desarrollo mental retardado” la práctica judicial de su tiempo de vigencia lo  había incluido dentro del concepto de “enajenación mental”, por cuanto esta comprendía no sólo la pérdida  de las facultades volitivas e intelectivas, sino también la falta congénita de dichas facultades o la ausencia de ellas por su detención o retraso del desarrollo  (sentencia No. 187 de 15 de marzo de 1954).   .  

a)  Concepto de desarrollo mental retardado

      El desarrollo mental retardado  o retraso mental  constituye un estado en el cual el desarrollo psíquico del sujeto es incompleto o se ha detenido, caracterizado por un funcionamiento general subnormal, especialmente en el aspecto intelectual, acompañado de alteraciones en la maduración, el aprendizaje y la adaptación social.

      La falta de capacidad intelectual puede tener su origen en diversas causas: insuficiencias congénitas (o, por lo menos, de comienzo muy precoz), en el desarrollo de la inteligencia; enfermedad o  lesión cerebral ocurrida durante o inmediatamente después del nacimiento; así como falta de maduración debida a que los estímulos ambientales provenientes de fuentes familiares y culturales  han sido  insuficientes  para favorecer el desarrollo. Este déficit, cuando es intenso, se manifiesta desde los primeros meses de la vida, pero en sus formas leves no suele  evidenciarse hasta que el enfermo contacta con el aprendizaje escolar.

      El desarrollo mental retardado puede ser concebido en sentido amplio o en sentido restrictivo.  En su sentido amplio, el concepto de “desarrollo mental retardado” comprende: la “oligonoia” u “oligognosia” (déficit de inteligencia y conocimientos), la “oligotimia” (déficit de sentimientos) y la “oligopraxia” (déficit o retraso del desarrollo psicomotor); sin embargo, en su sentido restrictivo, el desarrollo mental retardado sólo comprende la “oligofrenia”, término que  se emplea en la práctica para designar la existencia de un retardo o déficit intelectual.  

      Si bien inicialmente el retraso mental supone una disminución cuantitativa del desarrollo psíquico, no hay duda de que con posterioridad origina  trastornos cualitativos de la conducta, por cuanto al faltar, a quien lo padece, la capacidad de cumplir con los requisitos que diversas causas le imponen, de acuerdo con su edad, se origina una tendencia a sustituir esa insuficiencia o laguna por reacciones inoportunas o inadecuadas, que constituyen los llamados “síntomas productivos” y que, en ocasiones  pueden hacer que el retraso mental aparezca como  un desequilibrio o, inclusive, como  una enajenación mental.

      Los sujetos con desarrollo mental retardado son individuos incapaces de establecer los llamados reflejos condicionados de segundo y tercer orden que caracterizan al pensamiento conceptual y abstracto.  No obstante, sería erróneo pensar que a un mismo grado de retraso en el desarrollo mental haya de corresponder un mismo tipo de conducta; existen aquí numerosas variantes personales, motivadas más que por los síntomas deficitarios, por los  productivos, es decir, por las reacciones con que el retrasado mental intenta encubrir su estado. De otra parte, un mismo grado de retraso mental será aparente o permanecerá indiagnosticado según  el nivel de las exigencias que el medio social formula al sujeto que lo posea, y como tales exigencias varían  según el tipo de organización grupal  se comprende que a fin de cuentas el concepto de “desarrollo mental retardado” sea hasta cierto punto relativo, si se intenta evaluarlo por medio de los patrones sociales vigentes.

      La diferencia de las demencias con respecto al desarrollo mental retardado radica en que mientras en las demencias la capacidad intelectual llega a  alcanzar en su desarrollo un nivel normal y es con posterioridad a ese desarrollo cuando el proceso de deterioro psíquico, con  un derrumbe global del psiquismo, en el desarrollo mental retardado el déficit supone una detención en la evolución progresiva del desarrollo de la inteligencia a niveles mayores o menores pero en todo caso inferiores al normal.

b)  Modo de determinar el grado de defecto intelectual

      Para determinar la capacidad intelectual de un individuo así como los niveles de retraso mental existen diversos métodos  de los cuales es fundamental el psicométrico..  Aun cuando las pruebas psicométricas revelan poco respecto a las características de la personalidad o  a la madurez emocional, proporcionan, en cambio, información importante acerca  del nivel intelectual congénito del individuo de que se trate..

      A principios del siglo XX se llevaron a cabo por Binet (un psicólogo francés comisionado para evaluar el problema de la instrucción de los niños débiles mentales) y Simon (un psiquiatra asociado a Binet en el mencionado trabajo), los primeros estudios  para obtener lo que ellos denominaron una "escala métrica de la inteligencia" (cuyo primer modelo presentaron completo en 1908) con la finalidad de determinar la edad mental del individuo con independencia de la edad cronológica y deducir si es o no un retrasado mental, al comparar la cifra de la edad o nivel mental con la que le corresponde por su edad cronológica o real.

      En el desarrollo del cometido que se habían impuesto, organizaron un conjunto de pruebas de creciente dificultad que permitía atribuir a cada individuo una determinada edad o nivel intelectual.  Estas pruebas fueron elaboradas después de proceder al estudio de las capacidades de los niños de todas las edades hasta los 16 años.  Como resultado de esta tarea se descubrió que después de dicha edad se alcanzaba reducido incremento en la inteligencia innata, diferenciable de los conocimientos que hasta ese momento se habían adquirido.      

      Lewis M. Terman (de la universidad de Stanford) reestandarizó la escala de Binet y Simón y desarrolló la importante idea de lo que se ha denominado “cociente de inteligencia” o “cociente intelectual”.  La prueba de Terman fue revisada por última vez en 1937, en que se eliminaron algunos de los defectos previos, se agregaron nuevos problemas y se estudió la escala tanto para los niveles mentales altos como para los bajos.

      En la actualidad, la mayoría de las pruebas de inteligencia, especialmente la de Stanford-Binet revisada, se basan en la opinión de que la madurez completa de la inteligencia innata se alcanza a los 15 años de edad.  Por ello esta es la edad que se utiliza como punto de comparación.

      Al iniciar el proceso de ejecución de la investigación se presenta al sujeto una serie estandarizada de pruebas, agrupadas según la edad en que puedan ser resueltas satisfactoriamente por un individuo promedio, cada uno de esos grupos con un nivel de dificultad superior al anterior grupo de pruebas.  Cada grupo de pruebas siguientes debe ser resuelto por un niño un año mayor que el que resolvió el grupo precedente.  Por ejemplo, un grupo de la serie debe ser resuelto correctamente por un niño de 6 años de edad, y el siguiente (progresivamente más dificil), por uno de 7 años.  La edad mental de la persona es el promedio de las series de pruebas que puede resolver correctamente.  Para determinar dicho promedio se utiliza como grupo de edad mínima aquel en el cual el examinado resolvió todos los problemas; y como grupo de edad máxima, aquel en el cual el examinado resolvió por lo menos un problema.

      La medida del desarrollo intelectual se logra en términos de lo que es “cociente de inteligencia”, el cual se obtiene al dividir la edad mental del individuo por su edad cronológica (o entre 15 si el individuo tiene más de 15 años de edad) y ese cociente se multiplica por 100 para eliminar los decimales.  Por ejemplo, un niño de 15 años de edad cronológica que tenga una edad mental de 12 años, tendrá un cociente de inteligencia  (C.I.) de 80.

      No obstante, a este método para determinar el desarrollo intelectual se le han dirigido no desdeñables reparos.  Las principales objeciones que se le han formulado son las siguientes:

· Las pruebas de inteligencia, por el hecho de expresarse en cálculos meramente matemáticos,  pueden proporcionar resultados no totalmente exactos, con independencia de que son susceptibles de calificárseles de esquemáticas y artificiosas.

· Este método de investigación tiene que emplearse con precaución por cuanto debe tenerse en cuenta que un adulto de, por ejemplo, 10 años de edad mental y 40 años de edad cronológica, es una persona completamente diferente a un niño de 10 años de edad; tal vez no sea capaz de hacer con su intelecto más de lo que hace un niño de 10 años, pero cuenta con 30 años más de experiencia en la vida, de modo que sus condicionamientos y madurez emocionales pueden ser muy diferentes.

· Las pruebas de rutina para la inteligencia son inadecuadas para representar la capacidad de adaptarse a diversas condiciones sociales o la capacidad para adaptarse parcial o totalmente a determinadas responsabilidades en el trabajo o en la sociedad, cuando se ha recibido el adiestramiento más adecuado para ello. 

· Siempre habrá que contar con que los tests son medidas demasiado frías, y que no basta conocer el estado de la inteligencia o de la memoria, o del psiquismo entero ante las pruebas, sino actuando en la vida misma, lo cual es cosa bien distinta. 

      Estas objeciones, sin embargo,  no quieren decir que el método sea descartable, sino que debe usarse conociendo su alcance y sus posibles riesgos.  Siempre resultará  dudosa la opinión cuando se trate de casos ubicados en los límites, pero al menos se hallará una vía para llegar a las soluciones precisas.  Por eso se ha advertido que los niveles del cociente de inteligencia constituyen sólo una guía y la aplicación del sistema de pruebas no debe llevarse a cabo con inapropiada rigidez

c)  Clasificación del retraso mental

      El carácter cualitativo y cuantitativo del retraso mental determina la existencia de diversos grados, lo cual requiere que en la sentencia se precise concretamente  ese grado (sentencia No. 175 de 19 de julio de 1960).

      Si bien los casos de desarrollo mental retardado constituyen estados permanentes, difieren por su intensidad, de modo que no todos. Los casos pueden tener la misma relevancia jurídico-penal cuando el sujeto que la padece incurre en un acto delictuoso. La dificultad radica en que, las transiciones entre uno y otro enfermo son tan graduales, que se hace difícil a menudo establecer el límite con exactitud o, por lo menos con aceptable aproximación.    A pesar de que desde el punto de vista clínico los “retrasos mentales” reúnen  casos muy diversos, constituye un antiguo deseo definir, sobre todo para su utilización jurídico-penal, grados del defecto, con criterios diversos según los autores. Desde este punto de vista se han establecido diferentes clasificaciones según los niveles  que haya alcanzado la enfermedad. Algunos las clasifican en idiocia, imbecilidad y debilidad mental, la Organización Mundial de la Salud  prevé cinco categorías que denomina oligofrenia liminar, discreta, moderada, severa y grave;  otros autores establecen sólo tres categorías (graves, moderados y ligeros); mientras que el Glosario Cubano de Enfermedades Mentales  ha clasificado el retraso mental en  en cuatro niveles:: ligero, moderado, severo y profundo

      La clasificación preferible, a los efectos jurídico-penales, es aquella que pueda desempeñar algún cometido en lo que incumbe a la responsabilidad penal.  Por ello,  la más adecuada a dichos fines es  la que distingue tres categorías:  retraso mental grave, retraso mental moderado y retraso mental ligero. 

      Para ilustrar lo expresado, no sólo en cuanto a la clasificación, sino también respecto a los criterios relacionados con la edad mental, deba aducirse lo expresado en la  sentencia No. 69 de 29 de mayo de 1963, la cual contiene los importantes pronunciamientos que a continuación se reproducen:

 “La oligofrenia puede, por la intensidad del trastorno deficitario (en terminología psiquiátrica) que sufra el sujeto, extenderse desde los grado de inteligencia subnormal hasta la falta absoluta o casi absoluta de ella.  Así, siguiendo a Binet, se aceptan generalmente para la diferenciación de esos distintos estados morbosos, tres grados fundamentales: idiocia o idiotismo, imbecilidad y debilidad mental. La ciencia, en su especialidad correspondiente, ha logrado, mediante el empleo de las escalas de inteligencia, definir cada uno de esos grados, asignándoles determinados valores del cociente intelectual, que es el resultado de dividir  la edad mental por la edad cronológica o real.  De este modo, inclúyese, en el primero, a la persona con edad psíquica inferior a tres años; en el segundo, a aquellos cuya edad mental oscila entre más de tres y menos de siete años; y en el último, a aquellos cuya edad psíquica definitiva se encuentra comprendida entre los siete y los doce años.”  

      No obstante, en las propias categorías que componen la clasificación del desarrollo mental retardado,  hay diferencias en cuanto a sus respectivos contenidos, diferencias  determinadas por la diversidad de puntos de vista que se emplean al definirlas.  Algunos autores la han definido con un criterio social, otros con un criterio basado en el aprendizaje y otros conforme al estricto criterio fundado en el cociente de inteligencia.  A mi juicio, lo más aconsejable es combinar todos estos puntos de vista al momento de precisar la caracterización de cada una de las tres categorías.

a’)  Retraso mental grave. 

      El retraso mental grave comprende los casos de más limitado desarrollo intelectual, o sea, el correspondiente a los sujetos con edad mental inferior a 3 años y cociente de inteligencia más reducido, esto es, inferior a 20,

      Los individuos con retraso mental grave no reaccionan a los excitantes habituales o esta reacción es inadecuada; son ineducables; la percepción es incompleta; la atención es nula o casi nula; el lenguaje está limitado a sonidos o palabras aislados; las emociones son elementales y sólo se relacionan con la satisfacción o insatisfacción, lo cual se expresa de la manera más primitiva en forma de excitación o grito; son incapaces de protegerse contra los peligros materiales más groseros; poseen una capacidad mínima de funcionamiento en  la esfera sensomotora; y son incapaces de valerse por sí mismos, necesitando tutoría constante.

      El afecto a la ira surge con facilidad y se manifiesta mediante furor ciego y tendencias agresivas; que suelen estar dirigidas contra sí mismo; carecen completamente de comprensión y de orden en su conducta.  Al profundo subdesarrollo mental suelen corresponder defectos en el desarrollo físico.  Con frecuencia presentan deficiencias orgánicas, tales como malformaciones craneales (microcefalia, macrocefalia) anormalidades en ambas extremidades (polidactilia, sindactilia).

      La irresponsabilidad penal, en estos casos, es cuestión que nadie discute..

b’)  Retraso mental moderado

      El retraso mental moderado comprende los casos de desarrollo mental intermedio entre el grave y el ligero, o sea, el correspondiente a los sujetos cuya edad mental oscila entre más de 3 años y menos de 7 años, con un cociente de inteligencia comprendido entre 20 y 65..

      El sujeto con retraso mental moderado puede  contribuir parcialmente a su propio mantenimiento bajo supervisión; desarrollar capacidades de autoprotección, a un nivel de utilidad mínimo, en un medio controlado; manejarse con una supervisión moderada; moverse entre los demás con gran defecto; y lograr un nivel académico que no supere el cuarto grado.  Estos sujetos con retraso mental moderado, son educables, aunque de manera incompleta; la atención les es dificil de fijar y rápidamente fatigables; el lenguaje es reducido, con vocabulario restringido en el oral y rudimentario en el escrito.

      En los casos más benignos, las posibilidades laborales de estos sujetos se limitan a actividades manuales muy sencillas y bajo tutela; presentan un desarrollo motor en que con frecuencia se aprecian limitaciones; necesitan supervisión y orientación cuando son sometidos a ligera presión social o económica.

      También en estos casos de retraso mental moderado la irresponsabilidad penal fue declarado por la sentencia No. 187 de 15 de marzo de 1954 que, en lo atinente, expresó: “Probado que el inculpado, de 35 años de edad, es un sujeto con un apreciable deficit mental que oscila entre los 6 y 8 años, con notable lentitud de comprensión, ausencia de memoria e insensibilidad afectiva, es incuestionable el acierto del tribunal de instancia al declararlo exento de responsabilidad penal por hallarse comprendido en la causa de inimputabilidad del artículo 35-A del Código de Defensa Social”.

c’)  Retraso mental ligero

      El retraso mental ligero comprende los casos más leves del desarrollo mental retardado, o sea, el correspondiente a los sujetos cuya edad mental  oscila entre los 7 años y los 12 y su cociente de inteligencia oscila entre 65 y 80. 

      El sujeto, en estos casos, puede desarrollar aptitudes sociales y de comunicación; lograr un lenguaje académico hasta alcanzar un nivel aproximado al de séptimo grado  hacia el final de la adolescencia; guiársele hacia la adaptación social; necesitar orientación y apoyo cuando se encuentra bajo presión social o económica; así como gobernarse en las tareas fáciles y fracasar ante los problemas difíciles.  El sujeto con retraso mental ligero posee un retardo sensomotor mínimo; el lenguaje oral es normal y el escrito suficientemente desarrollado como para permitirle expresar sus ideas; y a menudo no se distingue del sujeto normal hasta ser mayor.

      La cuestión de la responsabilidad penal de los sujetos con retraso mental ligero es dudosa.  Por supuesto, hay que descartar la exención de la responsabilidad penal (sentencia No. 27 de 28 de enero de 1970).  El problema surge frente a la posibilidad de aplicarles o no la atenuación prevista en el artículo 20.2 del Código Penal.  La práctica judicial en ocasiones ha rechazado la apreciación de dicha atenuación (sentencias Nos. 27 de 28 de enero de 1970, 1999 de 23 de marzo de 1983); pero en otras la ha apreciado (sentencias Nos. 127 de 28 de enero de 1978,   237 de 24 de febrero de 1978, 1941 de 7 de abril de 1981).

      En mi opinión, la cuestión debe dilucidarse teniendo en cuenta el nivel real alcanzado por el retraso mental, que si bien en general es ligero, en tal categoría se hallan incluido los sujetos cuyas edades mentales discurren desde los 7 hasta  los 12 años.  Además, para la valoración del estado mental del infractor tendrá que tomarse en cuenta todo el conjunto de circunstancias personales que concurren en el sujeto y su relación con el hecho (sentencia No. 1941 de 7 de abril de 1981).
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CAPITULO XV

La legitima defensa

1.  CONCEPTO DE LEGITIMA DEFENSA

      La legítima defensa es la reacción necesaria, legalmente autorizada, para rechazar, de manera proporcionada, una agresión ilegítima, inminente o actual, y no provocada, dirigida contra la persona o derechos del que se defiende o de un tercero, o contra  la paz pública o los bienes o intereses estatales o sociales.  La legítima defensa puede considerarse como  un caso especial de estado de necesidad.  El Código Penal la reglamenta en el      artículo 21.

2.  NATURALEZA Y FUNDAMENTO DE LA LEGITIMA DEFENSA

      La eximente de legítima defensa constituye una típica causa de justificación cuyo fundamento  radica en el principio del interés preponderante. [1]  Esta eximente  prevé  una situación de conflicto entre dos intereses: uno ilegítimo (el de quien agrede) y otro legítimo (el de quien se defiende).  La ley, frente a ese conflicto, considera preponderante el de quien se defiende, por lo cual cuando, para salvaguardar ese interés del peligro que le amenaza, se sacrifica el otro, la conducta que tal lesión produce se estima lícita.

      Lo determinante de la justificación en la legítima defensa no es, como en el estado de necesidad, la relación valorativa intrínseca entre el bien jurídico salvado y el bien jurídico sacrificado, con preponderancia de aquel por su naturaleza valiosa, sino esencialmente la ilicitud del comportamiento del agresor y la licitud de la actuación del agredido, con preponderancia de este por su naturaleza legítima. 

3.  ESTRUCTURA DE LA LEGITIMA DEFENSA

      La legítima defensa se estructura sobre la base de dos elementos fundamentales (la agresión y la defensa): la acción defensiva debe estar precedida por la acción agresiva y hallarse unidas, esa agresión (la causa) y esa defensa (la consecuencia), por un nexo causal.                  

4.  LA AGRESION

       La agresión es condición indispensable, esencial, básica de esta eximente. La práctica judicial ha reconocido con reiterada frecuencia el principio  “sin agresión ilegítima previa no resulta posible apreciar la concurrencia de la eximente de legítima defensa” (sentencias Nos. 78 de 3 de febrero de 1970, 755 de 7 de agosto de 1976, 1175 de 22 de diciembre de 1976, 5229 de 15 de septiembre de 1981).  Este principio se sustenta en una lógica que parece irrebatible: no puede hablarse de “defensa”  si no existe una “agresión” materializada o, por lo menos, intentada. 

A)  CONCEPTO DE AGRESION.

      La agresión,  en el terreno de la legítima defensa, se ha concebido desde dos puntos de vista. [2]

      Conforme al criterio más o menos tradicional se entiende por agresión el amago o el  empleo  de una fuerza, la ejecución de un acto material, de un ataque físico, de una acción agresiva. Esta tesis se ha fundamentado en dos razones: primera, en la noción gramatical del vocablo "agresión" como equivalente a “acometimiento” (amago o desarrollo de una acción ofensiva contra otra persona); y segunda, en la configuración histórica de la legítima defensa como una eximente que operaba sólo en el terreno de los delitos contra la vida y la integridad corporal.

      Tal criterio se ha refutado aduciéndose que  pierde su validez frente a los casos de legítima defensa de los derechos, por cuanto estos, según suele decirse, no resultan susceptibles de ser agredidos en el orden físico: el honor –se alega-- podrá ser ultrajado, pero nunca de modo físico, material.  Aun cuando a este ejemplo pudiera oponérsele algún reparo (el honor puede también ser ofendido mediante actos físicos, materiales), lo cierto es que en la teoría penal fue aprovechado para acoger otro punto de vista, con el propósito de comprender tanto la agresión a la persona como a los derechos.

      Según ese otro criterio, la “agresión” se  ha concebido como el acto con el cual el agresor tiende a poner en peligro de destrucción o deterioro o a lesionar un bien jurídico  ajeno, con independencia del medio empleado. Tal concepción por no caracterizar la índole del acto que amenaza o ataca al bien jurídico,  tiene el inconveniente de extender la apreciación de la eximente a límites capaces de desvirtuar el carácter siempre excepcional de ella. 

      Tanto uno como otro punto de vista --según se habrá advertido-- han hallado no desestimables inconvenientes, lo cual ha favorecido la búsqueda de soluciones que con más o menos intensidad se caractericen por acoger un criterio mixto. La fórmula que en definitiva se ha preferido es la que sostiene que por  “agresión”, a los efectos de la eximente de legítima defensa,  se entiende aquella que armoniza la tesis del “acometimiento” con la  del “ataque al bien jurídico”, o sea, se concibe la “agresión”, como “la conducta violenta que implica un riesgo para bienes jurídicos”. 

      El mencionado criterio mixto ha sido reconocido, en algunas ocasiones,  por la práctica judicial.  En tal sentido se ha dicho que  la eximente de legítima defensa descansa sobre la base de una agresión ilegítima, capaz de poner en riesgo la vida o la integridad personal del que resulta impelido a emplear la fuerza contra la violencia (sentencias Nos. 179 de 9 de junio de 1960, 55 de 25 de abril de 1963).  Se trata de un hecho material de acometimiento, de un acto de fuerza física o violencia que entraña un riesgo para bienes jurídicos ajenos (sentencias Nos, 248 y 249 de 21 de octubre de 1959). De esto se infiere que  la agresión de interés para la legítima defensa se halla integrada por dos elementos: una conducta humana y el riesgo para bienes jurídicos ajenos.

a)  La agresión como conducta 

      La agresión supone una conducta material, dirigida por la voluntad, o sea, un acto volitivo de hacer, un obrar  La legítima defensa es siempre una reacción frente a la acción agresiva de otro hombre. No es necesario que la conducta agresora contra la cual se reacciona  sea delictiva y ni siquiera culpable.

b)  El riesgo

      La conducta agresiva debe originar un riesgo [3] para algún bien jurídico de la persona que se defiende o de un tercero, por cuanto sólo puede recibir el nombre de agresión aquel acto que, dirigiéndose contra bienes jurídicos, los amenaza o agrede.   De acuerdo con esto, mientras el riesgo no se produzca  no puede apreciarse la legítima defensa. 

      La situación de peligro concurre cuando existe la posibilidad inminente de que un sujeto sufra la destrucción, deterioro o pérdida de un bien jurídico, siempre que desde el punto de vista del Derecho no esté obligado a soportar tal deterioro, destrucción o pérdida.  La razón es muy sencilla: para que haya agresión tiene que forzosamente haber un agredido, o sea, alguien cuya esfera de derechos resulte ilegítimamente invalidada; y esto ocurrirá si alguno de sus bienes jurídicos sufre un peligro concreto.   

      El riesgo subsistirá mientras el bien jurídico  se halle en peligro de destrucción, deterioro o  daño:  actúa en legítima defensa quien obra contra el homicida que ya le ha inferido una herida grave con el puñal que porta y aún permanece a su lado, listo para descargar nuevamente el arma. 

c) Algunos casos particulares de agresión

      Los elementos del concepto de “agresión” que se han señalado sólo constituyen la exposición de un enunciado general que requiere ser particularizado en algunos casos concretos a fin de determinar si esos casos constituyen o no “agresión”.

      Los hechos de los animales y de las cosas, así como los acontecimientos  naturales [4] no pueden constituir “agresión”, en el sentido exigido por la eximente de legítima defensa, porque el ataque proviene de un ser irracional, que carece de la facultad de materializar una conducta propiamente dicha. Esos hechos de los animales y de las cosas no constituyen actos volitivos: quien reacciona para protegerse del ataque de un animal feroz –no utilizado o aprovechado por el hombre--  no repele una agresión ilegítima, sino que actúa en estado de necesidad.

      No obstante lo expresado acerca de los hechos de los animales, en algunas ocasiones se ha reconocido, en el plano teórico, la posibilidad  de apreciar la eximente de legítima defensa en tal caso, alegándose que si existe bastante coincidencia en aceptar la apreciación de la mencionada eximente cuando se trata de un animal azuzado por su dueño o por un tercero, procedería también la legítima defensa  cuando el animal agrede por su cuenta y el agredido le da muerte, porque según se alega, resultaría  absurdo que,  en situaciones iguales,  pueda matarse  al animal  azuzado  y no al  animal feroz 

      Sin embargo, el criterio señalado no es convincente por dos razones: primera,  porque tanto en el caso del animal que es azuzado como en el del animal que ataca por su ferocidad, se puede dar muerte a ese animal; lo que ocurre es que después la exención podrá basarse en la legítima defensa o en el estado de necesidad, de acuerdo con lo que se halle previsto en la correspondiente legislación; y segunda, los que han formulado la objeción  mencionada (en general los autores alemanes) se han fundado en lo dispuesto en el Código Penal alemán, caracterizado por la  amplitud que se le ha conferido a la eximente de legítima defensa en el parágrafo 32  que textualmente dice  “(1)  Quien  cometa  un hecho necesario para la legítima defensa, no actúa antijurídicamente.  (2) Legítima defensa es la defensa necesaria para conjurar una agresión actual antijurídica para sí mismo o para otro.”

      Las acciones ejecutadas en estado de inconsciencia [5]  no podrán constituir “agresión” en el sentido exigido por la eximente de legítima defensa, porque en tal estado no es posible hablar de conducta  y de acto volitivo, conceptos que implican reacción  cognoscitiva y volitiva a un estímulo y los actos inconcientes se exteriorizan  sin la intervención de tales esferas.  Esto no significa, por supuesto, que ante un peligro inminente y grave ocasionado por dichos actos no sea legítima la reacción, sino que ella podrá quedar amparada por la eximente de  estado de necesidad.. 

      Las  meras expresiones verbales, tales como las ofensas, los insultos, las palabras soeces, injuriosas, groseras, vejaminosas o insolentes, no seguidas de un acto de acometimiento revelador del propósito de agredir, no constituyen “agresión”, sino provocación (sentencias Nos.  179 de 9 de junio de 1960, 277 de 20 de junio de 1969), por cuanto la conducta, para ser considerada agrsión tiene que manifestarse en actos de naturaleza material.

      En el caso particular de las amenazas [6] la cuestión se suscita cuando la forma utilizada para agredir es la “coacción psíquica”.  Si bien parece lógico admitir que las amenazas constituyen un peligro de tal naturaleza que evidencian daño más o menos inmediato a un bien jurídico, sin embargo, con esta idea del problema la solución se traslada al plano “temporal” de la inminencia o actualidad de la agresión que sería otro tema.  Lo que ahora debe definirse es si las amenazas pueden ser calificadas, por sí mismas, como un acto agresivo.

      Es criterio generalizado que las  simples amenazas  no constituyen un acto material de agresión; ellas sólo resultan el anuncio  de agresión posible o futura, pero nunca han de valuarse, en sí mismas, como principio de ataque inmediato que requieran como respuesta una reacción defensiva,  una repulsa   material y violenta, salvo que exista un peligro inminente: el riesgo es, en estos casos, lo que determina el carácter de agresión de la amenaza. Para que la mera actitud de amenaza constituya agresión es preciso que se concrete en la posibilidad de un daño material e inminente, que revele con toda claridad el peligro serio que encierran.  Ni siquiera las meras actitudes amenazadoras pueden considerarse agresión, porque si bien pueden ser el principio de acciones posteriores, es aventurado determinar la finalidad y mucho menos calificarlas de acción agresiva.

      El empujón (acto de apartar con fuerza a otro) no constituye  agresión, por cuanto  un acto de tal naturaleza si bien puede ser calificado como provocativo, vejaminoso o simplemente defensivo, es incapaz de causar mal alguno ni de hacerlo presumir como cierto o inminente, excepto cuando concurran antecedentes y circunstancias que permitan al ofendido, apreciando  la situación con que se realizó, la finalidad a que respondiera y sus consecuencias posibles, considerar que se halla frente a un real acto de acometimiento  (sentencias Nos. 171 de 30 de abril de 1946, 104 de 1 de abril de 1957, 252 de 20 de  noviembre de 1957).

      Los actos omisivos [7] no pueden ser considerados agresión, porque la omisión no constituye un acometimiento ni implica injerencia en los derechos ajenos; en todo caso resultaría una “no injerencia” en esos derechos. 

      Los partidarios del criterio favorable a la consideración de la omisión como posible forma de agresión, sostienen que el acto omisivo es  una  agresión cuando origine o provoque el peligro para un bien jurídico o cuando aumente el riesgo para un bien jurídico ya amenazado, lo cual, generalmente, ocurre con la “comisión por omisión”.  Para fundamentar tal opinión suelen aducir siempre algunos ejemplos:  la puerta de una habitación se cierra por un golpe de viento, haciendo imposible abrirla desde el interior, pero afuera se halla un enemigo del encerrado que nada hace para librarle, por lo que este rompe la puerta para escapar; un enfermo ataca al médico que maliciosamente no recurre a toda su ciencia para salvarlo.

      En el ejemplo del encerrado, el enemigo podría, eventualmente, evitar el peligro (si existiera), abriendo la puerta, pero ese peligro no proviene de “su” omisión, el enemigo no es quien ha determinado el encerramiento (supuesta situación de peligro), sino del acontecimiento fortuito, motivado por el golpe de viento,  El delito perpetrado por el encerrado (daño a la puerta) sólo podría estar amparado por la eximente de estado de necesidad si concurrieran todos los requisitos de ella (artículo 22 del Código Penal).

       En el ejemplo del enfermo, el médico no ha incurrido en ninguna omisión, por cuanto no se ha abstenido de actuar; por el contrario ha actuado, toda vez que “actuar de manera insuficiente” no es equivalente a “no actuar” (a omitir); el médico no habrá actuado como entendía el enfermo que debía actuar, pero es forzoso reconocer que ha actuado.

      La “bofetada”  ha sido considerada por la práctica judicial conforme a dos criterios; de una parte,  como agresión propia  de la legítima defensa; y de otra, como ofensa o provocación.  Para apreciar uno u otro criterio deben tenerse en cuenta las circunstancias en que el hecho se efectúa. En este sentido, la bofetada  debe considerarse  “agresión ilegítima” cuando se  demuestre que con ella se ha intentado inferir a la víctima un daño físico, material; y debe  estimarse mera “ofensa moral o provocación” en dos casos: primero, cuando con ella se haya pretendido vindicar una ofensa; y segundo, cuando con ella se haya pretendido  inferir una ofensa a quien la recibe. El requisito subjetivo (la voluntad de agredir) es el que, en última instancia, deberá decidir derivando esa condición subjetiva de las circunstancias objetivas que concurran en el hecho. Al respecto, dos sentencias son ilustrativas de estas ideas.

      La sentencia No. 249 de 21 de octubre de 1959, declaró en lo atinente que: “Aunque el sujeto del delito abofeteó el rostro del acusado, no es menos cierto que no persistió en su propósito, sin que dicho acto tuviera mayores consecuencias, sin que utilizara armas, ni profiriera amenazas, por consiguiente elimina el concepto de agresión”.    En cambio, la sentencia No. 1985 de 4 de abril de 1981 declaró que “realiza una agresión injusta el que prevalido de su condición de jefe de otro lo amenaza y abofetea porque hacía un trabajo en forma deficiente y contraviniendo sus indicaciones.”  

      El  ademán de sacar un arma no constituye, por lo general, una agresión, a menos que por otros actos se demuestre la intencion resuelta de realizarla atendiendo a todas las circunstancias anteriores y concomitantes al hecho que permitan suponer al sujeto, con toda lógica, la existencia de un peligro real, debiendo descartarse la apreciación de la eximente cuando el ademán no ha sido seguido de un principio de acometimiento o de otro signo precursor del empleo de fuerza (sentencias Nos. 494 de 20 de noviembre de 1951, 131 de 28 de marzo de 1958). 

B)  EL AGRESOR

      Conforme se infiere de lo expuesto en torno a la acción ofensiva, es principio general que la defensa legítima procede contra cualquier ataque  ilegítimo, actual o inminente, y no provocado que provenga de una persona. Este principio general demanda ciertas precisiones concretas en los casos de los inimputables, de los inculpables y de los sujetos justificados.    

a)  Los inimputables 

      Los actos agresivos de los inimputables han sido abordados, a los efectos de la apreciación de la eximente de legítima defensa, con arreglo a dos criterios: el subjetivo y el objetivo. [8]

      El criterio subjetivo excluye del concepto de agresión ilegítima los supuestos en los cuales el atacante no tiene capacidad jurídico-penal carece de imputabilidad. A favor de esta opinión se han aducido los dos argumentos siguientes:

· Los actos agresivos que provengan de los inimputables, no son concebibles ni como legítimos o ilegítimos, excepto  cuando el estado de inimputabilidad se derive de una causa voluntaria dolosa o imprudentemente  procurada (artículo 20.3 del Código Penal).

· Los inimputables son incapaces no sólo de cometer un delito, sino de cumplir personalmente cualquier acto de relevancia jurídica, lo cual no quiere decir que la persona no tenga derecho a defenderse del ataque  del inimputable (el agredido no está obligado a dejarse lesionar o matar). Lo que ocurre es que su reacción no será a título de legítima defensa, sino de estado de necesidad. 

      En general quienes sostienen este criterio están obligados, conforme se habrá advertido, a eximir de responsabilidad penal, por elementales razones de justicia a quien se defiende de esos actos agresivos de los inimputables, y lo han hecho  apelando a la  eximente de  estado de necesidad,  por cuanto esta, a diferencia de la legítima defensa, exige entre sus requisitos que “el peligro  no pueda ser evitado de otro modo”. 

      No obstante, esta solución es susceptible de dos  importantes objeciones:  primera, el estado de necesidad también exige, entre sus requisitos, que “el bien sacrificado sea de valor inferior que el salvado”, lo cual limitaría la defensa del agredido, porque frente a un peligro de agresión a la vida, el agredido estaría obligado a responder de tal manera que no pusiera, a su vez, en peligro la vida del agresor; y  segunda, una de las diferencias entre el estado de necesidad y la legítima defensa  radica en que en aquel se produce la colisión entre dos intereses jurídicos igualmente legítimos y quienes sostienen el punto de vista subjetivo están obligados a reconocer que en la legítima defensa uno de los intereses es ilegítimo.

      El criterio objetivo (que personalmente comparto) sostiene la posibilidad del ejercicio de la legítima defensa contra los actos agresivos del inimputable, por cuanto basta que la agresión sea ilegítima (antijurídica), sin necesidad de que al mismo tiempo sea culpable.  Los inimputables realizan actos ilegítimos aun cuando estos no sean culpables.   El enajenado mental no será penalmente responsable por resultar un inimputable, pero es evidente que, con sus actos agresivos puede causar situaciones contrarias al Derecho que el agredido no tiene la obligación de soportar y frente a las cuales puede ejercer la defensa legítima.  El inimputable que “agrede”, ataca, lesiona o pone en peligro un bien jurídico ajeno.

b)   Los  inculpables

      Aun cuando el criterio predominante en la teoría penal es el de admitir la legítima defensa contra los actos de los inculpables (los que actúan por error o por miedo insuperable) no ha dejado de aducirse que en estos supuestos, en realidad,  se está frente a un caso de estado de necesidad, opinión que, a mi juicio, resulta insostenible, por dos razones principales: [9] 

· La agresión sólo tiene que ser ilegítima, no se exige que sea “culpable”; si  esto es así en cuanto a los inimputables, con mayor razón tendrá que serlo con respecto a los sujetos inculpables. 

· En los actos inculpables se manifiesta una voluntad, aun cuando esta se halle coaccionada o viciada.

      Un ejemplo ilustrará el tema.  El ciudadano X observa que, en medio de la oscuridad de la noche, se aproxima una persona y la confunde con su enemigo el ciudadano Z, que con anterioridad lo ha amenazado de muerte y advierte que este dirige su mano a la cintura como si fuera a extraer un arma; en esas condiciones, temiendo la agresión inminente, X extrae su pistola, pero el supuesto ciudadano Z, le dispara y lesiona a X.  Después se descubre que la persona no era Z, sino el ciudadano Y.  Si el ciudadano X hubiera matado o herido al ciudadano Y, hubiera actuado en error (causa de inculpabilidad).  Sin embargo, la cuestión que aquí se discute no es el acto inculpable del ciudadano X, sino el acto justificado de Y (que a mi juicio ha obrado en legítima defensa) frente al acto inculpable de X.  

c)  Los  sujetos justificados

      El agresor no tiene un derecho que legitime su ataque  al bien jurídico del agredido cuando este no se halle jurídicamente obligado a soportar el menoscabo que implica el acto de aquél.  La ilegitimidad de la agresión es, por consiguiente, la regla, que sólo desaparece cuando el acto agresor está justificado.  De esto se colige que no es procedente la legítima defensa frente al acto ejecutado en legítima defensa, estado de necesidad, ejercicio legítimo de un derecho, profesión, oficio o cargo o en cumplimiento de un deber.

d)  La riña      

      La práctica judicial ha declarado de manera reiterada que la riña, [10] o sea, la lucha violenta entre dos o más personas que recíproca y voluntariamente se cambian golpes con potencialidad lesiva en su intención, excluye, por punto general, la eximente de legítima defensa (sentencias Nos. 411 de 13 de julio de 1966, 230 de 21 de abril de 1967, 3 de 9 de enero de 1968, 179 de 30 de marzo de 1968, 318 de 24 de junio de 1968). En el estado de riña cada uno de los contendientes debe responder del resultado que ha causado con su acción, por cuanto la exclusión de la eximente de legítima defensa en el caso de la riña se basa en que el recíproco acometimiento elimina la legitimidad de la defensa, no pudiendo estimarse a ninguno de los dos contendientes como agredidos, en el sentido jurídico del vocablo, o sea, que ambos son considerados como agresores  (sentencia No. 1156 de 4 de marzo de 1981).   

      No obstante, la teoría penal, en ocasiones, ha refutado este criterio de la práctica judicial, aduciéndose dos razones: primera, que bajo la cobertura de tal opinión  se oculta la insuficiencia probatoria, desconociéndose el principio in dubio pro reo, que rige la materia relacionada con la prueba; y segunda, que se aprecia el estado de riña cuando al legítimo defensor no pudo deshacerse de un agresor en el primer momento, infiriéndose golpes y lesiones por ambas partes, pero que en el acometido eran necesarios para no perecer. Si bien estas objeciones han tratado de ser superadas por distintas vías, lo cierto es que los principios generales aplicados a la cuestión de la riña han permanecido inalterables.

      La riña excluyente de la exención exige la concurrencia de dos requisitos (sentencias Nos. 18 de 22 de febrero de 1963, 109 de 17 de agosto de 1963): el acometimiento recíproco y simultáneo de los contendientes; y la voluntaria y mutua aceptación del combate.

      Cuando existe acometimiento recíproco, de modo que no resulta posible determinar de quien partió la agresión, o sea, quien fue el primero en agredir, existirá un estado de riña y, por consiguiente, la eximente queda excluida (sentencias Nos. 192 de 15 de septiembre de 1959, 233 de 7 de octubre de 1959, 388 de 11 de noviembre de 1966).  Por ello, para poder decidir si la riña es excluyente de la legítima defensa, resulta necesario examinar el origen de la cuestión habida, precisar el momento inicial de la contienda y su desenvolvimiento, porque siempre que se pruebe  que un altercado degeneró en riña, cabe la duda respecto a la  forma en que se inició esta, ya que hay que distinguir entre aquel estado aceptado voluntariamente y que empieza por agresión simultánea de los contendientes, y aquel otro en que uno ataca y el otro se ve obligado a defenderse en una lucha personal con su agresor.

      El  acuerdo para reñir (sentencias Nos. 253 de 29 de octubre de 1959, 107 de 10 de mayo de 1960, 80 de 21 de junio de 1962, 169 de 26 de marzo de 1966, 407 de 27 de diciembre de 1967, 244 de 27 de abril de 1968, 26 de 7 de febrero de 1969, 239 de 16 de octubre de 1969) puede ser previo o concomitante a la contienda (aceptada en el mismo momento del combate), así como expreso o tácito (cuando la riña no es rehuida por alguno de los después contendientes). 

      Si bien la simultaneidad de las acciones de los contendientes constituye un requisito esencial de la riña, esto no implica la necesidad absoluta de que ambos contendientes hagan uso de sus respectivas armas al mismo tiempo, por cuanto si se prueba que la riña fue expresamente aceptada (de modo previo o en el momento), o sea, cuando el propósito de reñir está demostrado, resulta indiferente la prioridad en el ataque o la diferencia entre los respectivos medios de agresión utilizados por los contendientes . La prioridad en el ataque en una riña, concertada o expresamente aceptada, o la diferencia entre los medios de agresión y de defensa, no son más que meros accidentes que dependen de circunstancias eventuales, que no pueden servir de fundamento a causa alguna relacionada con el derecho de defensa (sentencia No. 271 de 12 de septiembre de 1967).

      No obstante, en tres casos es posible apreciar la eximente de legítima defensa, a pesar de existir un estado de riña.  Esos tres casos son los siguientes:

· Cuando la riña no es aceptada voluntariamente, sino que resulta consecuencia de la imposición, o sea, cuando el sujeto es llevado a ella por el otro contendiente, en el contexto de una situación en que resulta inevitable para el que se ve envuelto en el combate a causa del acoso del otro (sentencias Nos. 120 de 23 de abril de 1959, 1037 de 12 de noviembre de 1975).

· Cuando la riña es consecuencia de la agresión de uno de los contendientes contra el otro, por cuanto al resultar objeto de una agresión ilegítima  y repelerla, puede surgir una riña que en  si misma no excluiría la responsabilidad penal (sentencias Nos. 235 de 19 de agosto de 1960, 547 de 24 de octubre de 1968)

· Cuando, aceptada la riña voluntariamente, en el curso de ella surge alguna circunstancia imprevista  de índole extraordinaria, que variando de manera sustancial las condiciones del combate coloque a uno de los contendientes en una situación de mayor peligro que el que pudiera deducirse del propio combate en la forma en que se aceptó y del cual se aprovecha el otro contendiente (sentencias Nos. 120 de 22 de octubre de 1962, 695 de 19 de noviembre de 1966, 280 de 5 de julio de 1975).

C)  REQUISITOS DE LA AGRESION

     Conforme a lo dispuesto en el artículo 21.2 del Código Penal la agresión ha de reunir los tres requisitos siguientes: ilegitimidad, actualidad o inminencia y falta de provocación

a)  La ilegitimidad de la agresión

      Para caracterizar el primer requisito de la agresión [11] se han utilizado por la teoría penal y por la legislación diversas denominaciones.  Al respecto se ha empleado el término “agresión injusta” (era el usado por el derogado Código de Defensa Social), y la expresión “agresión ilegal”.

      De la expresión “agresión injusta”  se ha dicho que resulta excesivamente amplia porque  podría comprender situaciones susceptibles  de ser calificadas como injustas pero que carecen de entidad suficiente para legitimar la reacción contra ellas: por ejemplo, el caso de una sentencia judicial que de manera errónea impone sanción privativa de libertad y contra la cual no sería lícita la reacción del sancionado, quien dispone de medios legales para reparar el error;  y de la expresión “agresión ilegal se ha afirmado que resulta excesivamente restringida toda vez que quedaría limitada a las agresiones repudiadas por la “ley” en su sentido formal.

      De lo expuesto se infiere que el término al parecer más apropiado es el de agresión “ilegítima”, en el sentido de agresión antijur+idica. 

      La agresión es ilegítima cuando el atacante ha obrado  “sin derecho”, o sea, cuando la acción del agresor no  se halla autorizada por ninguna norma jurídica.  Sin embargo, la práctica judicial, en ocasiones, ha ampliado la noción de la ilegitimidad comprendiendo los casos en que el agresor ha obrado “sin causa, razón o motivo” (sentencias Nos. 179 de 9 de junio de 1960, 413 de 12 de septiembre de 1968). Tal amplitud del término  “ilegitimidad”  no se corresponde con el recto sentido del concepto “ilegítimo”, en particular, si se toma en consideración que una agresión ilegítima puede tener, y en muchos hechos tiene, una causa o motivo: quien con un cuchillo ataca a su enemigo actúa ilegítimamente y, sin embargo, esa acción agresiva puede tener un motivo (por ejemplo, saldar una deuda de honor). 

      El agresor no tiene un derecho que legitime su ataque al bien jurídico del agredido, cuando este no está jurídicamente obligado a soportar el menoscabo que significa el acto de aquel. La ilegitimidad de la agresión es, por lo tanto, la regla. La falta de derecho del agresor no depende de que haya querido el menoscabo para el agredido, sino de que el Derecho autorice al agredido a defenderse frente al intento de causárselo; ni de  la situación del agresor, sino que está destinada a resguardar la situación del agredido de los ataques que sin derecho le haga objeto un tercero; ni de  la punibilidad de la conducta del agresor, lo cual excluye la necesidad de que la agresión constituya un delito que no deba estar favorecido por una excusa absolutoria o por otra causa de impunidad.

b)  La actualidad o inminencia de la agresión.    

      El segundo requisito de la agresión es el de su actualidad o inminencia..[12]   Por “agresión actual”  se  entiende  el  ataque   que   de forma inmediata tiene lugar (o que todavía continua),   a un interés o derecho jurídicamente protegido.  Agresión actual es aquella que se ha iniciado y no ha cesado,  Por “agresión inminente” se entiende el ataque que, si bien aún no se ha materializado en daño a un bien jurídico, su proximidad resulta tan inmediata que constituye una evidente y real amenaza a dicho bien jurídico.  

      El Código Penal  faculta repeler la agresión actual e impedir la agresión inminente. El impedir significa, en este caso, “evitar lo que está a punto de suceder”. La práctica judicial ha declarado que esa inminencia tiene que exteriorizarse de manera ostensible en la esfera de la realidad por signos inequívocos, por hechos, actitudes o frases que revelen la inmediatividad temporal del ataque, lo cual implica que el peligro de daño esté tan caracterizado que racional y fundadamente inspire al que se defiende serio temor de resultar dañado en su integridad personal o en sus derechos (sentencias Nos, 256 de 30 de octubre de 1959, 28 de 2 de marzo de 1962, 9 de 7 de febrero de 1963, 120 de 19 de septiembre de 1963,  249 de 21 de octubre de 1969, 93 de 22 de febrero de 1974).  Si la finalidad de la legítima defensa es precisamente la de evitar que se materialice la lesión al bien jurídico en peligro, resulta entonces que no se hace necesario aguardar a que el ataque se produzca para quedar jurídicamente atribuido de la facultad de repelerlo..

      El concepto de agresión como “creación de una situación de peligro” tiene indudable rendimiento práctico en lo que concierne a este requisito,   porque en definitiva debe aceptarse como principio lógico en esta materia que la agresión es actual o inminente desde el momento en que se origine esa situación de peligro y hasta el momento en que ella desaparece, o sea, que la  agresión  subsiste mientras subsiste la situación de peligro (sentencias Nos. 556 de 25 de septiembre de 1967, 647 de 4 de noviembre de 1967). . 

      También rige el principio de la licitud de la defensa en tanto subsista la situación de peligro y con ella la necesidad de proteger el bien jurídico lesionado en dos  casos principales:

· Cuando la agresión se desarrolla mediante una conducta de índole permanente (por ejemplo, en la privación ilegitima de libertad, porque mientras el perjudicado está en poder del secuestrador, la víctima de la agresión puede reaccionar defensivamente).  

· Cuando al primer acto ofensivo siguen otros que repiten y agravan la primera lesión y la víctima responde para evitar que la agresión continúe

a’)  La agresión cesada

      La legítima defensa no puede ser apreciada cuando ha cesado la agresión que pudiera haberla justificado, toda vez que la defensa se fundamenta exclusivamente en la necesidad de contrarrestar el peligro que la agresión entraña para el agredido.  Cuando la agresión cesa, la reacción del agredido en tal situación no se materializa ya por la necesidad de defenderse, sino impulsado por otro móvil (sentencias Nos. 261 de 4 de noviembre de 1959, 166 de 7 de octubre de 1959, 44 de 6 de abril de 1962, 663 de 9 de noviembre de 1966, 135 de 24 de mayo de 1968, 33 de 14 de febrero de 1969, 310 de 3 de julio de 1969, 3692 de 9 de diciembre de 1988).

      Los inconvenientes reales en el tema de la agresión cesada radican en la necesidad de precisar el momento en que debe estimarse terminada la agresión.  En mi opinión, la fórmula más  confiable es la de considerar que la agresión ha cesado cuando la situación de peligro para el ilegítimamente agredido ha desaparecido (sentencia No. 111 de 3 de mayo de 1967). La práctica judicial, aplicando el indicado principio general, ha declarado que la agresión ha cesado cuando:

· El  agresor huye o se ha retirado o alejado del lugar del hecho.

· Cesada la agresión, no hay antecedente que permita suponer que  el agresor la reanudará. 

· El agresor resulta desarmado o herido y con ello imposibilitado para continuar la agresión. 

· La actuación de terceros neutraliza la acción agresiva. 

· Existe solución de continuidad entre la agresión y la defensa. 

      Sin embargo, se considera que la agresión no ha cesado cuando el atacante sólo ha variado la forma o manera del ataque (sentencias Nos.120 de 23 de abril de 1959, 411 de 13 de julio de 1966, 429 de 28 de julio de 1966).

b’)  La agresión temida o supuesta

      Si se tiene en cuenta que la necesidad de la coincidencia cronológica entre la agresión y la defensa es imprescindible para apreciar la legítima defensa,  resulta lógico colegir que constituye un  principio general la inadmisibilidad de esta eximente cuando la agresión es futura; o sea , cuando la agresión es temida o es supuesta (sentencia No. 629 de 10 de diciembre de 1968).  La simple creencia, las sospechas o la posibilidad remota de un ataque que aún no se ha iniciado son insuficientes.

      Se discute si hay legítima defensa  cuando una persona, amenazada de agresión futura sin precisión temporal, se prepara a resistirla o rechazarla de tal manera que cuando aquella se actualiza, reacciona oportuna y eficazmente.  Frente a la opinión de quienes entienden  que si la agresión se ha previsto hay culpa en afrontarla y en exponerse al riesgo de ser muerto o matar, es alegable una  solución más justa mediante la distinción de dos casos.

      Primer caso: Si, proferida la amenaza, el amenazado se prepara no sólo para resistir sino que, ya listo para actuar, busca a quien la ha proferido  y lo ataca para eliminar toda posibilidad de agresión, deberá descartarse la aplicación de la eximente de legítima defensa, porque el sujeto no actúa en reacción a una agresión inminente, sino ante  a una amenaza de ataque futuro que, incluso, puede haber desaparecido de la mente de quien profirió la amenaza.

      Segundo caso: Cuando el sujeto es objeto de amenaza directa y personal o de amedrentamiento anónimo y se prepara adecuadamente para afrontar cualquier ataque, de manera que al producirse este logra rechazarlo, resulta indudable que tal reacción es legítima porque ha respondido a ofensa actual o inminente, según el caso. Solución diversa conduciría a condenar al amenazado a la tortura de esperar indefenso el momento  en que la amenaza anunciada se convierta en real agresión.

c’) Las medidas de protección contra  peligros futuros

      Con el vocablo latino offendiculae [13] se comprenden dos grupos de elementos: 

· Todos aquellos elementos utilizados por el hombre como simples obstáculos visibles (tales como verjas, muros que circundan edificios, cercas de alambres, puntas de lanza, etc.) destinados a impedir la entrada de personas sin autorización expresa o tácita, en particular de  asaltantes o de furtivos ladrones. 

· Todos aquellos aparatos, mecanismos o instrumentos, manuales, mecánicos o electrónicos (tales como trampas, cercas electrificadas, armas de fuego que se disparan automáticamente, cepos, etc.) predispuestos, que se colocan para la protección de viviendas o sus dependencias, contra peligros que amenazan en el futuro y  que manifiestan su poder vulnerante cuando alguien intenta superarlos.

      El primer grupo no suscita inconvenientes: los aludidos elementos se utilizan generalmente para rodear de ciertas seguridades un inmueble; tienen carácter permanente, están a la vista del público y su capacidad lesiva, cuando exista,  es limitada. 

      El problema, en realidad, se suscita en torno al segundo grupo que es donde se ha originado la discusión dirigida a decidir si quien coloca esos medios de protección resulta  penalmente responsable de las consecuencias lesivas  que con ellos se producen o si resulta merecedor de la exención de responsabilidad penal por legítima defensa. Un  primer criterio de extrema amplitud considera que    en relación con estos medios de protección que actúan con violencia inmediata procede la aplicación de la eximente de legítima defensa cuando por la acción de ellos se origina un resultado previsto en la ley como delito.  Sin embargo, se llegó a la conclusión de que este criterio de extrema amplitud era  inoperante y que  debía apelarse a puntos de vista más restringidos para la aplicación de la eximente de legítima defensa.

      Se formuló entonces un criterio restrictivo basado en una previa distinción.  De una parte, los casos en que la víctima de la acción del medio de protección era una persona inocente (aquí sería aplicable la teoría del error); y de otra parte, los casos en que el dañado por el medio de protección era un delincuente. Tales   soluciones, por consiguiente,  dependían de  que el propietario del medio de protección  lo hubiera  colocado para salvaguardar su vida (no habría responsabilidad penal  porque la defensa se consideraba racional) o que los hubiera  colocado para proteger sus bienes (aquí habría exceso en la legitima defensa).

      Estas fórmulas para resolver el asunto en debate, sin embargo,  no son realmente satisfactorias respecto a su certeza, por lo menos, en el orden procesal, por cuanto en el momento de la investigación judicial, los propietarios de los medios de protección, de ordinario, ocultarían su responsabilidad aduciendo siempre que la finalidad de los medios de protección era la de salvaguardar  sus vidas con dichos medios 

      Frente a estos argumentos que refutaban la posibilidad de admitir la legítima defensa, se adujeron dos propuestas para alcanzar la impunidad por la vía de la justificación: 

· Se fundamentó la justificación en la eximente de ejercicio legítimo de un derecho,  aduciéndose  el derecho a hacer todo aquello que la ley no prohibe y, por lo tanto, el de colocar los mencionados dispositivos en defensa propia.

· Se alegó que la objeción carecía de base por cuanto tales dispositivos sólo entran en acción cuando la agresión se ha producido realmente, por lo cual no hay duda respecto a la exigencia de la actualidad del ataque a loa efectos de apreciar la concurrencia de la eximente de legítima defensa.

      A mi juicio, las dos sugerencias (la de la eximente de ejercicio legítimo de un derecho y la de la legítima defensa) son inaceptables.

      El criterio del ejercicio de un derecho no es aceptable, porque si bien es cierto  que en abstracto existe ese derecho a hacer todo lo que la ley no prohibe, esto no es susceptible de operar en el terreno ahora abordado porque el acto  concreto de colocar los mencionados dispositivos no puede erigirse en derecho por la sencilla razón de que ese derecho no es legítimo atendiendo a los fines perseguidos con él. 

      Tampoco el criterio de la exención por legítima defensa es aceptable por las razones siguientes: primera, la acción  defensiva, en estos casos,  puede dirigirse contra los presuntos agresores, pero también contra personas inocentes; segunda, esa acción defensiva puede  no corresponderse con la entidad de la acción ofensiva, o sea, faltar la imprescindible proporcionalidad entre una y otra; tercera, la acción supuestamente agresiva puede ser ilegítima, legítima o indiferente; cuarta, las acciones del individuo que ha ocasionado el daño se caracterizan no sólo por los motivos de protección, sino también por el deseo de reprimir al transgresor de la ley, así como de descubrirlo en la comisión del delito; y quinta, la continuidad entre la agresión y la defensa no llega a producirse, o sea, falta el requisito de la inminencia o actualidad del peligro en el momento en que los aludidos dispositivos fueron colocados.

c)  La falta de provocación de la agresión

      Para ampararse en la legítima defensa será necesario que la agresión no haya sido provocada por el sujeto que (después) se defiende, [14] requisito que a pesar de su aparente sencillez ha demandado amplio esclarecimiento e interprertación.

      Cuando el derogado Código de Defensa Social se refería a esta condición de la legítima defensa, aludía a la “provocación suficiente”, con lo cual, hasta cierto punto, limitaba su  esfera de aplicación. No obstante, la determinación del calificativo “suficiente” devino cuestión ampliamente discutida en la teoría penal y limitadamente definida en la práctica judicial.  El problema ahora se ha tornado más complejo por cuanto en el artículo 21.2 del Código Penal vigente sólo se dice “no provocada”, sin referirse a la “suficiencia” ni a otra circunstancia que condicionara conceptualmente a esa provocación.

      La teoría penal, con la finalidad de alcanzar una interpretación satisfactoria del concepto “provocación”, ha seguido dos criterios principales.  

      Conforme al primer criterio  se ha sostenido que  “provocación”, en el sentido exigido por la legítima defensa, es el acto, gesto o expresión que llega a constituir la causa de la agresión (entre la provocación y la agresión existe un nexo causal en el que la provocación resulta la causa determinante de la agresión) Esta interpretación  pudiera conducir a un intolerable exceso, al propiciar que el requisito de la “falta de provocación” se concibiera como manifestación del principio versari in re illicita, por cuanto bastaría  que existiera cualquier acto, gesto, hecho o frase, capaz de ser considerado provocador, por insignificante que fuera, para que desapareciera la posibilidad de apreciar la legítima defensa. : 

      El otro criterio se propuso, de manera fundamental, eludir  todo vestigio del principio versari in re illicita, así como intentar la solución del problema atendiendo a los fines del concepto.  A ese efecto, se adujo que la provocación excluyente de la eximente es aquella que por la índole de su naturaleza e intensidad llega a constituir, en sí misma, una agresión al después agresor. Tan solo es “provocación”   aquella que justifica, en el estricto sentido de la palabra, la reacción del provocado; sólo será suficiente la provocación que plenamente justifique la reacción. 

      Si bien esta fórmula podría proporcionar cierta orientación para la interpretación restrictiva del precepto, en cambio, no podría admitirse en el terreno teórico, por cuanto ella haría perfectamente inútil al propio requisito de la falta de provocación. Si para la provocación se exigiera la misma intensidad y naturaleza que la demandada por la agresión, esa provocación constituiría, en realidad, una agresión de la cual el provocado, con su reacción (aparentemente agresiva), se estaría defendiendo y quedaría entonces exento de responsabilidad penal precisamente por la causal de legítima defensa. 

      Las dificultades en la interpretación  de la falta de provocación de la agresión se han tratado de salvar por la práctica judicial mediante escasamente satisfactorias soluciones  procesales.  Se ha declarado que la concurrencia del requisito de la falta de provocación se presume siempre que no se haya probado lo contrario (que la agresión fue provocada), o sea, que no resulta necesario justificar que quien se defiende “no provocó la agresión” y ha de estimarse así siempre que no conste que la agresión fue provocada.

      De lo expuesto se infiere la necesidad de buscar una fórmula que eluda tanto la posibilidad de la injusticia en los casos de provocaciones insignificantes como la de procurar soluciones basadas en la responsabilidad objetiva.  A mi juicio, el método más  fiable es el de exigir determinadas condiciones  (objetivas y subjetivas) en el acto, gesto o expresión provocadora.

      Si “provocar”, en el orden gramatical, consiste en excitar, incitar o estimular para que otro se enoje, el acto, .gesto o expresión provocativo es el que excita, incita o estimula a realizar lo que, sin el acto, gesto o expresión no se hubiera realizado.

      Tan  solo es “provocación” que excluye la legitima defensa aquella que no sólo disculpa, sino que plenamente justifica, en el estricto sentido de la palabra, la reacción del provocado, o sea,  la agresión.   En otras palabras: se requiere que quien se halla obligado a defenderse no haya empezado por ser un injusto agresor, en cuyo caso su defensa no aparecería como justa, habiendo motivado el ataque.

      En mi opinión, el  acto, gesto o expresión, para poder ser calificado como provocativo,  ha de reunir cinco   condiciones: 

· Ha de constituir la causa de la agresión.

· Ha de ser ilícito. 

· Ha de tener cierta proporcionalidad con respecto a la agresión. 

· Ha de ser inmediato al hecho agresivo.

· Ha de tener la finalidad de provocar

a’)  La  causalidad

      La provocación, para tener eficacia jurídica, ha de consistir en un acto, gesto o expresión que tienda racional o lógicamente, al desarrollo de una agresión; ha de constituir un estímulo causalmente suficiente para mover al agresor al ataque ilegítimo (sentencias Nos  145 de 25 de mayo de 1945, 135 de 30 de mayo de 1960),    En esta noción inicial se destaca la exigencia de un nexo causal entre la provocación y la agresión: esta debe resultar la consecuencia de aquella.  Una persona puede considerarse constreñida por la necesidad de defenderse contra el  peligro actual de un ataque, sólo cuando una causa independiente de su voluntad la constriñe a la defensa; por consiguiente, cuando la persona determinó voluntariamente la causa que lo pone en condición de peligro actual, el impulso para la defensa no proviene de la necesidad (que implique condiciones independientes del hecho propio voluntario), sino de su propia conducta. 

b’)  La ilicitud

      La ilicitud del acto, gesto o expresión provocativo es obvia.  El ejercicio de actos lícitos no puede constituir  la provocación capaz de excluir la defensa legítima (sentencia No. 295 de 28 de mayo de 1953). Si el acto, gesto o expresión son lícitos, no podrán comprenderse dentro del requisito de la falta de provocación, aun cuando sean la causa de la agresión.

c’)  La proporcionalidad

      La proporcionalidad que debe existir entre la provocación y el acto agresivo significa que  la provocación capaz de invalidar la legítima defensa tendrá dos límites: uno mínimo (que rebase lo insignificante, lo leve) y otro máximo (que no llegue a lo tan grave que se convierta en agresión).  En los casos de provocaciones insignificantes, leves, el derecho de defensa no se pierde porque la agresión de la otra persona es verdaderamente ilegítima, ante la falta de proporcionalidad entre la provocación y el ataque del provocado.  En los casos de provocaciones graves el derecho de defensa corresponderá al provocado.

      De lo expresado se colige que cuando pretenda ampararse en la legítima defensa quien provocó de alguna forma la agresión, es preciso comparar las proporciones recíprocas de la provocación y la agresión, y resolver que hay legítima defensa si la reacción fue notoriamente desproporcionada a la provocación primera: si un sujeto injuriado extrae su pistola para matar al injuriador, tomando en cuenta la desproporción entre uno y otro hecho, este último podría defenderse legítimamente, a pesar de haber insultado, por cuanto su provocación no parecería suficiente para juzgarlo injusto agresor y, en cambio, la reacción armada habría ido mucho más allá de la necesidad, por lo cual siendo ilícita podría legítimamente ser repelida.      

d’) La inmediatividad

       La proximidad temporal de la provocación con respecto al acto agresivo me parece obvia. Lo que determina que la provocación por parte de quien después se defiende excluya la legitimidad de su defensa, es la consideración de la reacción natural y súbita que se presume en el sujeto provocado, sin solución de continuidad entre la provocación y la agresión.  El individuo que es llevado por la provocación  a un estado de excitación o irritación, puede, por la influencia del acto  provocativo, intentar o realizar un ataque, cuya causa inmediata es, precisamente, esa provocación.

      No obstante, siempre resultará una cuestión compleja la determinación, en una regla generalizada, de esa “inmediatividad” de la provocación con respecto a la agresión.  En muchos casos tal inmediatividad se ha precisado de modo casuístico, fórmula que no me parece aconsejable.  Si  la agresión resulta la consecuencia de la provocación, ese nexo causal debe desarrollarse conforme a un principio de continuidad.  De lo que se infiere que no habrá inmediatividad cuando entre la provocación y la agresión se ha originado una ruptura de la continuidad en los hechos: si el tiempo rompe los efectos de la primitiva provocación, el inicial provocador puede alegar la justificación por legítima defensa al ser agredido, porque mediando distancia entre los hechos precedentes y los tardíamente posteriores, la provocación inicial queda excluida y entonces el promotor de la provocación queda en condiciones de atacante ilegítimo.

e’)  La finalidad de provocar

      La provocación debe tener, necesariamente, un contenido subjetivo.  Desde este punto de vista, la provocación puede ser de tres tipos: inocente, imprudente o intencional.

      La provocación inocente no excluye la aplicación de la legìti,a defensa; por consiguinte, la provocación que excluye la legítima defensa exige, en primer término, la falta de “inocencia” del provocador.

      Eampoco basta para exccluir la falta de inocencia del propvocador (y convertirlo en un real provocador) la actitud imprudente del sujeto,  porque a pesar de que, en este caso, el origen de la provocación no radica en el propio agresor, la conducta del provocador carece de la base voluntaria indispensable para reprocharle  como obra intencional suya, el posterior ataque de que es víctima (supuesta agresión) único caso en que podría decirse que el agredido carece de inocencia respecto de la situación que padece.

      La voluntad del imprudente se dirige sólo al hecho calificable como tal (el hecho imprudente), que es el querido por él, pero no comprende sus consecuencias (en este caso, la reacción agresiva); una broma pesada, la revelación inoportuna de una interioridad o la permanencia no intencional pero cometida en el domicilio ajeno, aun cuando pueden excitar y desencadenar la agresión de quien las soporta, no invalida subjetivamente la ulterior defensa del agredido frente a la agresión contra su persona o derechos, cualquiera que sea la índole y la medida del ataque.

      Sólo la provocación intencional constituye el fundamento, la razón  capaz de excluir la aplicación de la legítima defensa. Si, como he expresado, provocar significa, en el orden jurídico-penal, irritar o estimular a otro, con palabras, actos o gestos, para que se enoje, no concurre la provocación cuando el sujeto no ha actuado con el fin, con el propósito específico, expreso, de producir esa reacción, de enojar, de irritar, aun cuando el acto produzca en otro irritación, excitación o enojo. La provocación tiene que haberse dirigido deliberadamente a producir ese efecto (sentencia No. 666 de 9 de noviembre de 1966).  

      Por ejemplo, el ciudadano A, conversando con el ciudadano B, se refiere en forma despectiva y agraviante respecto al ciudadano C, cuya proximidad al lugar de la conversación es ignorada por A; sin embargo, C escucha la conversación entre A y B y, en consecuencia, las palabras injuriosas pronunciadas por A; se acerca y, excitado por lo que ha oído, ataca  al ciudadano A; este se defiende y hiere a C.  En tal caso, las palabras de A no podrán calificarse como la “provocación” a que se alude en la ley, ni le impedirán ejercer su defensa legítima,

      Si la provocación, aunque posible, no estaba prevista actualmente en el pensamiento del que la materializó, la reacción contra la agresión no puede considerarse como actuación dolosa, sino imprudente, la cual, contra el criterio de algunos autores, no elimina la eximente de legítima defensa.

      En la provocación dolosa de la agresión se incluye el denominado “pretexto de legítima defensa.  Se trata de los casos en los que el (después) defensor ha provocado el ataque de su antagonista mediante artificiosas o   habilidosas maniobras, con la finalidad de conseguir la agresión, para aparentar la necesidad de evitar el peligro y justificar su reacción defensiva, o sea, para fingir que actuaba en legítima defensa.

      El “pretexto de legítima defensa” excluye la apreciación de esta eximente porque la agresión, en realidad, ha sido dolosamente provocada.  Ella constituye una modalidad de la actio libera in causa y, por lo tanto, se resuelve conforme a las reglas que rigen en cuanto a éstas.  Si el sujeto actuó con el propósito de provocar para alegar después, frente a la agresión dolosamente buscada, la defensa legítima, no quedará amparado por dicha eximente (sentencia No. 111 se 3 de mayo de 1967).

d)  La voluntad de agredir

      La exigencia de un requisito subjetivo en el concepto de agresión ha estado sometida a variadas conclusiones.  De lo que se trata es de determinar si la agresión demanda la concurrencia de un propósito agresivo en el sujeto que agrede, para que pueda considerarse integrada después la eximente de legítima defensa.  La teoría predominante parece rechazar la necesidad de un semejante requisito subjetivo: [15] nada importa que el daño amenazante fuera o no conocido o querido por el autor del acometimiento.  Al respecto se ha aducido, para negar dicho  requisito subjetivo en la agresión, de una parte, que si  para la agresión no se exige en la actualidad un propio acometimiento, pudiendo otras conductas   antijurídicas originar también la apreciación de dicha agresión, resultaría inadecuado condicionar el presupuesto de la agresión a la concurrencia en el agresor del referido propósito; y, de otra que si  las causas de justificación en general y  la legítima defensa en particular, son  de índole objetiva no pueden contener ningún requisito de naturaleza subjetiva,

      Estos argumentos, sin embartgo, no me han persuadido. A mi juicio, el que concierne al carácter  objetivo de las causas de justificación  constituye una solución demasiado elemental del problema, sobre todo si se tienen en cuenta las razones alegadas oportunamente  tocante a la antijuricidad (ver capítulo III).  Además, si se admite la legítima defensa contra los actos agresivos de los inculpables, los cuales actúan sin el propósito de agredir, razones más poderosas habrá para aceptar la concurrencia de esta eximente en los casos en que la reacción defensiva se produce frente a ataques efectuados por el agresor sin el propósito o finalidad lesiva. Por consiguiente, a mi juicio, la agresión, en la legítima defensa tiene que estar animada por un requisito subjetivo.   No obstante, al fijar su contenido se han seguido dos direcciones;

:

· La de concebirlo en el sentido de “propósito de atacar” (la agresión, en la legítima defensa, debe entenderse en                                                                                                                     el sentido de acción dolosamente ejecutada, deliberadamente realizada)    

· La de concebirlo en el sentido de “voluntad de agredir" (la agresión, en la legítima defensa debe entenderse en el sentido de “conciencia de la situación de peligro”).

     En mi opinión, la fórmula aceptable es la segunda, que ha sido reconocida incluso por la práctica judicial (sentencias Nos. 148 de 28 de noviembre de 1962, 321 de 12 de julio de 1967): quien por simple broma amenaza a otro con agredirlo, no estaría materializando una agresión en el sentido demandado por la eximente de legítima defensa.

5.  LA DEFENSA

      El segundo elemento de la estructura de esta eximente está constituido por la “defensa” (la conducta defensiva).  La acción agresiva y la reacción defensiva deben ser simultáneas, ejecutadas sin solución de continuidad (sentencias Nos. 53 de 4 de mayo de 1962, 9 de 7 de febrero de 1963)

A)  CONCEPTO DE DEFENSA

      La “defensa”  es la conducta que, coincidiendo con la definición de alguna figura de delito, realiza el agredido como reacción contra el acto agresivo para impedirlo o repelerlo.  Se trata de una conducta activa (un hacer) por cuanto el artículo 21 del Código Penal se refiere, en todo momento, a un “obrar” en legitima defensa, y obrar es,  en el orden gramatical, “hacer”.  Por consiguiente, la legítima defensa está excluida de la esfera de los delitos por omisión.

B)  EL SUJETO DEL ACTO DEFENSIVO        

      El principio fundamental que rige en cuanto al sujeto del acto defensivo es el siguiente: toda  persona puede defenderse legítimamente siempre que en su actuación concurran los requisitos exigidos por la ley. [16]  

      Se ha dicho,  sin razón, que sólo puede ser apreciada la legítima defensa a favor de la persona provista de capacidad jurídico-penal e imputable   Con tal idea acerca del sujeto del acto defensivo, se restringe, de manera excesiva e infundada, la facultad de defenderse (quedarían excluidos el enajenado mental, el sujeto de desarrollo mental retardado, etc.),  porque, conforme se sostiene,  en estos casos no es posible hablar de defensa legítima o ilegítima: Esa  acción defensiva del inimputable  no es penalmente relevante.  La exención se sustentaría en la inimputabilidad del sujeto o en el estado de necesidad. Sin embargo, tanto una como otra solución (la de la inimputabilidad o la del estado de necesidad) son totalmente artificiales.

      Es cierto que el inimputable es un individuo con trastornos mentales que lo llevan a responder inadecuadamente  a  determinados estímulos, pero también es cierto que conserva siempre su condición de “persona”; por ello, colocarlo al mismo nivel de los seres irracionales, aunque únicamente sea a los efectos jurídico-penales, constituye un objetivo que no resiste el más elemental análisis científico.  Asimismo, suponer que un menor de 16 años de edad que al  reaccionar frente a una agresión injusta  actúa en estado de necesidad simplemente porque se trata de un menor, es trasladar indebidamente al terreno de esta eximente un hecho que en su esencia resulta una intrínseca legítima defensa, en razón de que lo calificado en este caso como “peligro” (propio del estado de necesidad), constituye en realidad una “agresión” (propia de la legítima defensa).

      Además, si  al enajenado mental se le exime por inimputable, en un acto de defensa intrínsecamente legítimo, resultaría que por ser exonerado en virtud de una causa de inimputabilidad, habría que imponerle, a él o a sus guardadores, la reparación por los daños y perjuicios, derivada de toda acción antijurídica (artículos 90.1 y 99.2 del Código Civil), con lo cual se llegaría al absurdo de deducir responsabilidad civil por una conducta que ha sido lícita.

C)  EL OBJETO SOBRE EL QUE RECAE EL ACTO DEFENSIVO

      De ordinario, el acto defensivo, en el terreno de la legítima defensa, se dirige contra el agresor y es a este a quien se le causa un daño. [17] No obstante, puede ocurrir que al reaccionar el agredido dañe  los bienes de un tercero o lesione a persona ajena al hecho, distinta del agresor.    En la solución de estos casos se han seguido dos criterios fundamentales: el unitario (todos los casos se deciden con arreglo a una solución única) y el  diferenciado (los diversos casos se deciden con arreglo a soluciones independientes).  Dentro del propio criterio unitario se han seguido, a su vez, dos direcciones principales:

· Los daños a la persona o a los bienes de un tercero ajeno al hecho no están amparados por la legítima defensa, por cuanto no  habiendo incurrido esos terceros en una conducta ilegítima no se les puede imponer, como al agresor, el sacrificio de su persona o de sus derechos.   La solución que en estos casos se propone es la del estado de necesidad mediante la aplicación del principio de valuación de los bienes jurídicos en juego, a la que tienen derecho por su condición de terceros inocentes.  Sin embargo, personalmente considero que esta fórmula es artificial y sólo merecería alguna atención en legislaciones que no tengan prevista la legítima defensa del tercero, caso en el que no se halla el Código Penal cubano. 

· La circunstancia de que un tercero resulte lesionado en su persona o en sus derechos, deja subsistente la legítima defensa pero sólo cuando aquel resultado provenga del error no culpable de quien se defendió, o que los daños o lesiones sean involuntarios.  A mi juicio, tampoco es convincente esta tesis porque si la legítima defensa resulta  causa de justificación, no es posible aceptar que pueda reconocerse como determinada por fenómeno tan esencialmente subjetivo como el error.  Por supuesto, dos cosas muy distintas son el decir que en la legítima defensa debe concurrir un requisito subjetivo (la voluntad de la agresión y el propósito de la defensa) y que esta eximente está fundada en un elemento subjetivo. 

      Los  criterios unitarios no son, sin embargo, los predominantes en la teoría penal que suele apelar, a mi juicio con toda razón,  a una solución diferenciada, a partir de la distinción de los cinco casos siguientes:

· El daño a bienes de un tercero ajeno al hecho, utilizados  por  el agresor como medios de ataque.

· .El daño a bienes de un tercero ajeno al hecho,  utilizados por el agredido como medios de defensa.

· La lesión de un tercero utilizado como instrumento.

· La lesión  de un tercero ajeno al hecho 

· La lesión a un tercero ajeno al hecho por error en el   objeto

.
a)  Daños a  los medios de ataque

      En el caso de daños a bienes de un tercero ajeno al hecho, que el agresor utilizó como medio de ataque (por ejemplo, el perro de un extraño ajeno a todo, que es azuzado por el atacante contra su adversario) se han propuesto tres soluciones.

      Primera solución: El   daño causado al animal  (que es el caso en examen)  se amparará en el estado de necesidad.  La  solución que se propone significa  el mismo tratamiento jurídico que se aplica a los casos en que el animal ataque por su propia iniciativa  y en que lo haga por mandato del hombre, ya que en ambos supuestos el atacante es un ser irracional y el ataque no constituye la agresión exigida como requisito de la legítima defensa. La razón de esto es muy sencilla: si bien el perro, la pistola o el cuchillo utilizados por el agresor para consumar su ataque son instrumentos ofensivos, de tal afirmación no ha de colegirse que “integren” la agresión, ya que esta sólo puede concretarse con la fuerza física del atacante.

      Segunda  solución: Resulta preciso distinguir  los casos en que es imposible una separación entre los bienes del tercero neutral y los del agresor, el daño que se cause a estos es susceptible de comprenderse  dentro de la legítima defensa (por ejemplo, cuando el agresor se viste con ropas ajenas de modo que el defensor las daña al reaccionar); y los casos en que  tales bienes sean separables, aún con dificultad el daño que a estos se ocasione queda cubierto por el estado de necesidad (por ejemplo, cuando alguien en un restaurante se defiende con uno de los vasos del propietario del restaurante).

      Tercera solución: Esta es la predominante y la que personalmente comparto. El daño a un bien perteneciente a un  tercero ajeno al hecho, utilizado dicho bien por el agresor como medio de ataque (quien da muerte al perro del  extraño, en el ejemplo antes aducido), está amparado por la eximente de legítima defensa por formar parte, ese daño, de la conducta agresiva.  Si se decidiera de otro modo, se consideraría como antijurídica una parte de la acción y como justificada la otra, en virtud de las reglas instituidas en el artículo 21 del Código Penal, que garantiza la impunidad de la acción indivisa impuesta por la legítima defensa. 

b)  Daños a los medios de defensa

      En el caso de daños a un bien perteneciente a  un tercero ajeno al hecho, utilizado por el atacado como medio de defensa (por ejemplo, el agredido le arrebata a un tercero el bastón y le hace pedazos al golpear con él al agresor), esos daños, según la opinión más generalizada, no estarán amparados por la eximente de legítima defensa, sino por la de estado de necesidad, por dos razones: primera, una intervención en los intereses de un tercero que exceda la unidad de la acción (como en este caso) está fuera del ámbito de la legítima defensa, aunque dicha intervención esté conectada con la acción defensiva; y segunda, en este supuesto habrá un conflicto entre un interés legítimo proveniente de un derecho patrimonial (el del tercero perjudicado) y otro interés no menos legítimo, procedente de bienes jurídicos de mayor para evitar un mal mayor: la pérdida de  la vida o el deterioro de su  integridad corporal que estaban  en peligro, eran bienes jurídicos de mayor significación que el patrimonio menoscabado por la emergencia. .

      Este supuesto es similar al caso del incendio  que estalla dentro de la habitación y en ella se encuentra un tercero que al intentar el abandono del local para salvar la vida, comprueba que la puerta de acceso  al lugar está herméticamente cerrada y, en esas peligrosas condiciones, toma un instrumento duro y rompe la puerta.  El criterio predominante es que se trata de un caso de estado de necesidad.

c)  Lesión a tercero utilizado como instrumento

      Cuando la lesión se causa a un tercero utilizado como instrumento (el agresor se ampara, como en un escudo, tras del tercero inocente, avanzando a su espalda y sacando sólo un brazo con la pistola mientras le empuja para obligarlo a marchar), se sostiene, por la opinión predominante que la muerte del tercero o las heridas que se le ocasionen   se hallan justificadas por el estado de necesidad.  En este caso hay una colisión entre dos intereses legítimos  (propio del estado de necesidad):  el interés legítimo del tercero que es ajeno a la agresión y el interés legítimo del que se defiende ante la necesidad de contrarrestar un peligro inminente a su persona.

      Aun cuando esta solución parece ser la prevaleciente, por mi parte no la comparto.  A mi juicio, este grupo de casos y los comprendidos en los incisos d) y e) guardan estrecha reclación.  Las diferencias, si las hay, son muy limitadas y de escasa significación.  Los argumentos que se utilizan en esos dos grupos de casos pueden también emplearse en este, para llegar al convencimiento de que se está frente a un supuesto también comprendido dentro de la legítima defensa, en virtud de la unidad indisoble que se origina en el desarrollo global de los hechos.

d)  Lesión a tercero ajeno al hecho

      Dentro del supuesto de lesión a tercero ajeno al hecho se incluyen, por existir comunidad en las soluciones, los dos grupos de casos siguientes:

· Cuando se trata de la lesión inferida a un tercero que no había intervenido en los hechos (la bala disparada por quien se defiende no sólo lesiona al agresor, sino también a un tercero inocente).

· Cuando se trata de la lesión  de un tercero por aberratio ictus (si X es constreñido a defenderse de Z y al reaccionar, debido a su mala puntería,  el disparo hiere al transeúnte Y, tercero neutral, así como cuando el disparo alcanza a quien  se interpone entre el atacante y el que se defiende).

      En relación con estos dos grupos de casos se han propuesto dos soluciones.

      Primera solución:  Tanto en uno como en otro caso se estará ante un hecho accidental,  fortuito, teniendo en cuenta dos razones. De una parte,  que ante una agresión inminente o actual el atacado no está en condiciones de valorar los efectos colaterales de su reacción, ni de aplazarla, y no pudiendo exigírsele conducta diversa, no podrán atribuirse a su responsabilidad las secuelas del daño causado a su agresor, aún cuando ellas alcancen a  inocentes; y, de otra parte, ninguna diferencia existe entre el caso de quien al defenderse (por ejemplo, con arma de fuego) alcanza a su agresor y a un tercero neutral y el de quien al repeler la agresión no toca a su atacante y lesiona, en cambio, a un extraño (de modo imprevisible o por error de puntería. 

      Segunda solución: En estos dos grupos de casos se estará ante una legítima defensa teniendo en cuenta que al no considerarse como un acto aislado e independiente de los demás realizados por quien se defiende legítimamente y de ser, por lo tanto, el producto de una voluntad consciente y de una determinación distinta, encaminada a la realización de un hecho punible sólo puede estimarse como parte integrante de los que quien se defiende se vio obligado a ejecutar en legítima defensa.      Por consiguiente, es indudable que si al defenderse de la agresión se realiza un acto para el cual se está autorizado por la ley formando parte de dichos actos, y de un modo accidental, la lesión del tercero es forzoso reconocer dentro de una lógica consecuencia de orden legal que dicha lesión debe quedar comprendida dentro de la exención de responsabilidad penal afirmada en el artículo 21 del Código Penal.

      Resultaría absurdo impedirle a quien es injustamente atacado  que se defienda porque la agresión ocurre en la vía pública y existe el riesgo de que pueda lesionar también a un transeúnte; tal exigencia equivaldría a  obligarlo a que se entregue a la violencia de su agresor cuando quiera que la reacción defensiva implique peligro para otros.  De otra manera se desnaturalizaría la esencia de esta justificante, que está conceptualizada sobre la imperiosa necesidad de defenderse ante agresión actual e ilegítima, con independencia de las circunstancias  de lugar y modo en que ella se presente. 

e)  Error en la persona

      En  el caso del que siendo atacado por una persona, al reaccionar, el agredido lesiona o da muerte a un tercero inocente a quien confunde con el verdadero agresor, habrá de aplicarse los principios del error en el objeto y considerar el hecho como error esencial.  Al existir error esencial queda por lo pronto eliminado el dolo, por creer el sujeto que actúa de manera legítima, eliminándose también la imprudencia cuando el error pueda ser calificado de invencible y quedando subsistente la responsabilidad por imprudencia si dicho error hubiese sido vencible. 

D)  REQUISITOS DE LA DEFENSA

      El Código Penal (artículo 21.2) exige que la defensa reúna dos requisitos: la necesidad y la proporcionalidad. La teoría penal ha asociado indebidamente estos dos requisitos, o ha incluido la proporcionalidad dentro de la necesidad.  Tales confusiones  se han derivado, a mi juicio, de los enunciados normativos de las legislaciones que los teóricos tienen que interpretar.  A esos dos requisitos de índole objetiva debe adicionarse otro de naturaleza subjetiva: la voluntad de defenderse.

a)  La necesidad de la defensa

      Para que la defensa sea legítima es preciso que haya sido “necesaria”.  [18]    Si esta condición no concurre podrá haber defensa frente al agresor, pero esa defensa no eximirá de responsabilidad penal a quien la lleve a cabo..

a’)  El concepto de “necesidad objetiva de la defensa”

      En la teoría penal se advierte profunda inseguridad al momento de interpretar el requisito de la “necesidad objetiva de la defensa”: 

· Se le  ha relacionado con la  inevitabilidad del peligro creado   por la agresión (necesaria es la defensa cuando no resulta posible usar otra vía para evitar el ataque y hacer cesar el riesgo derivado de este que no sea la realización de la conducta delictiva con la que se reacciona). 

· Se le ha asociado a la proporcionalidad: (necesaria es la defensa cuando resulta proporcional  a la agresión).

· Se le ha concebido como irreparabilidad del daño amenazado por el agresor:  (necesaria es la defensa  cuando el mal con que se amenaza al después defensor resultaría imposible de reparar si no es acudiendo a la reacción). 

. 

      La sentencia No. 256 de 30 de abril de 1959 declaró, en lo atinente, que: “La legítima defensa exige [...] que en la necesidad racional concurran dos condiciones, a saber, que únicamente el empleo del medio puesto en práctica hubiera podido evitar la agresión y que los efectos de la violación injusta del derecho sean imposibles”. 

      Si se examinan,  por separado, los criterios antes mencionados, se llegará a la conclusión  que el concepto de la “necesidad objetiva de la defensa” se determina, según ellos, por el nivel de la gravedad del ataque, por la naturaleza del medio empleado o por la índole de las consecuencias de la agresión. En cada una de estas definiciones hay cierta aproximación al concepto en examen.  Sin embargo, ellas no son suficientes.  

      En primer lugar, debe descartarse la comprensión del requisito de la proporcionalidad dentro de la necesidad (bien separados en el artículo 21.2 del Código Penal).  Dos cosas muy distintas son, hasta en el orden conceptual, que el sujeto tenga que defenderse y cómo el sujeto tiene que defenderse: si una persona es agredida con los puños por otra, tendrá la  “necesidad” de defenderse, pero si a esa agresión responde disparándole con la pistola que portaba, faltaría el requisito de la proporcionalidad.

      En segundo lugar, la “necesidad objetiva de la defensa” no es tampoco “inevitabilidad” del peligro creado por la agresión.   La defensa del agredido no tiene que ser inevitable, sino simplemente necesaria. Por consiguiente, la necesidad no es imposibilidad de acudir a otras vías, sino  imposibilidad de emplear otras vías que fuesen eficaces, suficientes o adecuadas para repeler o impedir la agresión. 

      En tercer lugar, la necesidad de la defensa no se identifica con la irreparabilidad del bien jurídico agredido, aún cuando considera ese bien jurídico en su entidad y en su importancia, porque ella es el juicio objetivo acerca del peligro real que entraña la agresión y la obligación en que se encuentra  el atacado de reaccionar frente a ese peligro, por la vía en que puede efectivamente evitarse,

      La necesidad, según se ha visto, no está asociada a la proporcionalidad, ni a la inevitabilidad, ni a la irreparabilidad.

      La  “necesidad objetiva de la defensa” es, a mi juicio, un concepto más sencillo.  Ella está  únicamente definida por dos condiciones inherentes a la agresión: primera, por la “realidad” de la agresión; y segunda, por la contemporaneidad de la agresión y la defensa. La  defensa será necesaria sólo cuando exista una agresión cierta. En el terreno del requisito de la “necesidad” no interesa aún el modo o la forma en que el agredido se defiende, ni la magnitud o las consecuencias del ataque contra el cual se reacciona: si hay agresión real y contemporánea, el ejercicio de la defensa se presenta como “necesario”. 

      La “necesidad” tiene que constituir una situación objetiva. Esto no significa que el sujeto “crea” que tiene que defenderse, sino que por todo el curso de los acontecimientos  y por todo el conjunto de las particulares circunstancias existentes en el momento del hecho, ese sujeto está obligado a defenderse.  Se trata de un juicio objetivo acerca del peligro real que entraña la agresión y la obligación en que se halla el sujeto de reaccionar ante  ese peligro.    

      La agresión que determina la necesidad de la defensa tiene que ser contemporánea con esta. Esa coincidencia en el tiempo es imprescindible al concepto de “necesidad”: si la agresión  no ha  llegado a concretarse en verdadero ataque real, aunque sea inminente (o actual) o si  la reacción tiene lugar después de pasado el peligro propio de aquella, no podrá calificarse esa defensa como necesaria.

b’)  La necesidad de la defensa y la fuga del agredido

   .   

     La cuestión de la fuga [19] como posible medio utilizable por el agredido para considerarse libre del peligro de la agresión, ha sido controvertida.  De una parte, los que rechazan la apreciación de la eximente de legítima defensa cuando el atacado no ha acudido a la fuga, siendo posible, prefiriendo la reacción violenta; y de otra, los que niegan el deber de alejarse, aún en los casos en que la huida  resulte posible.

      Los que modernamente sostienen la opinión favorable  a la fuga, no se pronuncian por el deber absoluto de escapar, sino que lo restringen a los casos en que la salvación por ese medio sea manifiesta y realmente útil.  Con ello la cuestión no se determina según que  el “deber de hacer” se imponga o no,  sino considerando si el sujeto que reaccionó lo hizo dentro de una racional necesidad.

      Una posición intermedia entiende que la cuestión de la  fuga no puede contestarse en términos generales, por cuanto la solución está condicionada por las circunstancias de todo tipo que en el hecho concreto concurran.  Aquí debe tomarse en cuenta el principio de ponderación de bienes, por cuanto si el sujeto para impedir o repeler la agresión no dispone más que de dos vías, de una parte, la de destruir un bien jurídico de valor superior al que el ataque amenaza y, de otra,  la de apelar a la fuga, se estima que esta será la reclamable.  No lo será, por consiguiente, siempre, pero no procede tampoco rechazar para todos los casos la posibilidad de exigirla. 

      Se ha aducido que la obligación del deber de huir puede llevar a injustas soluciones.  Supóngase una agresión a cuchillo contra un individuo que está dentro de su auto, a quien le basta con acelerar el vehículo para impedir la agresión.  Es manifiesto que, en tal caso, la actitud de descender del auto y afrontar la agresión o repelerla desde el automóvil con revólver, excede los límites de la necesidad.  Sin embargo, este caso que aparentemente favorece la vía de la huida como solución, podría hallar otra decisión si se tiene en cuenta que según el requisito de la proporcionalidad no sería nunca alegable la eximente de legítima defensa por cuanto existe una evidente desproporcionalidad entre la agresión y la defensa.   

      Sin embargo, el criterio predominante, que personalmente comparto, es el que sostiene la no exigibilidad  de la huida, a los efectos de apreciar la legítima defensa. A favor de esta tesis se han aducido varios argumentos.

      Primer argumento: La  obligación de la fuga, impuesta como imprescindible condición para que pueda alegarse con éxito la legítima defensa, haría casi ilusorio el reconocimiento de esta eximente, por cuanto son muy pocos los casos en los cuales después de su ocurrencia, no pueda sostenerse que la fuga era posible.

      Segundo argumento: Para poder elegir con seguridad entre los distintos medios de evitar la consumación del ataque, es menester que el agredido conserve  su serenidad,  cosa que con  frecuencia no ocurre en la práctica.  El individuo que armado de un revólver  es atacado por otro armado de un cuchillo, no tiene la serenidad suficiente como para medir sus medios de defensa; él apretará el disparador de su revólver o emprenderá la fuga, según los impulsos que lo dominen en ese  momento.           

      Tercer argumento: Si siempre o casi siempre es posible hallar, en última instancia, un medio de defensa más inofensivo, ¿por qué entonces hacer de la fuga un tema especial, o una modalidad especial de la defensa? ¿por qué obligar al agredido a huir, cuando no se le obliga a graduar su reacción, en caso de que se produzca?  Del mismo modo que no se exige uno u otro medio de defensa determinado, no puede exigirse el medio de la fuga. 

      Cuarto argumento: El artículo 21 del Código Penal establece  que obra en legítima defensa quien  “impide o repele una agresión ilegítima”, y la fuga ni impide ni  repele una agresión.  No la impide porque cuando el agredido está en condiciones de huir, la agresión ya existe: si el ciudadano A extrae un cuchillo y al verlo B en disposición de atacarlo, se lanza en presurosa huida, no ha “impedido” la agresión, por cuanto esta ha existido, desde que A extrajo el arma;  B  habrá impedido que lo maten o lo hieran, pero no ha impedido la agresión que ya ha tenido lugar, por la sola actitud de A.  Tampoco B pudo repeler la agresión con su fuga; huir es casi tanto como todo lo contrario de “repeler” una agresión.

      En conclusión:  si bien la fuga puede ser en ciertas ocasiones aconsejable, no es jurídica ni legalmente exigible, porque ello equivaldría a restringir el alcance de la legítima defensa, convirtiéndola exclusivamente en un derecho subsidiario.  Este criterio es el sostenido por la práctica judicial, que con frecuencia ha declarado que la posibilidad, más o menos realizable, de  huir, como medio de defensa, no elimina el derecho del agredido a defenderse, por cuanto tal actitud es incompatible con el derecho que tiene toda persona de que se respete su integridad personal y sus derechos (sentencia No. 418 de 12 de septiembre de 1968).

b)  La proporcionalidad entre la agresión y la defensa

      El artículo 21.2-b del Código Penal exige la “proporcionalidad entre la agresión y la defensa determinada en cada caso con criterios razonables, según las circunstancias de personas, medios, tiempo y lugar”. [20]  La “proporcionalidad” no hace referencia (como en otras legislaciones) a los medios utilizados por el agresor y el agredido, sino a la agresión (en su conjunto) y a la defensa (en su conjunto),  Supone, por consiguiente, la comparación global entre una y otra. Esa ponderación deberá llevarse a cabo por el tribunal, pero con arreglo a las circunstancias existentes en el  momento del enjuiciamiento o del hecho y no mediante una valoración realizada con posterioridad a este.  Se trata de un juicio materializado ex ante, por el tribunal.

a’) El carácter subjetivo u objetivo de la proporcionalidad

     El primer punto que debe dilucidarse en este tema es el de si la proporcionalidad ha de ser subjetiva (debe medirse de acuerdo con las condiciones personales del sujeto que se defiende) u objetiva (debe medirse con arreglo a las circunstancias concurrentes en el hecho).

      El Código Penal ha proporcionado ciertos elementos respecto a esta cuestión. Aun cuando en la consideración de ella no hay ni puede haber reglas jurídicas fijas ni precisas, teniendo en cuenta la variedad de los casos y la diversidad de las circunstancias que pueden concurrir, dos principios fundamentales se han instituido por el artículo 21.2-b del Código Penal, a los efectos de la apreciación de este requisito, desarrollados por la teoría penal y la práctica judicial.  En el mencionado artículo se establece que tal proporcionalidad ha de ser determinada, primero, “en cada caso” y, segundo, “con criterios razonables”.

     Si bien la determinación de la proporcionalidad ha de ser decidida caso por caso, el criterio para llevarla a cabo no ha de ser el del propio sujeto en apuro, sino elevando a norma generalizada, la apreciación de un hombre razonable en el momento de ser atacado.  De este modo se alcanza, no una fórmula subjetiva  de la proporcionalidad, sino una fórmula susceptible de individualización  de ella.  Este es, a mi juicio, el sentido de la expresión “determinada en cada caso”, empleada en el artículo 21.2-b del Código Penal.  Es cierto que no resulta igual el ataque del hombre atlético que el de la persona de fuerzas limitadas.pero este ejemplo no puede constituir la base para sentar un principio general de interpretación, porque  siempre  será, sin embargo, el “generalizado razonable criterio”  el que decide.  

      El criterio subjetivo, en sentido estricto (el de la mujer  o muchacha, que por temor repele drásticamente a quien la golpea con un paraguas) no ha de servir para afirmar que subjetivamente el agredido estaba en estado de completa legítima defensa.  Para que esta concurra ha de existir proporcionalidad entre la repulsa y el peligro causado por el ataque, medidos en cada caso, pero no subjetivamente, sino conforme al criterio del hombre razonable que en ese instante y circunstancias resulta agredido.

b’)  El carácter absoluto o relativo de la proporcionalidad 

      El otro aspecto del requisito de la proporcionalidad entre la agresión y la defensa se refiere al carácter absoluto (la proporcionalidad significa identidad o equivalencia absoluta entre la agresión y la defensa) o relativa (la proporcionalidad sólo indica una aceptable aproximación entre la agresión y la defensa, por cuanto puede haber otras vías concomitantes de salvación).

      En este terreno predomina el criterio relativo. La proporcionalidad  entre la agresión y la defensa no significa  identidad, equivalencia o igualdad absoluta (matemática) entre los medios empleados para la agresión y los utilizados para la defensa (sentencias Nos. 93 de 22 de febrero de 1974, 762 de 22 de febrero de 1980).  Se trata de un juicio valorativo efectuado por el tribunal con vistas a los antecedentes y circunstancias del hecho y de las personas que intervienen en ese hecho.  El tribunal, conforme a lo expresado, deberá juzgar el caso según el momento de la acción y con criterio empírico, la agresión y la defensa (que no siempre resultarán suficientemente equivalentes), adoptando el criterio que corresponda a una opinión “razonable”, es decir, prescindiendo del criterio de quien se defendió.

      La ponderación del ataque y la defensa deberá llevarse a cabo mediante la comparación, en el caso concreto, no tan solo de las circunstancias de personas, medios, tiempo y lugar, sino también atendiendo a la naturaleza, importancia, intensidad y seriedad del ataque y la naturaleza, índole, gravedad e inminencia del peligro  corrido; los actos y circunstancias, anteriores y concomitantes que hayan mediado en la ejecución del hecho (sentencias Nos.101 de 26 de febrero de 1964, 282 de 12 de septiembre de 1966, 657 de 9 de noviembre de 1967, 366 de 23 de julio de 1968, 549 de 2 de diciembre de 1969).

      Con estas ideas se procura solventar la cuestión acerca de si entre esos medios existía alguno inofensivo (cuyo ejemplo típico es la fuga, o sea, el alejamiento del lugar de peligro), o quien defendiéndose hirió en partes vitales a su rival y le causó la muerte, porque pudo, por ser un experto tirador herirlo en una pierna o en una mano.  La existencia de cualquier otro medio que el sujeto agredido hubiera podido emplear para ponerse a salvo de la agresión excluye, en términos generales, la legitima defensa, por cuanto en tales casos faltaría indudablemente la situación de necesidad que motiva la justificación del hecho.

c’)  El carácter razonable de la proporcionalidad

      El medio empleado en la defensa ha de ser idóneo para hacer cesar el ataque o, por lo menos, el oportuno y conveniente para preservar a la persona agredida, del riesgo que la amenaza y, en su caso, el único que  se tenga al alcance. (sentencias Nos. 234 de 13 de abril de 1970, 681 de 15 de mayo de 1974, 975 de 5 de mayo de 1978),  El carácter “razonable” de esa proporcionalidad significa que la recta razón deberá graduarla sin atender a reglas predeterminadas, ni sujetarse a medidas o tasas, o sea, que la proporcionalidad consiste en no excederse  quien se defiende de los límites que la razón, las reglas de la lógica, los dictados de la experiencia y la prudencia, aconsejan en cada caso para impedir o repeler la agresión

      Por supuesto, siempre será razonable el empleo del mismo tipo de arma en la agresión y en la defensa (sentencia No, 282 de 12 de septiembre de 1966).  Por regla general, se excede en la defensa quien frente a un ataque con las manos emplea un arma de fuego, o un cuchillo, siempre que en el caso concreto no concurran circunstancias extraordinarias, especiales (sentencias Nos. 425 de 28 de julio de 1966, 712 de 28 de noviembre de 1966, 779 de 19 de diciembre de 1966, 113 de 4 de marzo de 1968, 521 de 21 de noviembre de 1969).

c)  El ánimo de defensa

      La exigencia de un ánimo de defensa [21] en el agredido que repele la agresión ha sido, en ocasiones, rechazada, alegándose la índole estrictamente objetiva de las causas de justificación y de la antijuricidad, lo cual, según este criterio, elimina todo vestigio subjetivo en la consideración de la legítima defensa, entre ellos, precisamente, el relativo al ánimo de defensa:  si un cazador mata a su enemigo con un disparo de fusil y posteriormente se demuestra que en el momento en que le hizo el disparo se disponía el que resultó muerto a disparar contra el cazador, será aplicable la legítima defensa al cazador y lo mismo ocurre en los casos en que quien se defiende en situación de legítima defensa persigue al hacerlo, otros fines completamente distintos que el específico  de defenderse.  Por consiguiente, no pertenece a la defensa el conocimiento del ataque ni la intención de defenderse o de defender a otro.  

      Contra tal opinión y su fundamento se han aducido,  sin embargo, bien argumentadas objeciones.  En el ejemplo del cazador hay que partir del supuesto de que este realmente era objeto de inminente agresión y que de ese hecho no se enteró, de manera que cuando se decidió a matar a su enemigo, completamente ajeno al riesgo que corría, lo hizo para satisfacer una venganza u otra razón similar, y entonces habría que buscar respuesta satisfactoria a la pregunta siguiente: ¿podrá válidamente afirmarse que alguien “necesita” defenderse de una persona cuando la elimina sin percatarse de que va a ser atacado por ella, y con el solo propósito de darle muerte? La defensa responde a un estímulo agresivo, y el ser humano, no reacciona, si no percibe el estímulo que genera la reacción.  Por consiguiente,  la reacción defensiva requiere  un requisito subjetivo, o sea, el ánimo:  de defensa. 

      Un ejemplo servirá para ilustrar estas ideas.  Supóngase que el ciudadano X recibe determinada suma de dinero  para que mate a Z, pero este, enterado del hecho, se arma y busca a X con el fin de eliminarlo antes de que cumpla su misión; cuando lo encuentra conversando distraídamente en la mesa de una cafetería, dispara sobre él lo lesiona en un brazo y se dispone a continuar disparando; en ese instante X extrae su pistola y de un certero disparo  da muerte a Z.  En estas condiciones hay que reconocer que X actuó en legítima defensa. 

      La exigencia de tal ánimo defensivo se fundamenta, a mi juicio, desde dos puntos de vista

      En primer lugar, no es exacto afirmar que las causas de justificación sean íntegramente objetivas, en el sentido que en ellas no concurra requisito subjetivo alguno; por el contrario, en términos generales, para su apreciación  resulta necesario tal requisito.  Si la reacción defensiva se legitima es porque representa un enfrentamiento del Derecho contra el injusto y un prevalecimiento del orden jurídico frente a la acción ilegítima que lo vulnera, lo cual no ocurre si quien se defiende actúa sin otra intención que la de causar el daño en que la defensa consiste.  Se enfrentarían, de este modo, dos hechos igualmente antijurídicos.

      En segundo lugar, la propia legislación penal ha reconocido la necesidad del mencionado requisito subjetivo en la eximente de legítima defensa.  El artículo 21.1 del Código Penal dispone la exención de la responsabilidad penal de quien obra “en” legítima defensa de su persona o derechos.  Aun cuando el significado de la partícula “en” resulta ciertamente discutible, si se tiene en cuenta el contexto en el que. ella aparece comprendida debe interpretarse en el sentido de “para” defender su persona o derechos.  Lo cual implica la exigencia de una voluntad de actuar en salvaguarda del bien jurídico atacado. 

      Por consiguiente, el defensor debe conocer el peligro que le amenaza y actuar con la exclusiva finalidad de evitarlo o repelerlo (sentencia No. 9 de 9 de enero de 1963): quien ataca los derechos de otro sin saber que con ello rechaza un ataque dirigido contra él o contra terceros no quiere “defenderse” y, por ello, no puede alegar en su favor la eximente de legítima defensa.  En el ejemplo del cazador (antes enunciado) no puede decirse que existe un ataque y un contraataque, sino dos ataques que se producen simultáneamente, no siendo el acto de quien mata verdadera reacción contra la agresión ilegítima. 

      Sin embargo, no todos los autores que aceptan la necesidad de este requisito optan, en caso de su ausencia,  por la punición por delito consumado, sino que, entendiendo que el resultado se halla justificado, se inclinan por la punición a título de delito imposible.  Para llegar a esta conclusión, parten de la posibilidad de que la figura objetiva y la figura subjetiva operen de manera independiente, excluyendo, respectivamente, el desvalor de la acción y el desvalor del resultado.  Por ello, si bien la ausencia del ánimo de defensa elimina el desvalor del resultado (este se halla justificado), se conserva el desvalor de la acción, como ocurre en el delito imposible.

      No obstante, como expliqué en su oportunidad, ni el desvalor de la acción  ni el desvalor del resultado (ni la figura objetiva ni la figura subjetiva) pueden concebirse con la independencia que se aduce en tales razonamientos.  Por ello, hay que llegar a la conclusión de que la falta del requisito subjetivo obliga a sancionar por el delito consumado que haya llevado a cabo el sujeto.

      La inmediata consecuencia de estas consideraciones implican que la exigencia de este requisito (el ánimo de defenderse) es la de eliminar la legítima defensa del campo de los delitos por imprudencia. La sentencia No. 196 de 11 de noviembre de 1959 declaró, en lo atinente, que: “Para alegar con éxito la legítima defensa tiene que aceptarse la existencia de un acto voluntario, una acción dolosa (o sea, una acción antijurídica querida y un resultado querido o previsible, elementos estos que integran el dolo) y al mismo tiempo se determina una no culpabilidad , por existir una causa de justificación del hecho, en virtud de que el agente actúa bajo circunstancias especiales, porque no tiene otro modo de evitar un ataque a una persona o a sus derechos; consecuentemente, frente a un delito calificado de culposo, no puede alegarse legítima defensa, en ninguna de sus modalidades”. 

      El ánimo de defenderse no debe confundirse con los “motivos” de la defensa, ni con el “pretexto de legítima defensa”  El ánimo de defenderse es el paso para que se llegue al “motivo”, pero puede concebirse uno sin otro; no es preciso que quien rechaza el ataque obre exclusivamente con el fin de defensa.  No obstante, si aparte de ese propósito, el sujeto ha tenido otro y de modo consciente ha llevado el ámbito de su acción más allá de los limites necesarios para repeler la agresión o para evitar el mal que con esta podría producirse, ya no actuará en legítima defensa.

      No se trata de exigir exclusivamente un fin o móvil de defensa, sino de invalidar esta cuando sólo se actúa por un motivo ajeno a la protección de un bien jurídico.  La preposición “en” no quiere decir que además, no puede odiarse al agresor y satisfacer al darle muerte un recóndito y quizás inconfesado deseo de venganza, sino que quien se defiende no actúa guiado  “sólo” por este afán.  De ordinario, en caso de defensa propia sólo puede concebirse esa exclusividad del requisito subjetivo de rencor, venganza o crimen, en el “pretexto de legítima defensa”; pero, en cambio, puede surgir en muchos más casos y con más elevada frecuencia en la defensa de un tercero.

6.  LA LEGITIMA DEFENSA DEL TERCERO

      El artículo 21.3 del Código Penal dispone que “está igualmente exento de responsabilidad penal el que defiende a un tercero en las condiciones y con los requisitos exigidos en el apartado 2, aunque la agresión haya sido provocada, si el defensor no participó en la provocación”. [22]  Se ha dicho que esta disposición se  basa en el sentimiento de humana solidaridad que conduce al hombre a realizar actos de cooperación social a favor del desvalido o necesitado; asi como que prohibir a los ciudadanos el acudir en defensa de un inocente agredido no es servir al Derecho, sino al desorden. Esto es cierto siempre que se mantenga su aplicación dentro de los estrictos límites legales y que se perfeccione el requisito de la falta de provocación.

A) CONCEPTO DE TERCERO

      Lo que corresponde ahora es hallar una respuesta exhaustiva a la pregunta: ¿a quien puede defenderse legítimamente, con independencia de la propia defensa?  En primer término no puede dudarse, sobre todo cuando se construye la teoría con vista al Código Penal, que dentro del concepto de “tercero” se incluye a los “parientes” (cualquiera que sea su parentesco) y a los “extraños”.  También se hallan comprendidos los inimputables por cuanto si  ellos pueden asumir su propia defensa cuando son agredidos, con similares razones habrá que admitir la posibilidad de que sean defendidos por otros.

      Asimismo pueden defenderse los derechos de una persona jurídica.  Por supuesto, en este caso se suscitaría la otra cuestión relativa a los derechos y bienes defendibles, pero esto no impide que pueda afirmarse la defensa, por tercero, de una persona jurídica, siempre que  ella pueda resultar perjudicada por el delito.

      Aun cuando en algunas ocasiones se ha admitido la posibilidad de ejercer la legítima defensa del cadáver y del feto, el criterio hoy predominante es el de rechazar tal posibilidad.  Cierto es que puede impedirse a la madre por la fuerza que ingiera un abortivo y al irrespetuoso que intente la ofensa al cadáver del familiar, pero esa facultad no es como consecuencia de que se esté auxiliando al feto o al muerto, sino porque se está defendiendo bienes o intereses propios.

B)  EL REQUISITO DE LA FALTA DE PROVOCACION  

      La única circunstancia diferencial de la legítima defensa del tercero con respecto a la legítima defensa propia radica en la configuración del requisito de la falta de provocación. Si en la legítima defensa del tercero ha mediado provocación, el defensor no debe haber tenido participación en ella para que la eximente pueda apreciarse. 

      El artículo 21.3 del Código Penal suscita algunos problemas.  En la solución de esos problemas debe tenerse en cuenta que el precepto no especifica quien debe ser el autor de la provocación; sólo excluye al tercero defensor; luego el acometido puede ser el provocador.   

      En primer término, el artículo 21.3 del Código Penal exige que el tercero defensor no haya “participado” en la provocación de que ha sido víctima el presunto agresor.  No obstante, para que la defensa llevada a cabo por un tercero sea válida, se requiere que la agresión sea ilegitima (el requisito de la ilegitimidad de la agresión es común a la legítima defensa propia y a la legítima defensa del tercero).   

      Sin embargo,  si hay provocación, la agresión determinada por ella es legítima, siempre que sea proporcionalmente razonable la repulsa a la provocación.  De todo lo expuesto se colige que en los casos de participación en la provocación, no podrá darse la legitima defensa de terceros, no solo porque ha habido “participación” en la provocación, sino porque ha habido provocación.  Por ejemplo: A provoca a B, quien reacciona atacando a A; en el momento del ataque aparece C, que ignora en absoluto la provocación de A, y acude en su defensa; no obstante la ignorancia  su reacción contra C, no puede constituir legítima defensa del tercero porque la provocación de A ha hecho “legítima” el ataque de B y el Código Penal exige que la agresión sea ilegítima. 

      El contenido del artículo 21.3 del Código Penal trae aparejado otro problema.  Me refiero a la expresión “si el defensor no participó en la provocación”, cuyo esclarecimiento suele generar algunos inconvenientes interpretativos.  Por ejemplo, por “participó” debe entenderse “al que ha intervenido de algún modo en algo”. En este caso, el tercero defensor participa en la provocación del provocado cuando ha sido coautor de ella o ha cooperado de alguna otra manera en la provocación. Sin embargo, debe llegarse  a la conclusión de que el término “participar” implica la realización de actos materiales. De lo que se infiere que no participa en la provocación del agredido, el tercero  defensor que sólo la conoce; entre otras vías por haber presenciado la provocación. En consecuencia, ese  tercero puede asumir válidamente la defensa del provocador, a pesar de que “sabe” que ha sido quien ha provocado la agresión.  

      El Código Penal (artículo 21.3) se refiere al caso en que el defensor no haya “participado” en la provocación, pero no alude, por lo menos expresamente, a aquel otro en que el tercero (después defendido) no haya intervenido en la provocación, aun cuando después resultó agredido por el previamente provocado por el (después) defensor.   Al respecto se han propuesto dos soluciones.

      Según una opinión, en este supuesto no es de aplicación la eximente de legítima defensa, porque si la mera participación” en la provocación (del tercero defensor) excluye la legítima defensa, con mayor razón habrá que excluirla cuando se trata de la completa realización de ella.            

      Según la otra opinión, en estos casos es aplicable la legítima defensa del tercero, basándose  en lo que se entiende es la razón o fundamento de la exclusión de la eximente de legítima defensa propia cuando hay provocación: imponer, a quien con su conducta ha ocasionado la agresión, el deber de sufrirla.  Si esa es la razón de la exclusión de la legítima defensa propia cuando la agresión ha sido provocada por el (después) defensor, resulta claro que se excluya la eximente cuando la agresión ha sido provocada en parte por el acometido y en parte por el después defensor, por cuanto ello será una lógica consecuencia de la idea de someter el deber de sufrir la agresión a quien con su conducta la ha provocado.

     Sin embargo, resulta una indudable extensión de la manifestación del versari in re illicita el pretender imponer a quien ha dado lugar por sí solo al acometimiento, no sólo la obligación de soportarla, sino además la de abstenerse de impedir que un tercero sufra la agresión, que es lo que implica en definitiva la solución antes expuesta.

      Personalmente coincido con quienes entienden que la eximente no debe excluirse en esos casos, siempre que, naturalmente, concurran los demás requisitos de la legítima defensa.  Lo contrario supondría privar al agredido de una defensa necesaria y obligarle a soportar un ataque que él no ha provocado y del cual por sí solo no puede defenderse.  El que la agresión haya sido exclusivamente ocasionada por la conducta de este último, no deberá impedir, necesariamente, el que pueda apreciársele la eximente de legítima defensa, a no ser que resulte desvirtuada alguno de los elementos integrantes de los otros requisitos, por ejemplo, la existencia de una propia agresión ilegítima o la concurrencia de una verdadera voluntad defensiva a favor del tercero como motivadora de la reacción. 

7.  LA LEGITIMA DEFENSA DE LOS DERECHOS

      El artículo 21.1 del Código Penal dispone que “está exento de responsabilidad penal el que obra en legítima defensa de su persona o derechos”, [23] de lo cual pudiera derivarse el criterio de que, en principio, todos los derechos pueden ser legítimamente defendidos, opinión sostenida, en el orden teórico, con bastante predominio. Sin embargo, tal amplitud ha sido negada, de manera fundamental, por la práctica judicial, siguiendo generalmente dos vías: de una parte, al instituir requisitos restrictivos para apreciar esta eximente en los casos de agresiones a los derechos; y, de otra, al precisar de modo expreso, los derechos que pueden ser defendidos legítimamente. La razón de estas limitaciones ha radicado en la consideración de que la eximente de legítima defensa de los derechos no puede extenderse en sentido absoluto, porque el estado de defensa, en general, está condicionado por una razón de necesidad.

      Personalmente soy partidario de este criterio estricto en torno a la legítima defensa de los derechos.  El interés de autoprotección (llevado a cabo mediante la defensa legítima) debe experimentar, al ponerse en relación con la situación de peligro creada por el agresor, una significativa aminoración, en cuyo caso deberá negarse la preservación de atribuciones, facultades o pretensiones de la persona no constitutivos de bienes jurídicos penalmente relevantes al interés de la afirmación del Derecho, por cuanto no puede constituir el sentido del ordenamiento jurídico permitir la defensa a favor de meras facultades y pretensiones personales irrelevantes, a costa de importantes lesiones al agresor.

A)  REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENSA DE LOS DERECHOS
     

      Para la apreciación de la legítima defensa en el caso de los derechos, se ha exigido, aparte de los requisitos generales de esta eximente  concurrencia de alguna de las tres condiciones siguientes:

· La irreparabilidad del daño producido por la agresión en el derecho protegido (sentencias Nos. 81 de 17 de febrero de 1950, 298 de 25 de mayo de 1988).  La legitima defensa de los derechos sólo es apreciable cuando los efectos de la violación injusta del derecho  de que se trate resultan irreparables.

· La necesidad absoluta de la defensa o imposibilidad absoluta del empleo de otro medio (sentencias Nos. 324 de 16 de diciembre de 1955, 174 de 23 de abril de 1969).  La legítima defensa de los derechos sólo es apreciable cuando aparece que únicamente por el empleo de la reacción defensiva es posible la salvaguarda del derecho atacado, o sea, cuando no haya otra vía legal que no sea la de ella a la que debe recurrirse y no la de la reacción defensiva, que es una solución jurídica de naturaleza excepcional.

· La necesidad de un acto de fuerza, de un acometimiento a la vida o a la integridad corporal del atacado conjuntamente con la agresión al derecho (sentencia No. 26 de 1 de febrero de 1960).  La legítima defensa de los derechos exige que al mismo tiempo el agresor lleve a cabo un ataque físico, material, al titular del derecho agredido, tendente a anular en forma inevitable ese derecho, o sea, la simple lesión de un derecho, no acompañada de acto alguno inductivo de probable acometimiento personal no autoriza la apreciación de la defensa legítima

 B)  DERECHOS QUE PUEDEN  SER DEFENDIDOS

      El planteamiento que he expuesto en torno al concepto de “derechos” a que se alude en el artículo 21 del Código Penal, se ha materializado en la práctica judicial, la cual ha admitido la defensa de los derechos siguientes: 

· El pudor (sentencias Nos. 456 de 17 de diciembre de 1947, 170 de 7 de junio de 1949). 

· El honor (sentencias Nos.141 de 19 de mayo de 1959, 26 de 1 de febrero de 1960, 55 de 9 de mayo de 1962, 778 de 19 de diciembre de 1966, 781 de 19 de diciembre de 1966).

·  La propiedad (sentencias Nos. 222 de 18 de septiembre de 1945, 31 de 11 de febrero de 1955, 324 de 16 de diciembre de 1955).

· La inviolabilidad del domicilio (sentencias Nos, 588 de 22 de septiembre de 1954, 31 de 11 de febrero de 1955).

· La libertad sexual (sentencia No, 519 de 29 de noviembre de 1951).

· La honra (sentencias Nos. 456 de 17 de diciembre de 1947, 170 de 7 de junio de 1949, 150 de 23 de marzo de 1950).

      Sin embargo, esa propia práctica judicial ha rechazado “el derecho de vivir con amor y con respeto (sentencia No. 35 de 14 de agosto de 1939), “el derecho relativo a que no fuera tendido el hijo en la residencia de su mujer” (sentencia No. 28 de 2 de marzo de 1962), “el derecho de la madre a convivir con su hijo (sentencia No. 298 de 25 de mayo de 1966). El fundamento para rechazar en los casos mencionados, la apreciación de la legítima defensa de los derechos ha sido que “no constituyen verdaderos derechos en el sentido reclamado por la ley”.  De esto se colige, a mi juicio, que constituyen verdaderos “derechos” en el  sentido real de la ley, aquellos derechos a los cuales se hallan referidos en los  “bienes jurídicos penalmente protegidos”.

8. LA LEGITIMA DEFENSA  DE LOS BIENES E INTERESES  SOCIALES O ESTATALES Y LA PAZ PUBLICA

      La justificación de los actos defensivos de los bienes o intereses sociales o estatales se ha procurado de manera principal, conforme a dos direcciones.

      La primera ha tomado como punto referencial la  legítima defensa del tercero: si es posible la legítima defensa de los bienes jurídicos de un tercero, incluso cuando este es una persona jurídica (y al Estado se le reconoce legalmente, en el artículo 39.2 del Código Civil, esa condición), resulta lógico aceptar la defensa legítima del Estado.

      La segunda  ha justificado los actos defensivos de los bienes o intereses sociales o estatales apelando a otras causas eximentes (el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, el ejercicio legítimo de los derechos, etc.).  Si bien este criterio resulta alegable en cuanto reconoce la justificación de la legítima defensa de los bienes estatales y sociales, en cambio  es rechazable en cuanto puede conducir a la confusión de los límites de las exenciones de responsabilidad penal. No obstante, en la aplicación de las eximentes se atiende a la naturaleza, al contenido y a los límites precisos de cada una de ellas, lo cual no excluye, cuando corresponda, la apreciación de la legítima defensa.

      El Código Penal ha resuelto esta cuestión de manera expresa en el artículo 21.4: “Asimismo –dice-- obra en legítima defensa el que impide o repele en  forma adecuada un peligro o un daño inminente o actual a la paz pública o a los bienes o intereses sociales o del Estado”.    Con arreglo a la fórmula instituida en este precepto son defendibles no sólo los derechos subjetivos estatales o sociales (los derechos patrimoniales del Estado pueden ser legítimamente defendidos), sino también los intereses o bienes jurídicos estatales o sociales. 

      Por consiguiente, la legítima defensa de los bienes o intereses sociales o del Estado procede en cualquiera de los casos aludidos, en unos porque el Estado –como persona jurídica-- tiene derechos subjetivos, protegidos penalmente, y en otros, porque el Estado, por sí mismo, es titular de bienes jurídicos de índole colectiva.  Esa defensa legítima de los bienes o intereses sociales o del Estado  puede ejercerla cualquier persona. 

       Lo expresado no significa la transmisión a  los particulares de la soberanía del Estado.  El artículo 128 de Código Penal faculta a todo ciudadano para impedir, por todos los medios a su alcance, cualquier delito contra la seguridad del Estado cuya preparación o ejecución conozca; y el artículo 242 de la Ley de Procedimiento Penal autoriza a cualquier persona para detener al que intente cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo y al delincuente in fraganti.

      En ninguno de estos casos puede afirmarse que ha habido una transmisión de la soberanía del Estado, por la sencilla razón de que se trata de autorizaciones que el Estado, en el ejercicio de esa soberanía, concede a los ciudadanos como actos de inmediata defensa del derecho de necesidad que imponen determinadas circunstancias.

      Por supuesto, siempre deberán concurrir los requisitos establecidos en el propio artículo 21.4 del Código Penal: la existencia de un acto defensivo, y la adecuación de la defensa al acto dañoso o peligroso para el bien o interés social o estatal.  La ilegitimidad está comprendida en la adecuación y no se requiere la falta de provocación. El artículo 21.4 del Código Penal no habla de “proporcionalidad”, sino de “forma adecuada”.  Tal diferencia carece de importancia, por cuanto la “proporcionalidad” implica  “adecuación”

9.  EL EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA         

      El artículo 21.5 del Código Penal se refiere al exceso en la legítima defensa [24], estableciendo lo siguiente: “Si el que repele la agresión se excede en los límites de la legítima defensa, y, especialmente, si usa un medio de defensa desproporcionado en relación con el peligro suscitado por el ataque, el tribunal puede rebajar la sanción hasta en dos tercios de su límite mínimo, y si se ha cometido este exceso a causa de la excitación o la emoción violenta provocada por la agresión, puede aún prescindir de imponerle sanción alguna”.  

      El empleo de la expresión  “si el que repele la agresión”, está indicando que la condición esencial para definir el exceso  es la concurrencia de una “agresión ilegítima”, característica reconocida por la práctica judicial: sin una agresión ilegítima previa no puede apreciarse  el exceso en la legìtima defensa (sentencias Nos. 28 de 2 de marzo de 1962, 53 de 4 de mayo de 1962, 298 de 25 de mayo de 1966).  Por consiguiente, el exceso se refiere a los límites de la acción defensiva, no a su inicial licitud.  

      Uno de los requisitos de la legítima defensa es el relativo a la proporcionalidad que debe existir entre la agresión y la reacción y que esa proporcional adecuación entre una y otra ha de deducirse con criterio individualizador.  La mencionada proporcionalidad es atribuible tanto a los bienes en conflicto como a los medios utilizados para repeler el ataque.  Por ello pueden señalarse dos fuentes del exceso, conformadas por el propio artículo 21.5 del Código Penal.  Según este el exceso puede ser:

:

· En los límites de la legítima defensa. 

· En los medios de defensa empleados.  

      La cuestión radica en precisar los  conceptos “límites de la legítima defensa”, asi como  “medio de defensa desproporcionado”.

      El primer supuesto (la determinación del concepto “límites de la legítima defensa” se origina por la lesión de un bien jurídico de mayor importancia del que fue objeto de la agresión.  En este caso el agresor actúa para lesionar determinado bien jurídico y el agredido (o sea, el que se defiende) reacciona de tal manera que daña un bien jurídico de mayor importancia que el lesionado o amenazado por el agresor (por ejemplo, cuando para salvaguardar el derecho de propiedad sobre un bien mueble se ocasionan lesiones graves al agresor).  .En este supuesto se estará ante un caso de exceso en la causa (porque el exceso consiste en una  cierta desproporción  entre el bien jurídico defendido y el bien jurídico lesionado con la reacción del atacado.

      El segundo supuesto (la determinación del concepto “medio de defensa desproporcionado”) se origina del empleo de medios defensivos de tal modo vulnerantes que exceden la necesidad creada por el ataque.  En este caso los bienes jurídicos en conflicto son de igual categoría, pero el agredido utiliza medios defensivos de tal naturaleza que con ellos ocasiona innecesariamente daño más grave que el causado  o susceptibles de causarse (por ejemplo, cuando alguien, agredido con los puños, repele el ataque con una pistola). En este supuesto se estará frente a un caso de exceso intensivo (porque el exceso ha consistido en una superabundancia de medios defensivos en  relación cpn el  ataque); 
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CAPITULO XVI

El estado de necesidad

1.  CONCEPTO DE ESTADO DE NECESIDAD

      El Código Penal, con criterio correcto, no define conceptualmente la eximente de estado de necesidad, sino que  formula tal definición mediante el enunciado de los requisitos  indispensables para apreciarla en los casos concretos. [1]  El artículo 22.1 declara exento de responsabilidad penal al que “obra con el fin de evitar un peligro inminente que amenace a su propia persona o la de otro, o un bien social o individual, cualquiera que este sea, si el peligro no podía ser evitado de otro modo, ni fue provocado intencionalmente por el agente, y siempre que el bien sacrificado sea de valor inferior que el salvado”:  Actúa en estado de necesidad quien destruye la puerta de entrada en una habitación ajena para salvar la vida en peligro por un voraz incendio desatado en ella. 

      De la eximente de estado de necesidad sólo se hallan, en el Derecho romano,  algunas previsiones particulares. Más desenvolvimiento alcanzó en el Derecho canónico.    Sin embargo, su previsión en la parte general del Derecho penal como eximente independiente aplicable de modo más o menos generalizado, es obra   reciente, aun cuando todavía dista mucho de haber llegado al nivel  de perfeccionamiento alcanzado por la legítima defensa. 

      El estado de necesidad puede ser de dos clases: el estado de necesidad propio (cuando la actuación del sujeto se realiza para evitar un peligro que amenaza a su persona o a sus bienes) y el auxilio de tercero (cuando la actuación del sujeto se realiza para evitar un peligro que amenaza a la persona o los bienes de otro).  Ambas clases de estado de necesidad  son acogidas por el Código Penal. 

2.  ESTRUCTURA DE LA EXIMENTE DE ESTADO DE     NECESIDAD

      La eximente de estado de necesidad se estructura sobre la base de dos elementos principales:

 A)  La situación de peligro.

 B)  La conducta realizada por el sujeto para eludir ese   peligro. 

.

A) LA SITUACION DE PELIGRO

      La situación de peligro resulta el elemento fundamental, esencial del  estado de necesidad: sin peligro no hay razón legal para apreciar dicha eximente. Esa situación de peligro se halla en nexo causal con la conducta del sujeto actuante: aquella  constituye la causa de dicha conducta del sujeto. 

a)  Concepto de peligro

      Aun cuando la  ley penal, significativamente, no contiene definición del término “peligro”, puede afirmarse que, en el orden teórico, por “peligro”  [2] se entiende aquel conjunto de circunstancias objetivas que concurriendo en un momento y lugar determinados le confieren a esa situación  capacidad suficiente para causar un daño o perjuicio a la propia persona o a la de otro, o a un bien individual o social.

      El peligro se caracteriza por la concurrencia de dos elementos fundamentales,  uno objetivo y otro subjetivo:  de una parte, por la existencia  de una situación que causalmente amenaza con producir un resultado lesivo o dañoso a las personas o a los bienes (elemento objetivo); y de otra parte, por la formación de un juicio que relaciona ese elemento objetivo con la posible producción de un evento dañoso a las personas o a los bienes (elemento subjetivo). De lo expuesto se infieren dos conclusiones importantes:

· El peligro consiste en la mayor o menor posibilidad causal de producirse  un evento dañoso (una situación es  “peligrosa” cuando ella tiene capacidad causal suficiente  para producir  daño a una persona o a un bien).

· El peligro implica el desarrollo de un proceso cognoscitivo-intelectivo dirigido a definir la posibilidad de que una situación determinada posea la capacidad necesaria para producir un daño (lo característico de ese proceso cognoscitivo acerca del peligro radica en que él implica un juicio de índole  comparativa). 

      Ese juicio de naturaleza objetiva sobre el peligro lo lleva a cabo el tribunal (en el momento de la decisión judicial), con posterioridad a la perpetración del hecho penalmente prohibido, pero referido al momento  de la ejecución de ese  acto ilícito. Se trata, por consiguiente,  de un juicio ex ante.  El tribunal tiene que colocarse mentalmente en el momento y dentro de las circunstancias en que la situación de peligro y la actuación del sujeto  se produjeron; sólo mediante este método podrá tener idea confiable acerca de la situación afrontada por  el sujeto y valorarla con justicia. 
b)  Concepto de bienes

      El peligro, según el artículo 22.1 del Código Penal, debe amenazar la propia persona o la de otro, o un bien social o individual, cualquiera que este sea.  Esto trae a colación el problema relativo a la definición del concepto de “bienes” con la finalidad de dilucidar si la ley se refiere, con este término, a los objetos físicos, materiales, existentes en el mundo exterior (por ejemplo, un reloj valioso, los productos depositados en un almacén, etc.), o si se emplea en el sentido de "bienes jurídicos".

      El derogado Código de Defensa Social (artículo 36) remitía el peligro a “la integridad personal o la vida, propia o de tercero” (inciso D), así como a “los bienes, el honor o la libertad propios o ajenos” (inciso E), o sea, que estaban comprendidos la persona, los bienes (en la acepción de objetos físicos) y dos tipos de bienes jurídicos (el honor y la libertad).

      El vigente Código Penal  lo refiere a ”las personas” y a “los bienes sociales o individuales, cualquiera que estos sean”. Tal expresión pudiera interpretarse en dos sentidos: que la ley penal ha ampliado el ámbito de los bienes jurídicos (no limitados ahora al honor y la libertad, sino  a “cualquiera que estos sean”); o que la ley penal ha reducido el campo de  los objetos en peligro a “los bienes” (en el sentido de objetos físicos, de cosas), comprendiendo a los que sean tanto de propiedad social como de propiedad individual, y excluyendo, de manera implícita, a los bienes jurídicos.  Personalmente considero que esta segunda interpretación es la que resulta más congruente con las ideas inferibles del propio Código Penal.  Por lo menos tres argumentos pueden aducirse  en favor de esta tesis.

      Primer argumento: Cuando el Código Penal ha querido  aludir  a los “bienes jurídicos”, no ha tenido reparo en emplear esta denominación  (por ejemplo, en el artículo 11.1), sin que, por otra parte, puedan alegarse meras razones de redacción (por ejemplo, para eludir posibles repeticiones de vocablos, etc.), porque ese razonamiento  no halla consecuente justificación en el caso concreto  del artículo en examen.

       Segundo argumento:  El Código Penal,  en la definición de la legítima defensa (artículo 21.1) se refiere a “la persona” y a “los derechos”, vocablo este (el de los derechos) que correctamente interpretado implica la noción de “bienes jurídicos”, denominación que pudo también emplear en el artículo 22.1 si hubiera querido referirse a los mencionados “bienes jurídicos”. Incluso en el artículo 21.4 alude a “los bienes o intereses sociales o del Estado” y si el vocablo “intereses” se interpreta  en el sentido de “bienes jurídicos” es totalmente ilógico que el otro (“bienes”) también se utilice en el propio sentido; luego es razonable admitir que el Código Penal con el término “bienes” se refirió   tanto en la legítima defensa como en el estado de necesidad, a los objetos físicos, materiales (a las cosas).

       Tercer argumento: El  artículo 22.1 del Código Penal habla de “un peligro que amenace su propia persona o la de otro, o un bien social o individual”.  De una parte, autoriza el salvamento de las personas; y, de otra, el de las cosas (el bien individual es el  perteneciente a las personas naturales y el bien social el que pertenece a la sociedad, en correspondencia con las formas de propiedad instituidas por la Constitución de la República en los artículos 15, 19,  21, 22 y 23, así como en los artículos 136 y siguientes del Código Civil).  Si se compara la actual redacción del artículo 22.1 del Código Penal con la del Código de Defensa Social se advertirá que el texto actual ha desistido de la inoperante ampliación que llevó a cabo el Código de Defensa Social en esta materia.

      Lo expresado acerca de la noción del término “bien” no  impide aceptar, indirectamente, la concepción del “bien” en el sentido de “bien jurídico”,  porque esta interpretación hace viable la consideración del “principio de la preponderancia del bien salvado”   como fundamento  teórico de la eximente de estado de necesidad, porque la amenaza o posibilidad de daño al objeto (social o individual) lleva implícito un ataque a la relación de propiedad (considerada como bien jurídico), . 

B)  LA CONDUCTA DEL SUJETO      

      El sujeto, para evitar el peligro que amenaza a su persona  o a la persona de otro, o a un bien social o individual, realiza una conducta que lesiona el bien jurídico que había entrado en conflicto con el peligro. 

      La conducta del sujeto debe consistir en un hecho que a no mediar el estado de necesidad, constituiría una fuente de responsabilidad penal (una figura de delito). El  derogado Código de Defensa Social  sólo se refería al ataque a la vida, a la integridad corporal o al patrimonio, en cambio, el Código Penal no establece ni expresa ni implícitamente limitación alguna  respecto a los bienes jurídicos atacables por la actuación del sujeto: puede ser cualquiera.  Sin embargo, ese bien jurídico lesionado por el sujeto actuante tiene que ser ajeno.  El daño o lesión de los bienes jurídicos propios no puede ser delictuoso, por cuanto estos se hallan dentro de la esfera de disponibilidad del autorizado para ello, con independencia de lo establecido en el artículo 340 del Código Penal.  No obstante, la delictuosidad  del daño de un bien jurídico propio es posible cuando por cualquier razón involucra el daño o lesión de un bien jurídico ajeno, o sea, que se trata de un bien jurídico en parte propio y en parte de otro (en este caso predominará la condición ajena del bien).

      La conducta debe tener objetivamente potencialidad para alcanzar su meta.   Si bien la ley, en la regulación de la eximente de estado de necesidad, no ha hecho mención de ese requisito, este  deriva de la propia naturaleza de la justificación: por estado de necesidad se tiene derecho a llevar a cabo  las acciones idóneas para salvar el bien de superior valor.  Las acciones inidóneas para conseguirlo podrán ser inculpables, pero no se hallarán justificadas por el estado de necesidad, por cuanto la eficacia  justificante del acto necesario no depende sólo de la dirección volitiva sino que requiere, además, la aptitud objetiva de la conducta para resolver el conflicto de intereses con prevalencia del interés superior.

3.  REQUISITOS DE LA EXIMENTE DE ESTADO DE NECESIDAD

      La eximente de estado de necesidad, según el artículo 22 del Código Penal, debe reunir determinados requisitos.  Sin embargo, tanto la teoría penal como en algunas legislaciones ha adicionado otros, no exigidos por el Código Penal. Con vista a estas circunstancias se examinarán  todos a fin de decidir. Por consiguiente, esos requisitos son los siguientes:  

A) La gravedad del peligro.

B) La realidad del peligro.

C) La inminencia del peligro.

D) La inevitabilidad del peligro.

E) La provocación del peligro.

F) La proporcionalidad entre el bien sacrificado y el salvado.

G) La ausencia del deber de sacrificio. 

H) El fin de evitar el peligro.

A)  LA GRAVEDAD DEL PELIGRO           

      El peligro, en mi opinión, ha de ser grave aunque el Código Penal no exija este requisito. [3]   Peligro grave es aquel que compromete la existencia misma de la persona o del bien, de tal manera que si el riesgo amenazante se convirtiera en daño efectivo, la persona o el bien resultarían  destruidos o seriamente afectados en su integridad. A mi juicio,  el requisito de la gravedad del peligro se deriva: 

· De la propia expresión “estado de necesidad” (de no ser grave el peligro, no puede estimarse necesario el ataque al patrimonio jurídico ajeno).   

· Del  requisito de la inevitabilidad del propio  peligro  (si  este  no  fuera grave, no surgiría la necesidad de evitarlo, apelando a un acto delictivo). 

· Del requisito relativo a la proporcionalidad entre el bien salvado y el sacrificado (el bien salvado tiene que ser de superior valor que el  sacrificado).  Si esto tiene que ser así, resulta lógico exigir que la acción delictiva cometida por el agente para evitar el daño (al bien salvado) tenga que ser grave porque de lo contrario resultaría de escasa entidad y entonces le sería aplicable el artículo 8.2 del Código Penal y la eximente de estado de necesidad no entraría en función (el hecho no sería sancionable, no por la aplicación de la eximente de estado de necesidad, sino porque no se le consideraría delito).

· Del carácter excepcional de las causas eximentes de la responsabilidad penal, por cuanto resulta intolerable que un peligro de escasa importancia pueda reclamar la reacción del agente consistente en la perpetración de una acción delictiva.

B)  LA REALIDAD DEL PELIGRO

      Se ha planteado el problema relativo a si el peligro, para apreciar la exención de estado de necesidad, debe ser un fenómeno objetivamente  “real”  o si también la mera creencia del sujeto acerca de la existencia del peligro podrá justificar la exención que en este caso se hallaría fundada en un peligro imaginado o supuesto por el autor.  [4]

      El derogado Código de Defensa Social (artículo 36, incisos D y E) había exigido la realidad del peligro como condición del estado de necesidad. Por ello, resultaba lógico que la práctica judicial correspondiente al período de su vigencia haya reconocido la necesidad de que tal condición concurra en el hecho para considerar la apreciación de la eximente en examen:  “la errónea representación   del peligro no podía fundamentar la aplicación de esta eximente” (sentencias Nos. 34 de 5 de agosto de 1939, 180 de 22 de mayo de 1943).

      No obstante, para satisfacer  un elemental principio de justicia, en la solución de aquellos casos en los cuales si bien el sujeto había actuado impulsado por la creencia de un peligro supuesto, tal actuación hallaba fundamentos razonables para tenerlo como real,   se apeló por la teoría penal  a  la fórmula del llamado “estado de necesidad putativo” (concebido como   la creencia errónea de un peligro que no existe en la realidad), tesis particularmente utilizada  por la práctica judicial de aquellos países cuyos sistemas jurídicos no tienen previsto el error como eximente de la responsabilidad penal. 

      El vigente  Código Penal, en cambio,  no contiene referencia expresa al  requisito de la realidad del peligro.  Por consiguiente, habrá que decidir entre admitir que ya no resulta necesario que el peligro sea real (este puede ser imaginado o supuesto) o aceptar que tal requisito es reconocido implícitamente.  

      A mi juicio, la realidad del peligro constituye una exigencia conceptual del estado de necesidad, por lo que no puede aplicarse la eximente  aludida cuando  el peligro sea un mero producto de la conciencia del sujeto. Se ha dicho que la eximente es aplicable aunque se trate de un peligro supuesto, en los casos en que un espectador prudente hubiera pensado también que existía peligro, sin que en realidad lo hubiese; sin embargo, aún en tales casos hay que descartar la aplicación de la eximente, por cuanto de un peligro simplemente imaginado, no puede derivarse la existencia de una necesidad de actuar tan imperiosa que obligue llegar hasta la perpetración de un delito. 

      Conforme ya se ha dicho, el juicio que demanda el “peligro” constituye la expresión de una valoración objetiva acerca de una situación de la realidad, o sea, tiene que tratarse de la apreciación  de  un fenómeno cierto, existente en el mundo exterior, fuera de la conciencia del propio sujeto, aprehensible por los sentidos y comprobable de modo empírico.  El peligro, en consecuencia, tiene que ser real. 

      Esta idea en torno a la realidad del peligro se confirma por la  legislación cubana que  ratifica tal exigencia de manera implícita al reconocer la eficacia eximente del error (en el artículo 23 del Código Penal). 

     La errónea suposición acerca del peligro resulta una cuestión que no afecta la licitud del hecho, sino la culpabilidad del autor.  Si el agente actuó creyendo equivocadamente que existía tal peligro y ese error era invencible (cualquier persona normalmente previsora hubiera podido incurrir en él) con la consiguiente exclusión de toda culpabilidad, la eximente aplicable sería la del error (artículo 23.1, segunda parte,  del Código Penal) y si, por el contrario, la creencia errónea de una situación de peligro se debe a una verdadera imprevisión del sujeto, de manera que otra persona, normalmente previsora hubiera descubierto lo ficticio de este riesgo,  desaparecerá la eximente  de estado de necesidad, y el hecho sólo dará lugar a la existencia de un delito por imprudencia si el delito de que se trata tolera la imprudencia (artículo 23.2 del Código Penal) por cuanto el error, aunque vencible anula las condiciones del dolo en el hecho al consistir en el desconocimiento de una característica esencial del delito.

C)  LA INMINENCIA DEL PELIGRO

      El requisito de la inminencia del peligro  [5] en la esfera del estado de necesidad está regido por los cuatro principios siguientes:

· El peligro equivale a la probabilidad de producción de un resultado dañoso. 

· La  probabilidad del daño  debe  alcanzar el grado que pueda calificarse de “inminente”.

· La inminencia del daño al bien  más  valioso es lo que caracteriza una situación concreta como un estado de necesidad.

· Si  el daño es remoto o eventual no  habrá estado de necesidad. 

      Aun cuando el  Código Penal (artículo 22.1) al aludir a  la “inminencia”  la remite al  “peligro”, lo que en realidad debe ser inminente es el “daño”.  Si la alusión fuera al peligro  el requisito de la inminencia se tornaría impreciso, porque en el contexto de la eximente de estado de necesidad, significaría la posibilidad de un riesgo, de una amenaza, o sea,  “algo que no existe aún, ni siquiera como peligro”:  En consecuencia, el peligro que da origen al estado de necesidad debe ser actual;  lo  inminente es el daño. 

      El concepto “peligro inminente” (con la interpretación que acabo de conferirle a dicha expresión)  debe tomarse en dos sentidos que, en esencia, se aproximan conceptualmente.

      En  un primer sentido, peligro inminente es aquel  que  se tiene a la vista aunque todavía no haya comenzado a materializarse en daño, pero que, conforme a un juicio de previsión más o menos seguro, está  a punto de suceder, o sea, es aquel que, por sus características objetivas, resulta capaz de convencer que cualquier dilación propiciaría de manera inevitable la realización del daño  temido. No puede hablarse de un daño inminente sin que esté  configurado un caso en que el daño más grave esté   por suceder “actualmente”.  Esto no sólo demanda que el peligro de sufrir el daño sea efectivo, sino  de realización   inmediata. 

      Para la apreciación de la eximente de estado de necesidad resulta imprescindible  que, según  el curso de los acontecimientos y las condiciones psíquicas del sujeto, exista la fundada previsión de una muy próxima realización del daño o de su causa relativamente inevitable: quien mata al perro ajeno, aparentemente  hidrófobo,  para no ser mordido, está  justificado por el estado de necesidad, aunque no sea cierta la enfermedad del perro o que siendo cierta, no lo sea la comunicación eficaz de la hidrofobia.

      En otro sentido, también es peligro  inminente aquella situación que constituye el racional incremento de un peligro que ya habia comenzado a mostrar sus efectos o simplemente la continuidad temporal  de un evento lesivo, causado por una situación de peligro.  El  peligro continúa siendo inminente aunque el evento dañoso ya se hubiera evidentemente materializado en parte, de tal manera que la posibilidad de su agravación fuera racionalmente presumible:  quien para evitar el mal mayor, arranca o corta la mano de aquel que se halla aprisionado en el engranaje de una maquinaria o quien destroza de un golpe de martillo el motor de dicha maquinaria, quedan exentos de responsabilidad penal por haber obrado en estado de necesidad aun cuando el daño no es inminente sino actual, porque el peligro de una más grave consecuencia resulta todavía posible.

      La determinación de  los  momentos inicial y  final de la “inminencia” constituye una importante cuestión en esta materia, aun cuando precisa reconocer que se trata de un asunto con cierto nivel de complejidad.  La inminencia del peligro comienza desde el momento inmediatamente anterior al principio de daño real a la persona o a los bienes: el peligro no será inminente, si el buque se conserva bien, si aun responde a las maniobras, si el agua no lo ha inundado de manera irresistible. La inminencia del peligro dura hasta el momento en que el peligro se haya transformado en daño, en que la persona o bien amenazado por el peligro ya hayan sido totalmente lesionados, destruidos o afectados.

      No podrá   hablarse  de estado de necesidad eximente allí donde el transcurso del tiempo puede, presumiblemente, aportar alguna solución al conflicto, de menor gravedad que el sacrificio del bien de valor inferior.    

D) LA INEVITABILIDAD DEL PELIGRO

      Para la integración de la eximente de  estado de necesidad es preciso no sólo  la colisión de dos bienes jurídicos, sino que,  además,  resulta  indispensable que  para salvar uno de ellos sea inevitable la lesión o menoscabo del  otro.  El artículo 22.1 del Código Penal exige que “el peligro no pueda ser evitado de otro modo”. [6]   En la aplicación práctica de este requisito se han seguido dos criterios: el de la inevitabilidad absoluta y el  de la inevitabilidad relativa.

      Según el criterio de la inevitabilidad absoluta (basado en el propósito de restringir el ámbito de aplicación de esta eximente)  el sujeto que actúa en estado de necesidad,  no debe tener a su disposición ningún otro medio viable, ni  menos dañoso, para eludir el peligro amenazante  que no sea el de apelar a la infracción jurídica (al delito).  De esto se colige que tanto en el caso de no haber agotado el sujeto las vías legítimas para la salvación de su persona o bienes, como en el de haber recurrido a un medio innecesariamente perjudicial, faltará al estado de necesidad el requisito de la inevitabilidad. 

      Una fórmula aún más estricta de este criterio de la inevitabilidad absoluta es la que demanda  que el sujeto no tenga a su disposición ningún otro medio para salvar la persona o bien del peligro amenazante, que no fuera el de realizar el hecho previsto en la ley como delito. La inevitabilidad, según esto, significa que el acto punible , la infracción delictiva es la única solución posible para poner a salvo la persona o bien en peligro.

      Según el criterio de la inevitabilidad relativa, la inevitabilidad del daño  se determina teniendo en cuenta  las particulares circunstancias que concurren en el hecho concreto de que se trate, por cuanto puede perfectamente ocurrir que exista  otro medio legítimo o menos perjudicial con el que se hubiese podido salvar la persona o  el bien que se procura proteger, pero el sujeto  no lo hubiera descubierto. 

      La cuestión de la inevitabilidad del peligro como requisito de la eximente de estado de necesidad no es una mera disquisición teórica.  Se trata de un problema con relevancia práctica, solucionable de acuerdo con las disposiciones que regulen el estado de necesidad en cada legislación.

      El Código Penal de 1870, en lo referente a este requisito, señalaba (artículo 8, inciso 8º) que “no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo [se refería al peligro]”, o sea, que acogía el criterio absoluto aun cuando la expresión “medio practicable” reducía la rigidez de la exigencia de un medio “menos perjudicial”, si por “practicable” se entiende “que puede practicarse” y “practicarse” se considera sinónimo de “ejercer”. Hasta cierto punto sólo existía la obligación de acudir a un medio menos perjudicial para salvarse siempre que esta salvación  fuera practicable, mediante el empleo de ese medio.

      El Código de Defensa Social (artículo 36, incisos D y E) suprimió toda alusión a la inevitabilidad del peligro, con lo cual evidentemente instituyó un ámbito ilimitado  a las interpretaciones tocante  al  requisito en examen, incluso hasta para prescindir de su exigencia.  Sin embargo, la práctica judicial se encargó de salvar este  inconveniente, pero favoreciendo la aplicación de un criterio absoluto.  Al respecto, la sentencia No. 1121 de 29 de octubre de 1971 declaró en lo atinente que:: “Para apreciar la causa de justificación por estado de necesidad, es indispensable que el mal causado para salvaguardar el bien en peligro sea inevitable, es decir, que quien causa un perjuicio determinado para poner a salvo un bien de superior categoría al sacrificado, no debe tener otro medio de lograr este fin”.  

      A primera vista parece que el vigente Código Penal ha acogido el  criterio de la inevitabilidad absoluta, por  cuanto sólo dice: “si el peligro no podía ser evitado de otro modo”.  De tal expresión podría inferirse que todas las formas de poderlo evitar que no sea la de apelar al acto delictuoso quedarían excluidas.  Sin embargo, una fórmula tan absoluta siempre merecerá serios reparos por las razones que a continuación enuncio.

      Primera: Implicaría que el tribunal, después que ocurrieron los hechos, decidiera que “había otro modo” de evitar el peligro distinto al utilizado por el sujeto actuante, y por ello quedaría eliminada la apreciación de la eximente de estado de necesidad porque después de ocurridas las cosas es muy fácil opinar sobre ellas.

      Segunda:  En la práctica, en ningún caso procedería la apreciación de la eximente de estado de necesidad,  toda vez que casi siempre el sujeto podría haber recurrido a otros medios, a otras vías, para conseguir la protección de la persona o bienes del peligro que les amenaza. 

      Tercera: El tribunal no podrá exigir que quien obra en la urgencia de una situación peligrosa, observe aquella prudencia, haga aquellos cálculos y siga aquella ponderación que hubiera observado o seguido en situación totalmente normal. 

       Cuarta: El límite de la actuación del sujeto, para la apreciación de la eximente de estado de necesidad, está determinado no por el requisito de la inevitabilidad del peligro, sino por el de la proporcionalidad entre el bien salvado y el bien sacrificado.  Siempre que el interés sacrificado sea de valor inferior  que el salvado, podrá apreciarse la eximente de responsabilidad penal de estado de necesidad, con independencia de las valoraciones que puedan hacerse con respecto a los medios o modos empleados para conjurar el peligro.

      Habrá que buscar, por lo tanto,  una explicación que supere los inconvenientes mencionados. Un punto de partida de esta cuestión es la siguiente: si en la legítima defensa, que es un estado de necesidad especial, el Código Penal se satisface con una necesidad razonable del medio empleado para impedir o repeler la agresión que amenaza, esa racionalidad también debe satisfacer en el estado de necesidad.

      A mi juicio, una fórmula aceptable es la propuesta por Córdoba.   [7]    La expresión “si el peligro no podía ser evitado de otro modo” debe ser considerada en un sentido de concreción: siempre que el sujeto haya realizado todo lo humanamente exigible, dadas las circunstancias concretas prevalecientes en el momento del acto, antes de decidirse a causar el daño en el grado en el que lo hizo, deberá apreciarse la concurrencia del  requisito de la inevitabilidad del peligro, por cuanto demuestra un respeto hacia los intereses protegidos por el orden legal.  No es necesario que el modo empleado sea el único, ni el menos perjudicial, ni el mejor de todos.  No es justo excluir de la eximente a quien ha contribuido a evitar los estragos de un incendio por no haber tenido la fortuna de elegir para ello el medio o modo menos perjudicial.

      La actuación del sujeto, en lo que respecta a este requisito, debe enjuiciarse teniendo en cuenta las reglas de la culpabilidad.  Si existiendo otro modo de evitar el peligro, el sujeto no lo ha apreciado por falta de previsión, es bien distinto de aquel caso en que pueda comprobarse que aún con la previsión exigible resultaba tan dificil el conocimiento de ese modo que se halla justificada su ignorancia por el sujeto.  Por consiguiente, habrá de estimarse la acción como inevitable, no sólo cuando exista otro modo de impedir  el daño o perjuicio que se trata de eludir, sino también cuando aún existiendo alguna vía menos gravosa, esta no haya podido ser apreciada o descubierta por el agente o al menos resulta explicable el que no se haya previsto, dada las circunstancias en que actuó. Por ello deberá  descartarse la aplicación de la eximente de estado de necesidad  cuando pudiendo escoger entre varios delitos, el sujeto prefirió, libre y voluntariamente, aquel que se presentaba como penalmente más grave o, en igualdad de gravedad, el más dañoso a otros.

      El requisito de la inevitabilidad del peligro sirve para indicar  el carácter subsidiario de esta eximente: quien pueda sustraerse al peligro mediante la fuga y, sin embargo, acude al acto delictivo, no es acreedor, por lo general, a la aplicación de la exención, porque la fuga, en las condiciones  de  la  eximente   de  estado  de  necesidad,

pierde todo el sentido y fundamento que se le atribuye en la legítima defensa.  No obstante, es indispensable que la fuga resulte un medio seguro y no sólo posible, de salvamento: si un ciclista, perseguido por un toro enfurecido, que se ha escapado de los corrales, utiliza sin vacilación la pistola y lo mata, actuará en estado de necesidad, porque la fuga habría sido un medio incierto de salvarse.        

E)  LA PROVOCACION DEL PELIGRO

      El Código Penal reclama  que “el peligro [no haya sido] provocado intencionalmente por el agente” (artículo 22.1) o que el peligro no haya sido provocado por la actuación imprudente del sujeto (artículo 22.2).  [8] Dos aclaraciones previas requieren estas disposiciones: primera, por “agente” debe entenderse la persona que actúa típicamente; y segunda, sólo cuando el agente no ha intervenido en la formación de la situación de peligro (esta se debe a un tercero) o cuando  el peligro haya sido provocado de modo fortuito o accidental es aplicable la exención de estado de necesidad, entendiéndose por “fortuito” o “accidental” la provocación del peligro que no ha sido querida, ni prevista o que no ha podido o debido preverse, o sea, cuando la provocación del peligro ha sido imprevisible.

a)  La provocación intencional

       El peligro ha sido intencionalmente provocado cuando ha sido previsto y querido por el sujeto (este  ha actuado no  solo con conciencia de lo que hace, sino también con voluntad en cuanto a lo que hace). Los conceptos  de “intención” y de “dolo” se identifican:   el  peligro habrá sido intencionalmente provocado por el agente en cuanto “dolosamente” lo haya causado. En la provocación intencional quedarán comprendidos tanto el caso en que el sujeto, consciente y voluntariamente creó la situación de peligro (cuando haya actuado con dolo directo) como aquel en que aún no queriéndola, la previó y asumió el riesgo de que se produjera (cuando haya actuado  con dolo eventual).

      La provocación intencional debe referirse a la situación de peligro.  Por lo tanto, se excluye la apreciación de la eximente en cuanto el sujeto haya creado el peligro para el bien jurídico, aunque no haya tenido la intención de provocar también el estado de necesidad que no  consiste sólo en una situación de riesgo para un bien jurídico, sino que demanda además la colisión de bienes jurídicos. No  debe confundirse el caso de “provocación intencional” con aquel otro en que el agente hubiere ejecutado voluntariamente un acto creando el peligro del que después se deriva, como consecuencia,  el estado de  necesidad, pero sin intención de que se produzca tal estado. Por ejemplo, un individuo prende fuego a la vivienda donde acaba de cometer un robo, con el propósito de hacer desaparecer las posibles huellas de su delito, pero al intentar abandonarla comprueba que la puerta de salida ha quedado cerrada, impidiéndole la huida, por lo cual procede a romper una ventana a fin de escapar a través de ella para salvarse del peligro. 

      Conforme se advertirá en el ejemplo que acabo de ofrecer si bien el sujeto ha causado una situación de peligro, en cambio, no ha querido ni previsto el estado de necesidad, por cuanto la situación de peligro (intencionalmente creada) sólo se proponía “hacer desaparecer las posibles huellas del robo”, y nunca “crear un estado de necesidad” que le obligara fracturar la ventana.  Por ello, la eximente no es aplicable, porque la situación  de peligro fue dolosamente creada por el sujeto y, según  el  Código  Penal, para excluir la eximente de estado de necesidad  basta la dolosa  provocación del peligro.

b)  La provocación imprudente

      El artículo 22.2  del Código Penal establece que “si es el propio agente el que, por su actuar imprudente, provoca el peligro [...], el tribunal puede rebajar la sanción hasta en dos tercios o, si las circunstancias del hecho lo justifican, eximirlo de responsabilidad”. Esta es la llamada “provocación imprudente”, en la cual  se comprende tanto el  caso en que el sujeto haya previsto la posibilidad del peligro aun cuando no lo haya querido, como aquel otro  en que el sujeto no previó la posibilidad del peligro, pudiendo o debiendo haberla previsto.  

       En el terreno de la provocación imprudente se ha suscitado, principalmente, el problema relacionado con el alcance de la eximente con respecto no al acto cometido en estado de necesidad,  sino en cuanto al  delito por imprudencia, cometido inicialmente  por el propio sujeto. 

      Por ejemplo: un fumador, de manera negligente, lanza un fósforo (con el que acaba de encender un cigarro) dentro de un recipiente, sin percatarse de que el fósforo se hallaba aún encendido  y que el recipiente contenía papeles y estaba muy próximo a otro envase que contenía una considerable cantidad de alcohol, el cual de inmediato se incendió originándose un fuego que con rapidez se propagó en el local, obligando al imprudente fumador a procurar la salida, pero al intentarla comprobó que la puerta de acceso al local no podía ser abierta por un desperfecto en la cerradira, optando entonces por fracturar dicha puerta con un instrumento de hierro que halló en el lugar Conforme se advertirá, en este caso concurren dos supuestos de posible repercusión delictiva: primero, el probable delito imprudente de estragos (previsto en el artículo 174.1 en relación con el artículo 9.3, ambos del Código Penal); y segundo, el probable delito de daños (previsto en el artículo 339.3 del Código Penal). .

      En la solución de este caso se han enfrentado dos posiciones antagónicas.

      De una parte,  los que sostienen  que en los casos de provocación imprudente del peligro, la aplicación de la eximente cubre no solo la actuación llevada a cabo en tal estado de necesidad, sino también la previa acción  imprudente.  Esta solución  del  problema  daría lugar a serios inconvenientes político-penales. En el ejemplo antes aducido, el fumador quedaría exento de responsabilidad  penal  no  sólo respecto de la acción realizada  en estado de necesidad, sino  también  en cuanto a la previa acción imprudente, libremente ejecutada.  

      De otra parte, los que, a mi juicio con razón, sostienen que cuando se provoca imprudentemente una situación de peligro en la cual se causa, en última instancia y de manera dolosa la lesión de un bien jurídico para salvar otro de mayor entidad, el acto punible doloso está cubierto totalmente por la eximente de estado de necesidad; pero se responde por el acto imprudente  anterior en cuanto que, a diferencia de lo que sucede con otras causas de justificación, en estos casos e innecesariamente se ha producido la lesión de un bien jurídico. En el ejemplo antes aducido el individuo sólo responderá por el acto imprudente inicial.

F)  LA PROPORCIONALIDAD ENTRE EL BIEN SACRIFICADO Y EL BIEN SALVADO

      A diferencia de la legítima defensa en la que sólo se demanda cierta aproximación entre la agresión y la defensa, en el estado de necesidad  se exige “que el bien sacrificado sea de valor inferior que el salvado”. [9]  Tal requisito alcanzó relevante cometido en la teoría penal,   desde  que Stammler, a fines del siglo XIX, fundamentó la legitimidad de la acción ejecutada en estado de necesidad, en la obligación de que, en la colisión de dos bienes jurídicos,  se sacrifique el menor, porque el Estado tiene mayor interés en la conservación del más importante. A partir de ese momento la definición del concepto “proporcionalidad de los bienes”, en el terreno del estado de necesidad, devino objetivo de primordial interés para la teoría penal.  Sin embargo,  no ha resultado  cuestión sencilla la de dilucidar cuándo el bien salvado es más valioso que el sacrificado.

       Un principio previo debe instituirse al respecto: la proporcionalidad entre el bien salvado y el bien sacrificado debe ser determinada con un criterio  objetivo.  La valoración de los bienes en conflicto no se define  por el valor que el sujeto actuante le atribuya a esos bienes, sino por el que socialmente se les asigna. Si el agente ha obrado en la “creencia” errónea de que el bien amenazado era de mayor valor que el sacrificado por él con su actuación, faltaría el requisito de la proporcionalidad objetiva, y  por ello no sería aplicable la eximente de estado de necesidad. Estos casos de “creencia errónea” acerca del valor de los bienes salvado y sacrificado podrían, no obstante,  quedar exentos de responsabilidad penal por la eximente de  error (artículo 23 del Código Penal) 

      La índole objetiva del requisito de la  proporcionalidad no excluye la consideración de una condición subjetiva: la voluntad del agente ha de dirigirse a la salvación del bien de más valor.  Por ello, sólo puede afirmarse que la acción de salvamento se halla justificada si también subjetivamente se ajusta a los fines que determinan la exención.  Innecesario es decir que aquí,   como en el caso de la legitima defensa, basta querer, aunque sea eventualmente, la salvación del bien jurídico de superior valor. La fórmula más generalizada para determinar la naturaleza más valiosa del bien salvado ha partido de la distinción de dos grupos de casos: 

· Los casos en los que  los bienes en conflicto son de la misma especie (homogéneos). 

· Los casos en los que los bienes en conflicto son de especies distintas (heterogéneos). 

a) Bienes de la misma especie  

      La ponderación será, aparentemente,  menos compleja cuando los  bienes en conflicto son de la misma especie.    En estos casos el mayor o menor valor del bien sacrificado y del bien salvado dependerá, por lo general, de la mayor o menor medida del daño causado o del evitado; si para salvar muchos animales se sacrifica uno de ellos. 

      No obstante, la comparación aun en estos casos de bienes de la  misma especie, no resulta siempre tan simple, por cuanto puede ocurrir que los objetos particulares de que se trata estén vinculados, en  su subsistencia o integridad, a otros bienes, en cuya conservación tenga la sociedad mayor interés, los cuales no merecerían esa preferencia si se les toma exclusivamente desde el punto de vista de una valoración puramente individual,  En estos casos, a mi juicio, entraría en función la índole objetiva del juicio de proporcionalidad y entonces habrá que aceptar el mayor valor de esos objetos.

      La ponderación, de todos modos,   no puede consistir en una simple operación matemática, por cuanto el daño causado por el hecho punible no consiste sólo en la lesión o puesta en peligro del objeto de la protección (el bien jurídico), sino que también hay que tener en cuenta el objeto directo de la acción (la persona o bien salvado en comparación con la persona o bien sacrificado), o sea, hay que tomar en consideración la totalidad de los daños o perjuicios producidos por el delito.

 En este primer grupo se halla incluido el discutido ejemplo clásico del  conflicto entre dos vidas: el náufrago que en su desesperación arrebata al otro la tabla salvadora,  caso en el cual la teoría penal se muestra profundamente dividida. Los inconvenientes técnicos y humanos que se suscitan con este ejemplo, han tratado de eludirse mediante una solución escasamente satisfactoria: se ha dicho que tal supuesto  constituye un “acontecimiento que se desarrolla fuera  de los límites del Derecho penal”.

Para alcanzar una respuesta más convincente al problema planteado, en particular en los casos de dos vidas humanas en conflicto, se han seguido dos criterios: el objetivo (la solución tendrá que llevarse a cabo de acuerdo con la opinión de un espectador independiente) y el subjetivo (la solución tendrá que llevarse a cabo con arreglo a las condiciones subjetivas del propio necesitado). 

A mi juicio, este debate podrá tener lugar en legislaciones que como la española (artículo 20, inciso 5º, del Código Penal) admiten la posibilidad de apreciar la eximente de estado de necesidad aún en los casos en los que el bien salvado y el bien sacrificado sean del mismo valor.  Sin embargo, en la legislación penal cubana (en la que el bien sacrificado tiene que ser menos valioso que el salvado) el caso  previsto en el ejemplo (sacrificio de una vida para salvar otra vida) no tiene discusión: no puede apreciarse la eximente de estado de necesidad; sólo podrá apelarse a la regla del exceso prevista en el artículo 22.2 del Código Penal, que incluye la atenuación de la pena e incluso la impunidad, pero por la vía de la adecuación.

Más dudoso podría resultar el caso en el que, si bien la proporcionalidad debe determinarse entre bienes de la misma especie (por ejemplo, vidas humanas), la diferencia radica en el aspecto cuantitativo.  Se trata del ejemplo, también aducido con reiterada frecuencia, del bote salvavidas ya ocupado por quince náufragos pero que un decimosexto, intenta abordarlo en contra de la decisión de los ya en el bote, quienes ante el temor del hundimiento de este por la incorporación del nuevo sobreviviente lo lanzan al mar, donde perece ahogado. A mi juciio, aquí tampoco debe apreciarse la eximente de estado de necesidad, porque el peligro de que el bote fuera a zozobrar es incierto y tal incertidumbre elimina el requisito de la realidad del peligro y , por ende, elimina la aplicación de la eximente de estado de necesidad. 

b) Bienes de diferentes especies

     La  cuestión se complica considerablemente cuando los bienes en conflicto no son de la misma especie. A primera vista sería alegable un principio de valoración consistente en la estimación cualitativa de los distintos bienes jurídicos reconocidos por el Código Penal.  Pudiera entenderse que el Código Penal ha establecido, en la Parte Especial, una escala valorativa de los bienes jurídicos, según su importancia, determinada  esa importancia por el orden sucesivo que ocupan los diversos Títulos en los que aquella se divide.  Sin embargo, la ordenación  de los bienes jurídicos particulares no es totalmente fiable por dos razones: de una parte, porque algunas de las adiciones incorporadas al texto original del Código Penal han alterado el orden inicial de los bienes jurídicos  penalmente protegidos por el Derecho penal cubano: y de otra parte, porque ese orden inicial no se llevó a cabo para procurar la satisfacción de los objetivos atribuidos al estado de necesidad. 

      Por consiguiente, habrá que buscar otra fórmula  que facilite la posterior concreción de la proporcionalidad.  Al respecto  suelen aducirse los dos principios esenciales siguientes: 

· El principio  de la irreparabilidad del daño (por ejemplo, cuando se causa la  muerte de una persona para impedir el incendio de una vivienda, procede rechazar la concurrencia de la eximente de estado de necesidad, por cuanto la pérdida de la vida humana implica siempre un daño irreparable). 

· El principio  de la gravedad de las penas que tiene atribuido el hecho prohibido. La ley, al  clasificar los distintos bienes jurídicos, sanciona con diversas escalas penales los diferentes comportamientos, de manera que la magnitud  de esas sanciones exige  un  criterio de valoración,  aprovechable al momento de determinar la proporcionalidad entre los bienes salvado y sacrificado. Sin embargo, no siempre la comparación de las sanciones propicia criterios seguros para la aludida comparación. 

      En conclusión, estos dos principios no han sido capaces de garantizar   soluciones correctas en cuanto  a todos los supuestos que podrían suscitarse en la práctica. Por ello, lo más recomendable es acudir a la valoración comparativa que se determina por las condiciones concretas de cada caso, teniendo en cuenta que si bien debe tener un predominante carácter  social, no puede desconocerse que tratándose de una situación de peligro, el punto de vista del sujeto actuante desempeña también un papel importante, que no debe ser desconocido al momento del enjuiciamiento.

      Con independencia de los dos casos examinados (bienes de la misma especie y bienes de especies distintas), puede aún aducirse un tercer supuesto: la existencia de conflictos en los cuales los dos bienes jurídicos no sólo son heterogéneos, sino además absolutamente incalculables, o sea, se trata de bienes en los cuales la colisión es de tal naturaleza que resulta imposible afirmar si los dos bienes son iguales o si uno de ellos es menor que el otro.  Por ejemplo, quien utiliza un automóvil, sin estar legalmente autorizado para ello, con el fin de  solicitar socorro en cuanto a la extinción de un incendio que afecta su patrimonio. En estos casos  se producirá una colisión entre la seguridad del tránsito de una parte y  la propiedad de otra, conflicto en el  que no será realmente posible atribuir a uno de los dos intereses la prevalencia.

      En mi opinión, la imposibilidad de decidir el predominio de uno u otro de los bienes en conflicto habrá que decidirla excluyendo la aplicación de la eximente de estado de necesidad. De una parte, porque esa duda absoluta está demostrando visiblemente que los bienes en conflicto son de tan aproximado valor cualitativo o cuantitativo que no puede decidirse la prevalencia de ninguno de los dos.  De otra parte, el carácter excepcionalde la eximentes de la responsabilidad penal implica que los requisitos de ellas tienen que hallarse tan probados y definidos como el hecho mismo, o sea, sin dudas de clase alguna. Lo que no ocurre en el caso en examen..

G)  LA AUSENCIA DEL DEBER DE SACRIFICIO  

      La eximente de estado de necesidad no es aplicable si el agente,  por su profesión, oficio o cargo, tiene el deber de arrostrar el peligro que amenace a su persona [10], según dispone el artículo 22.3 del Código Penal.  Determinadas categorías de personas están sometidas, por razón de su profesión, oficio o cargo, al deber de asumir ciertos riesgos y no pueden alegar estado de necesidad si para salvarse de una situación de peligro en la que se hallan por razón de su profesión, oficio o cargo, causan daños a otras personas: el médico y la enfermera no podrán justificar sus omisiones profesionales dañosas para la vida o la salud de los pacientes, alegando la necesidad de evitar contagios; ni el bombero que, frente al incendio pospone la salvación del tercero a la suya propia; ni el capitán de buque que por no correr peligro abandona el barco y deja que se hunda con toda su tripulación y viajeros.  

      Aun cuando el Código Penal sólo se refiere al deber de arrostrar el peligro que amenace “a su persona”, con mayor razón quedará excluida la eximente de estado de necesidad cuando el peligro amenace a “los bienes” del obligado, por cuanto el daño a la “persona” es cualitativamente más grave que el daño a los “bienes”.

      El deber  de arrostrar el peligro  no constituye una obligación absoluta, ilimitada,  sino un deber sometido a ciertas condiciones restrictivas. Esas condiciones que restringen la obligación y que, por lo tanto, amplían la esfera de aplicación de la eximente de estado de necesidad,  son las cuatro que a continuación me referiré.

      Primera:  Es indispensable que la  obligación de asumir la posibilidad del daño por razón de la profesión, oficio o cargo,  constituya un “deber jurídico”,  o sea, una obligación impuesta directamente por una norma jurídica (cualquiera que sea su rango o jerarquía normativa), o derivada de un contrato. Esta condición excluye  los llamados “deberes morales” cuya violación sólo producen  la reacción reprobatoria de índole social. 

      Segunda:  El sujeto actuante debe hallarse en una posición de garante con respecto al bien jurídico  en peligro, similar a la del sujeto en los delitos de comisión por omisión, por cuanto en tal caso el individuo no sería ajeno o extraño a la producción del suceso.  Según el principio del deber de garante, en el terreno del estado de necesidad, la obligación de afrontar el peligro sólo incumbe a quien por la ley,  por  las obligaciones contractuales o por los deberes funcionales les corresponde salvar las consecuencias de las situaciones de peligro.

      Tercera: La obligación de afrontar el peligro tiene un límite  determinado por el requisito de la   proporcionalidad del bien salvado y el sacrificado (la tripulación del buque no podrá exculparse por haber procurado su salvamento  a costa de la muerte de los pasajeros, pero estará justificada por haber arrojado la carga al agua para salvar sus propias vidas).   En estos casos no podrá exigirse a quienes tales profesiones, oficios o cargos desempeñan o ejercen, el deber de inmolación, por cuanto el deber de sacrificio está condicionado a lo “humanamente exigible”.  La exigencia de la tolerancia del riesgo, consustancial al ejercicio de ciertas profesiones, oficios o cargos, desempeñará la misión de restringir el alcance del deber de sacrificio: el bombero que causa unos daños a unos objetos para poner a salvo su vida o su integridad personal podrá alegar la eximente de estado de necesidad, por cuanto no procede pedirle que acepte dichos males antes de menoscabar la propiedad ajena.

        Cuarta: La situación de peligro debe surgir durante el tiempo en que el obligado se halle prestando sus servicios: un marino puede alegar el estado de necesidad si actúa para salvar su vida en naufragio que tenga lugar con ocasión de un viaje marítimo en el cual navegue como simple pasajero.  

H)  EL FIN DE EVITAR EL PELIGRO   

      El estado de necesidad, para eximir de responsabilidad penal, requiere que el agente obre “con el fin de evitar un peligro  que amenace su propia persona o la de otra o un bien social o individual”.  [11]   Según esto,  no basta que, materialmente, la inflicción del  daño menos valioso haya evitado el perjuicio al bien más valioso, para que la naturaleza delictiva del daño menor desaparezca. El Código Penal exige que la intención delictiva inherente a la acción prevista por la ley penal en que se ha incurrido, haya sido sustituida  por la de evitar el “daño mayor”. 

      No es suficiente un estado puramente objetivo de sacrificio del bien menos valioso por el más valioso, sino que resulta indispensable que tal sacrificio se lleve a cabo  con la intención consciente de materializar un acto de defensa.  El estado de necesidad queda excluido siempre que en el acto predomine la idea del delito. No es aplicable la eximente de estado de necesidad por faltar el aludido requisito subjetivo, a quien sin saber nada del infortunio, rompe el cristal de una ventana con la intención de destruirlo, pero de esta manera salva a un niño , el cual de otro modo se hubiera asfixiado por el intenso humo que se acumulaba en dicha habitación.

      Tampoco es aplicable la eximente de estado de necesidad por no actuar el sujeto “con el fin de evitar el peligro”, a quien primero crea el peligro para después prevenirlo con el propósito de atribuirse el mérito de haber salvado el bien.

      La razón de este requisito subjetivo en una causa de justificación basada en la ponderación de intereses estriba en que la ley ha adoptado un punto de vista ex ante; no ha esperado a que la situación peligrosa produzca todos sus efectos para valorar la solución del conflicto según sus consecuencias, sino que se ha situado en el momento previo, cuando el conflicto estalla ante el autor, y ha evaluado la capacidad beneficiosa de su acción. 

      Elementales razones de garantía obligan, en el ámbito del estado de necesidad, a instituir una regulación en la que el carácter justo o injusto de la actuación  de salvamento pueda determinarse en el momento de su realización, sin que haya de esperar a la perpetración del resultado.  Ello necesariamente implica operar con un criterio ex ante.
      La naturaleza peculiar de la justificación basada en el estado de necesidad obliga a considerar, como componente esencial del juicio ex ante el contenido de la voluntad del agente, que ha de hallarse dirigida a la salvación del bien mayor.  La justificación no dimana, pura y simplemente de la necesidad.       

      La cuestión de la eximente de estado de necesidad en el terreno de los delitos por imprudencia ha sido objeto de controvertidas opiniones en la teoría penal.  Asimismo, el  examen de la práctica judicial en esta materia,  pone de manifiesto que en algunos pronunciamientos (los más recientes) se ha declarado la exclusiva apreciación  del estado de necesidad en  el ámbito de los delitos dolosos (sentencias Nos. 143 de 28 de noviembre de 1962, 353 de 30 de julio de 1969, 3140 de 31 de mayo de 1984), en otros (los más antyiguos) la ha apreciado también en la esfera de los delitos por imprudencia o si bien ha rechazado tal criterio, esa negativa ha respondido a la ausencia de algún otro requisito, pero no por tratarse de delito por imprudencia (sentencias Nos. 125 de 8 de octubre de 1940, 26 de 30 de enero de 1943).

       A mi juicio, la eximente de estado de necesidad no puede apreciarse en el caso de los delitos por imprudencia. Las razones me parecen obvias.  La eximente de estado de necesidad es inaplicable en el caso de los delitos por imprudencia, si se tiene en cuenta que su  apreciación requiere que el sujeto lesione un bien jurídico “con el fin de evitar un peligro”, lo que evidentemente presupone la existencia de una voluntad dirigida a una tal lesión y los delitos por imprudencia se caracterizan por la ausencia de voluntad en cuanto al resultado delictivo.

4.  EL AUXILIO DE TERCERO        

      Junto a los casos en los que es el propio necesitado quien actúa para defender  su  persona o  sus  bienes, se tienen otros en los cuales una es la persona necesitada y otra la que actúa en su favor y en perjuicio de tercero.  A estos casos es a los que se refiere la teoría penal con la denominación de “auxilio de tercero”. [12] También estos supuestos están admitidos como eximentes por el Código Penal. Aun cuando el auxilio de tercero se rige, en general, por las reglas del estado de necesidad propio, los requisitos exigidos para la apreciación de esta eximente  experimentan una reducción significativa cuando se trata del auxilio de tercero.

A) LA FALTA DE PROVOCACION Y EL AUXILIO DE TERCERO

      En lo que concierne al requisito de la falta de provocación del peligro pueden formarse los tres grupos de casos siguientes: 

· El peligro no fue provocado ni por el necesitado ni por  el tercero.

· El peligro fue provocado por el necesitado. 

· El peligro fue provocado por el tercero. 

      En el primer grupo de casos, o sea, cuando la situación de peligro no ha sido provocada ni por el necesitado ni por el tercero que lo defiende, procede la aplicación de la eximente de estado de necesidad siempre que concurran los demás requisitos exigidos por la ley penal para su apreciación.

      En el segundo grupo de casos, o sea, cuando la situación de peligro haya sido provocada por el propio sujeto que después la sufre, pero sin la intervención del tercero,  debe solucionarse como el anterior: quien, en el caso del incendio en una vivienda provocado intencionalmente por el morador, destroza la puerta de acceso al local propiedad de una persona ajena para salvarlo de tal peligro, obra en estado de necesidad (auxilio de tercero) siempre que concurran los demás requisitos exigidos por la ley para la apreciación de dicha eximente. 

      La exigencia del Código Penal de que el peligro no haya sido provocado intencionalmente por el “agente” debe interpretarse en el sentido de que no ha de haber sido realizada de manera dolosa por el sujeto actuante, y como quiera que en el mencionado supuesto el tercero (el sujeto actuante) no ha sido el provocador de la situación de peligro, su acción queda amparada por la eximente de estado de necesidad. 

      Esta solución se aplica tanto si el tercero desconocía que el necesitado había sido quien dio origen a la situación de peligro, como si la conocía,  ya  que  el Código Penal  no contiene ninguna exigencia respecto a los detalles que el sujeto actuante ha de conocer: si A y B van juntos a robar en una vivienda y B rompe una ventana para auxiliar a A del peligro en que llegó a encontrarse por el hecho intencionalmente provocado por este, B estará exento de responsabilidad penal por los daños inferidos en la vivienda (rompimiento de la ventana), en virtud de la eximente de obrar en estado de necesidad.

      En el tercer grupo de casos, o sea, cuando el peligro haya sido causado intencionalmente por el que actúa, este no puede invocar el estado de necesidad. Se trata de los supuestos en los que el tercero es quien provoca, dolosamente, el incendio del local y después, al comprobar que dentro de este se halla atrapada una persona que perecerá, decidiese entonces a fracturar la puerta de entrada y la salva.  Se ha dicho que esta fórmula no  resulta todo lo justa  que debiera ser, porque ese tercero, en definitiva, ha impedido  la muerte del encerrado.  Dos razones puidieran alegarse para descartar esta opinión.  En primer lugar, si el tercero no actúa como lo hizo, sino que deja perecer  al encerrado, su situación jurìdico-penal se tornaría aún más grave, porque su conducta no se calificaría por el artículo 174.1 del Código Penal, sino por el artículo 174.4 que prevé una sanción más severa. En  segundo lugar, si bien no puede alegar la eximente de estado de necesidad, podría aducir la circunstancia atenuante prevista en el artículo 52-ch del Código Penal.  

B)  EL DEBER DE SACRIFICIO Y EL AUXILIO DE TERCERO

      El artículo 22.3 del Código Penal excluye la apreciación del estado de necesidad “si el agente [el sujeto que actúa lesionando el bien jurìdico ajeno en la acción de salvamento] tiene el deber de arrostrar el peligro que amenace a su persona”. La cuestión se suscita cuando la acción de salvamento la lleva a cabo un tercero que por su profesión, oficio o cargo no está obligado a arrostrar el peligro.  El problema es de si en estos casos en que el necesitado está en la obligación de sacrificarse, no puede un tercero obrar en su favor o, si por el contrario, el alcance de dicho requisito es tan solo el de privar de la  eximente en examen  al propio necesitado, pero no a los terceros.

      A mi juicio la eximente de estado de necesidad  ampara al tercero que actúa a favor del necesitado a pesar del deber de arrostrar el peligro que a este le incumbe:  el  capitán de un barco que navega en compañía de su hijo (que no es marino y viaja como pasajero) al producirse el naufragio, y a salvo el hijo en un bote salvavidas, advierte que su padre está a punto de perecer ahogado, ante lo cual, tomando a su padre por los brazos le fuerza a abordar ese bote y de esta forma se salva, obra en estado de necesidad y, por consiguiente, le es aplicable esta eximente, porque el artículo 22.3 del Código Penal se refiere expresamente  al “agente” que tiene en deber de arrostrar el peligro”, o sea, al sujeto actuante y “al peligro que amenaza su persona”

C) EL FIN DE EVITAR EL PELIGRO Y EL AUXILIO DE TERCERO

      La concurrencia del requisito subjetivo del fin de evitar el peligro para apreciar la eximente de estado de necesidad pudiera suscitar algunas dudas cuando se trata del auxilio de tercero: ¿qué ocurre cuando el tercero, sin saber nada de la situación de peligro en que se halla una persona que ha quedado encerrada en una habitación en la que se ha desatado un incendio, rompe el vidrio de la puerta de acceso a dicha habitación con el propósito de causar un daño, pero resulta que salva al encerrado, quien de otra manera se hubiera asfixiado por el humo del incendio?  A mi juicio, en este caso no es de apreciarse la eximente de estado de necesidad, precisamente por la ausencia del requisito subjetivo del “fin de evitar el peligro” que debe animar la conducta del sujeto actuante 

5.  EL EXCESO EN EL ESTADO DE NECESIDAD    

      Al exceso en el estado de necesidad [13] se refiere el articulo 22.2 del Código Penal: “Si es el propio agente el que por su actuar imprudente, provoca el peligro o si se exceden   los  límites  del  estado  de  necesidad, el tribunal puede rebajar la sanción hasta en dos tercios, o si las circunstancias del hecho lo justifican, eximirlo de responsabilidad”. De esto se colige que al conceptuar el exceso, el Código Penal reconoce tanto el exceso intensivo como el exceso en la causa, pero excluye el  extensivo (sobre estos conceptos ver XIII).      

    Al denominado “exceso intensivo” alude cuando admite las consecuencias del exceso  “en los límites del estado de necesidad”, como modalidad atenuante de la causa  de justificación.  Esos límites están fijados por los requisitos  de la inevitabilidad, la gravedad y la proporcionalidad: si ellos resultan afectados, según las condiciones antes expuestas, se producirá el mencionado exceso intensivo y, por ende, las consecuencias atribuidas a este en el artículo 22.2 del Código Penal.

      Al exceso en la causa se refiere este propio artículo cuando reconoce la atenuación de la pena “si es el propio agente el que por su actuar imprudente provoca el peligro”.  Aquí se trata de una desproporción entre la provocación y la agresión.

      La cuestión del exceso extensivo merece algunas consideraciones particulares por sus vínculos con el “abuso en el derecho de necesidad.

      La exigencia previa de un peligro  inminente y real constituye la base indispensable, imprescindible, esencial, no sólo de la eximente completa, sino también para la apreciación del exceso. Sin inminencia y realidad del peligro  no hay necesidad.  El peligro pasado o remoto elimina la exención y la atenuación por el exceso.  En estos casos lo que verdaderamente ocurre es un “abuso en el derecho de necesidad”.  El exceso en los términos del artículo 22.2 del Código Penal excluye el “abuso”.  El exceso supone que el autor no abuso de la necesidad, desvirtuándola objetivamente  (cuando el autor obra al margen del objeto de la necesidad) o subjetivamente (cuando el autor obra formalmente dentro de la necesidad, pero sólo por hostilidad, venganza, etc.). 

      Para que la desproporción del medio ejecutivo de la necesidad no desnaturalice la figura del exceso en la acción justificadora y conduzca a un abuso punible (exceso extensivo), según las reglas ordinarias correspondientes al hecho penalmente típico ejecutado por el agente, es necesario que esa falta de moderación en el modo no sea intencional, o sea, que debe ser fortuita o accidental. Cuando esto sucede, el ánimo del autor, desvirtuándola subjetivamente, priva a su conducta del carácter de acción necesaria y, de esta manera, excluya que tal conducta pueda representar sólo un modo desproporcionado de lograr los fines impuestos por la necesidad.

      El principio en que se funda la disminución de pena para los casos de exceso, suele atribuirse al temor que suscita en el necesitado la situación misma de peligro, en la cual no es justo ni humano exigir un discernimiento preciso de los medios de salvación.  El temor, la sorpresa, la agitación del ánimo pueden determinar un error de cálculo, error que atenúa o elimina en el hecho excesivo, la peligrosidad social.  Esta teoría afirma que el elemento subjetivo del exceso es imprudente y no doloso, pero no significa que este hecho típico realizado por el sujeto sea imprudente.

6.  FUNDAMENTO DE LA IMPUNIDAD DEL ESTADO DE   NECESIDAD

      Tocante a las razones que justifican la impunidad de quien actúa en estado de necesidad se ha aducido   tal variedad de  teorías que se hace casi imposible  abordarlas todas.  [14]   En algunas de ellas la impunidad ha sido fundada en un criterio subjetivo que toma en cuenta el estado del ánimo del autor en el momento del peligro inminente; y en otras, la exención de la pena se ha hecho radicar en el criterio objetivo del mayor interés que el Derecho tiene por el bien jurídico salvado por el sujeto. Con independencia de esta clasificación general de las tesis sobre el fundamento de la impunidad del estado de necesidad, las principales teorías expuestas sobre esta materia   son las siguientes:  

· La  teoría que sitúa el estado de necesidad  fuera del Derecho penal (basada en el antiguo principio  “la necesidad no tiene ley” y  las ideas del filosofo alemán Fichte).

· La teoría del delito civil  (el acto necesario integra un delito, pero nunca de naturaleza penal, sino civil, por cuanto  no supone una importancia  social suficiente para que sea preciso reaccionar contra él más que por medio de una acción civil de indemnización de daños y perjuicios). 

· La teoría de la inutilidad práctica de la pena (la necesidad no torna lícito el hecho, sino que determina sólo una renuncia del Estado a la punición.por cuanto el ser humano en estas situaciones de conflicto, de necesidad, se decide siempre tratando de evitar el mal inmediato y seguro, o sea, el  peligro que le amenaza, causando un daño ajeno, el propio del hecho delictuoso,  sin pensar en el mal remoto e inseguro, es decir, la pena correspondiente a ese hecho, de lo que se colige  que la sanción que pudiera aplicarse carece en absoluto de finalidad y una pena inútil es injustificable).

· La teoría de la coerción psicológica de la pena (según Feuerbach,   el efecto intimidante de la pena, en el estado de necesidad, resulta anulado por el también efecto intimidante de la necesidad; por consiguiente, si la pena no puede ejercer ningún influjo sobre el acto, este deberá quedar impune).

      Estas teorías y otras que pudieran traerse a colación han perdido, prácticamente, todo el apoyo en la teoría penal, en la legislación y en las decisiones de los tribunales.  En la actualidad, la tesis prevaleciente en cuanto al fundamento de la impunidad del estado de necesidad es la derivada del principio del interés preponderante.(común a todas las causas de justificación).  El punto de partida de este criterio lo constituye  el conflicto entre dos intereses (de una parte, el interés que se intenta salvaguardar del peligro y, de otra, el interés que resulta dañado por la conducta del sujeto actuante)  que se resuelve con la protección del bien jurídico de superior valor en detrimento  del bien jurídico  menos valioso       Cuando existe colisión entre bienes jurídicos de valores desiguales, el Estado debe proteger el de superior valor y, por lo tanto, quien sacrifica un interés de menor valor para proteger otro más importante no debe ser objeto de sanción penal. 

      Esta teoría es la que, a mi juicio, resulta más razonable y es, además, la que ha acogido la práctica judicial al reconocer  que el fundamento de la impunidad del estado de necesidad radica en el principio del mayor valor del interés salvado con respecto al interés sacrificado (sentencia No. 54 de 18 de febrero de 1948)..

7.  NATURALEZA JURIDICO-PENAL DE LA EXIMENTE DE ESTADO DE NECESIDAD

      En lo que concierne a la  naturaleza jurídico-penal de la eximente de estado de necesidad [15] se han seguido dos direcciones principales: la  teoría diferenciadora y la  teoría unitaria.

A) LA TEORIA DIFERENCIADORA

      La teoría diferenciadora (que es la predominante en esta materia),  aduce que el estado de necesidad tiene una doble naturaleza jurídico-penal: puede constituir tanto una causa de justificación como una causa de inculpabilidad.

      El estado de necesidad es una causa de inculpabilidad cuando los bienes en conflicto (el salvado y el sacrificado) son de igual valor (el naufrago  que a punto de perecer ahogado fuerza a otro naufrago a abandonar el madero flotante que sólo puede sostener a uno de ellos). En este caso lo que queda excluido  es la culpabilidad de la acción cometida, que seguirá siendo antijurídica (el llamado “estado de necesidad subjetivo”).

      El estado de necesidad es una causa de justificación cuando los bienes en conflicto son de diferente valor y se sacrifica el de menor valía para salvar el más valioso (se destruyen los cristales de una ventana propiedad de un tercero porque es el único medio de ventilar una habitación llena de gas donde se está a punto de perecer).  En este caso lo que se excluye es la antijuricidad del hecho, que dejaría de ser ilegitimo para convertirse en lícito (el llamado “estado de necesidad objetivo”). 

B)  LA TEORIA UNITARIA.

       La teoría unitaria (que cuenta con muy escasos partidarios) se caracteriza por atribuir al estado de necesidad una naturaleza jurídico-penal única, con independencia de los valores correspondientes a los bienes salvados y sacrificados.   El estado de necesidad es siempre, tanto si se trata de un conflicto entre bienes iguales como desiguales, una causa de justificación.  Con vista a esta teoría unitaria, el principio del interés preponderante experimenta una seria restricción, por cuanto no puede afirmarse, en los casos de igualdad de intereses, que uno es de mayor valor que el otro.

C) EL CRITERIO SOSTENIDO POR EL CODIGO PENAL

      El tema de la naturaleza jurídico-penal de la eximente de estado de necesidad no constituye una simple disquisición teórica, sino que tiene relevantes implicaciones prácticas.  Su solución depende de los requisitos que cada legislación exija para la apreciación de la proporcionalidad entre los intereses en conflicto.

       En legislaciones como la española (artículo 20, inciso 5º. del Código Penal), en las que se admite la exención en los casos de igualdad entre los intereses salvado y sacrificado, es lógico inferir que la teoría diferenciadora alcance predominio.  Sin embargo, en la legislación penal cubana es distinto, porque según el artículo 22.1 del Código Penal, la eximente de estado de necesidad requiere, para su apreciación, que el interés salvado sea de mayor valor que el sacrificado: si uno y otro son del mismo valor, el estado de necesidad deja de ser eximente (y si deja de ser eximente desaparece la base determinante para la inclusión del estado de necesidad entre las causas “eximentes” de inculpabilidad y las causas “eximentes” de justificación).. En la determinación de la naturaleza jurídico-penal de la eximente  de estado de necesidad, ningún papel desempeña lo dispuesto en el artículo 22.2 del Código Penal  respecto a la facultad conferida al tribunal para llegar hasta la exención, por cuanto esta medida es sólo la materialización de una facultad conferida al tribunal a los exclusivos fines  de la adecuación de las sanciones y nunca por la presumible    integración de una causa de justificación o de una causa de inculpabilidad.

      La eximente de estado de necesidad, por consiguiente,  constituye una causa de justificación, porque si bien la conducta del sujeto resulta ilícita (reviste las características de una figura delictiva), el hecho de haberla ejecutado obrando en estado de necesidad la convierte en lícita.  Lo determinante de la justificación en el estado de necesidad es la relación entre el valor intrínseco del interés salvado y el del interés sacrificado, con preponderancia de aquel por su naturaleza más valiosa.

8.  DIFERENCIAS ENTRE EL ESTADO DE NECESIDAD Y LA LEGITIMA DEFENSA  

      Se ha afirmado que ambas causas de justificación (la legítima defensa y el estado de necesidad)  son  partes componentes de un genérico “derecho de necesidad”, por cuanto ambas implican situaciones de defensa ante un peligro inminente.entre una y otra eximente hay notables diferencias.. [16]

      Primera: En la legítima defensa el conflicto surge entre el interés ilegítimamente atacado por el agresor (matar, violar, etc.) y el bien jurídico legítimamente lesionado por el agredido en su defensa (vida, honor, etc.),  mientras que en el estado de necesidad el conflicto se produce entre dos intereses igualmente legítimos derivados de dos bienes jurídicos igualmente protegidos. 

     Segunda: En la legítima defensa la situación de peligro proviene de una agresión ilegítima, mientras que en el estado de necesidad no se exige la característica de “ilegitimidad” porque no proviene del hombre como acción suya dirigida a lesionar a otros; basta la existencia de un peligro.

      Tercera: La legítima defensa es una reacción (un contraataque), mientras que el estado de necesidad es una acción (un simple ataque).  Esta diferencia, sin embargo, no puede tomarse de modo absoluto, porque en relación con el  estado de necesidad se ha alegado una distinción entre el estado de necesidad defensivo (que pondría en duda la idea del “contraataque” como noción caracterizante de la legítima defensa) y el estado de necesidad agresivo, distinción que ha sido reconocida por la práctica  judicial  (sentencia No. 151 de 17 de agosto de 1946). 

      El estado de necesidad es defensivo cuando el acto necesario se dirige contra la cosa de que emana el peligro (quien es atacado por un perro ajeno, mata al animal atacante); mientras que el estado de necesidad es agresivo cuando el acto necesario se dirige contra alguna cosa diversa de aquella de que emana el peligro (quien para prestar socorro a un herido grave, toma un vehículo ajeno y lo utiliza sin autorización de su dueño).  Sin embargo, no creo que la clasificación de esta eximente en agresiva y defensiva lleve a conclusiones de alguna importancia, con independencia del valor que quiera otorgársele a la diferencia aludida..        

      Cuarta:  En el estado de necesidad el agente se libra de un peligro inminente, rechazándolo y, por necesidades de su defensa, no se limita a la simple repulsa del ataque (como en la legítima defensa), sino que llega  hasta la lesión o daño de los bienes del agresor o de un tercero (sentencia No. 262 de 30 de junio de 1947)..  

      Quinta: Podría aducirse una última diferencia  entre el estado de necesidad y la legítima defensa, distinción alegada por muchos autores  y con la que coincido, a tal punto que la  considero de las más importantes, en particular, si se tiene en cuenta la legislación cubana, por cuanto toma como rasgo referencial la fuente u origen del peligro en una y otra eximente.

      En la legítima defensa el hecho contra el cual se defiende el legitimado proviene de la mano directa del hombre, entendiéndose por tal una acción, una conducta, un acto volitivo, directa y conscientemente dirigido por el agente contra el atacado.

      En el estado de necesidad el peligro proviene de un acontecimiento de la naturaleza o accidente motivado por las fuerzas naturales, o de un hecho de los animales o de las cosas o, en general, resulta ajeno a la acción concreta de una persona imputable y culpable, o si de algún modo ha intervenido  algún acto del hombre ese acto no constituye el producto de la actuación directa del ser humano sobre la víctima, sino indirectamente (mediante la creación previa de un hecho que favorece el ulterior desencadenamiento y desarrollo de la situación de peligro), lo cual implica, en última instancia, que el peligro proviene, en definitiva, de un hecho ajeno a la actuación directa del ofensor.

     El acto necesario no se dirige propiamente contra una persona (aunque a veces lesione incluso un bien personal), sino contra el bien en conflicto con el interés propio o ajeno que se salvaguarda y, a menudo, contra un animal o contra un objeto (por ejemplo, cuando se derrumba la pared contigua del local donde peligra una persona, sofocada por el humo del incendio o amenazada por las llamas).  Por ello, cuando al defenderse se da muerte al perro ajeno que impulsado por su propio instinto agrede, no se obra en legítima defensa, sino en estado de necesidad, pero cuando el animal es utilizado por su dueño o un tercero como instrumento del ataque contra el agredido (por ejemplo, que sea azuzado), se obra en legítima defensa porque el daño causado al animal atacante es realmente un daño a un bien del individuo atacante.

      Criterio similar rige cuando se trata de las cosas.  Al desviar con un leño la teja que, por su propio peso, se precipita sobre la persona, no se está actuando en legítima defensa, por cuanto los daños provenientes de las cosas o de los fenómenos naturales no están causados por actos volitivos del hombre.  En cambio, si se destroza el objeto lanzado, o si buen tirador, se destruye de un disparo el cuchillo que esgrime el enemigo al atacar, se actúa en legítima defensa. 

      Por supuesto, como antes expliqué, esa situación de peligro puede haber sido la obra indirecta del hombre, pero en esas condiciones, la intervención del hombre es, con respecto a la situación de peligro del (después) necesitado, obra de lo fortuito, de lo casual, de lo no querido dolosamente: un incendio puede haberse ocasionado por la actuación de un hombre, pero el  incendio, que es de lo que se defiende el sujeto, no está dirigido contra él;  por consiguiente, quien fractura la ventana para escapar de ese peligro (el creado por el incendio) actúa en estado de necesidad.  Distinta sería la solución si el incendio ha sido el método utilizado por el incendiario para privar de la vida al encerrado.  Se trataría entonces de un delito de homicidio (artículo 261 del Código Penal) o, según las circunstancias concurrentes, de un delito de asesinato (artículo263).    
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CAPITULO XVII

El error

                  1.  
CONCEPTO DE ERROR

      El error consiste en la discordancia, en la falta de correspondencia  entre la conciencia y su objeto, por cuanto el conocimiento de esa realidad objetiva, ese mundo exterior, resulta insuficiente, deficiente, equivocado, incongruente.  En el error, un objeto del mundo exterior no se conoce como realmente es, sino de manera inexacta o falsa. Asociados al concepto de error se hallan los concernientes a la ignorancia y a la duda, con los cuales, sin embargo, tiene significativas diferencias.

      El error, desde el punto de vista conceptual,  no se identifica con la ignorancia: esta es ausencia total de conocimiento y el error consiste en el conocimiento equivocado y, por tanto, falso. No obstante, todo error supone ignorancia, porque quien yerra, desconoce, total o parcialmente, el objeto de conocimiento, pero no todo el que ignora, yerra (puede existir ignorancia sin error).  Por ello se ha distinguido una “ignorancia pura”, consistente en la absoluta ausencia de conocimiento, de una “ignorancia-error”, en la que el desconocimiento provoca una falsa representación de la realidad. Sin embargo, en el terreno jurídico-penal es generalizado el criterio de la unificación de ambos conceptos (error e ignorancia).  Esta opinión ha sido sostenida incluso por la práctica judicial: “La palabra error es comprensiva tanto de la ausencia de conocimientos como del conocimiento equivocado” (sentencia No. 82 de 4 de julio de 1962).

      La duda constituye una situación distinta del error y de la ignorancia.  El sujeto, en la duda, se halla incierto, de manera más o menos alternativa, acerca de la verdad de dos o más representaciones diferentes, una de las cuales ha de ser verdadera, por cuanto si todas fueran falsas se estaría ante un error.  La regla general, en la solución de los casos de duda, será la de apreciar la concurrencia de dolo eventual: si en el momento de efectuar el disparo, el autor tiene duda en cuanto al blanco elegido (si es una persona o un animal de caza) y, a pesar de ello, dispara, asumiendo el riesgo de que se produzca cualquiera de las dos posibilidades, hay que convenir en que si el blanco era, en definitiva, un hombre (que ha resultado muerto o herido a consecuencia de dicho disparo), se ha cometido un delito de homicidio (artículo 261 del Código Penal) con dolo eventual

2.  LOS EFECTOS JURIDICO-PENALES DEL ERROR 

      El error, desde el punto de vista de sus efectos jurídico-penales,  puede ser de dos clases: esencial y accidental.

A) EL ERROR ESENCIAL: VENCIBLE E INVENCIBLE

      El concepto de error esencial [1] ha sido enfocado  por la teoría penal, conforme a  dos criterios.  Según uno, se  ha definido  el error esencial como aquel que recae sobre alguno de los elementos constitutivos de la figura delictiva, o sea, se le ha identificado con el error de tipo. Según el otro criterio, a mi juicio más apropiado, se ha definido el error esencial como aquel que excluye la culpabilidad (el dolo y la imprudencia)  o por lo menos que excluye el dolo, dejando subsistente la imprudencia.  Esta característica del error esencial ha dado origen a la distinción entre el error esencial vencible y el error esencial invencible. [2]  

      El error es vencible cuando el sujeto, mediante la aplicación de la debida diligencia, cautela y previsión, hubiera podido  alcanzar el conocimiento que le ha faltado (hubiera podido evitar el error); y es invencible cuando ni siquiera mediante la aplicación de la mayor cautela, diligencia y previsión  hubiera podido alcanzar el conocimiento que le ha faltado (le hubiera sido imposible evitar el error).  .

      El error esencial invencible es aquel que excluye el dolo y la imprudencia, o sea, la culpabilidad (y por ende, quedará excluida la responsabilidad penal); mientras que el error esencial  vencible es aquel que sólo excluye el dolo, pudiendo no obstante, dejar subsistente la responsabilidad penal a título de imprudencia, si el delito admite  la imprudencia (por ejemplo, el delito de homicidio) o  excluir  la responsabilidad penal si el delito por su formulación normativa no tolera la imprudencia. Al error esencial vencible se alude en el artículo 23.2 del Código Penal: “Lo dispuesto en el apartado anterior no se aplica cuando se trata de delitos cometidos por imprudencia, y el error se deba a la imprudencia misma del agente”. 

B) EL ERROR ACCIDENTAL

      El error  accidental es aquel que recae sobre circunstancias que no forman parte de la figura básica y por ello,   la culpabilidad del sujeto no resulta afectada,  ni modificada la entidad del hecho delictivo.  Dentro del error accidental se han comprendido diversos tipos de errores, pero los más abordados por la teoría penal son l el error in objecto, la aberratio ictus y el error en los medios empleados  

a) El error in objecto

      En el error in objecto [3]  el sujeto  dirige su actuación contra un objeto o persona distinto del  que  se proponía atacar, pero equivalente a este: por ejemplo, A quiere privar de la vida a X, y dispara contra quien él creía que era X, pero se equivoca, porque la víctima no es X, sino Z, a quien da muerte.  El error in objecto no constituye una modalidad de desviación, sino de confusión respecto de la identidad o individualidad del objeto directo de la acción.  Se trata, por consiguiente, de un error en la percepción  o en la valoración de la imagen percibida  y que conduce a confundir  el objeto hacia el cual el sujeto quiere dirigir su acción (y en efecto la dirige) con otro diverso en el orden físico-material. 

      En la teoría penal se suele distinguir, dentro del “error in objecto” dos categorías: el “error in personae”  (cuando el objeto directo de la acción es un ser humano) y el “error in re” (cuando el objeto directo de la acción es una cosa o un animal).  Por mi parte, no he hallado argumentos  que justifiquen esta distinción, por lo cual unifico ambas categorías  comprendiéndolas en una sola y prescindo de su subclasificación.    

      En general, esta clase de error es penalmente irrelevante (no excluye el dolo),  por  dos razones: primera, porque recae sobre circunstancias accidentales del hecho punible (en el delito de homicidio no importa que la víctima del hecho sea X o Z; como en el hurto no importa conocer que la  “cosa sustraída” pertenece a A o a B, basta que no pertenezca al propio sujeto del delito); y segunda, porque la ley, de ordinario,  determina este objeto de modo abstracto (general) y no individualizado. 

      No obstante,  para que el error in objecto  sea irrelevante se requiere la concurrencia de dos requisitos: de una parte, que la persona o el objeto sobre los cuales recae la acción, no hagan cambiar la valoración jurídica del hecho respecto al que se creía cometer; y, de otra, que los objetos directos de la acción tengan el carácter de intercambiables (quien en la semioscuridad lesiona a una persona creyendo que es otra; o quien sustrae una cartera creyendo que contiene dinero, pero en realidad contiene algunas joyas).

             b)  La aberratio ictus

      Se comprenden bajo la denominación  de aberratio ictus [4] aquellos casos en los que la acción del sujeto no recae sobre el objeto o persona que se proponía, sino sobre otro objeto o persona equivalente en su significación jurídica,  por desviación del curso causal del proceso de ejecución del hecho delictivo:  A, queriendo matar a X, dispara contra él, pero el disparo, por su mala puntería, se desvía  y alcanza a Z, hiriéndole o matándole. 

      No se estará en un caso de aberratio ictus sino en uno de dolo eventual cuando  el sujeto prevé la posibilidad de lesionar o de matar a la persona que está junto a la que  quiere privar de la vida y, sin embargo, a pesar de esa previsión dispara y da muerte al acompañante de su adversario 

      La aberratio ictus es también  penalmente irrelevante,  por cuanto en estos casos no queda eliminado el dolo (sentencia No. 71 de 11 de febrero de 1969).  En la aberratio ictus  no deja de existir  el delito a causa del error padecido, por cuanto no desaparecen los elementos objetivos y subjetivos de la respectiva infracción.  Se trata de una modalidad de error accidental, en cuanto el objeto directo de la acción sigue siendo jurídicamente idéntico al que exige la figura delictiva dentro de la cual se subsume la conducta aunque desde el punto de vista naturalístico sean diversas. El sujeto quería dar muerte a una persona y a una persona da muerte, teniendo en cuenta que esa calidad es igualmente atribuible a X y Z en el ejemplo anterior.  No se trata, por consiguiente, de eliminar el dolo respecto del objeto directo de la acción, querido y no logrado y de instituir, en cambio, una responsabilidad objetiva en relación con el resultado efectivamente producido en razón  de su identidad jurídica. 

      Las diferencias entre la aberratio ictus y el error in objecto son  las siguientes:

· En el error  in objecto  el sujeto se equivoca respecto de la identidad del objeto directo de la acción (el autor yerra en la elección de la persona o del objeto), mientras que en la aberratio ictus, el sujeto individualiza correctamente  tal objeto y hacia él dirige  su actuación, pero no alcanza el resultado que se propone porque en el desarrollo de la acción surge un acontecimiento o accidente que impide la producción de ese  resultado querido, aun cuando ocasiona en definitiva un resultado equivalente.   . 

· En la aberratio ictus el error afecta al proceso de  ejecución de la voluntad, el cual no recae sobre la persona o el objeto elegido, sino sobre  otro por haberse “desviado” el curso de esa ejecución  (la representación es exacta pero el curso causal es errado), mientras que  el error in objecto afecta el proceso de formación de la voluntad, la alteración proviene de la mente misma del sujeto, quien sustituye erradamente la imagen de un objeto (o persona) por  otro objeto (o persona) distinto. 

      Se ha discutido el tratamiento que merece la aberratio ictus cuando el resultado causado y el  querido pero no logrado tienen la misma significación jurídico-penal: A  quiere matar a X pero por la aberratio ictus mata a Z.  En cuanto a este asunto  se han propuesto  dos soluciones 

      Según una opinión en la aberratio  ictus concurren dos delitos en concurso ideal.  Desde este punto de vista se  afirma, en relación con el ejemplo aducido, que hay un delito doloso  en grado de tentativa en cuanto al ataque de X y un delito por imprudencia consumado en cuanto al ataque de Z, ambos en concurso ideal.  Este criterio se fundamenta  en la errónea opinión de que la ley, en el homicidio, protege no al hombre en general, sino a la persona de X o de Z.  Sin embargo, el Derecho penal no protege la vida humana individualizada (de X o de Z), sino “la vida” sea de X, de Z o de cualquier otra persona.

      Según la otra opinión  –que personalmente comparto--  en la aberratio ictus se tiene en realidad un solo delito (aquel que el sujeto quería cometer) que daña a una persona distinta de aquella a cuyo perjuicio iba dirigida la acción, y cuya responsabilidad se deriva de la realización de la conducta ilícita y culpable, aun cuando el curso causal se haya desviado del objeto directo de la acción,  previamente querido, hacia otro imprevisto.  El sujeto responde del delito doloso cometido en daño del ofendido, mientras la tentativa en daño de la persona a la que la ofensa iba dirigida (aun cuando pueda hablarse de tentativa) queda absorbida en el delito doloso cometido.     

      Esta fórmula  coincide con la opinión que de manera reiterada se ha sostenido por la práctica judicial.  Al respecto, la sentencia No. 103 de 29 de marzo de 1960 ha expresado: 

          “Si bien es cierto que el orden causal querido por el acusado,      no coincide realmente con el que se desarrolló, ya que el disparo que hizo contra una determinada persona, recayó en otra, esa desviación del curso causal de la acción no puede apreciarse como esencial, porque si bien el fin perseguido por el agente era matar a una persona, lo que integra un dolo de homicidio, y esa persona no sufre la muerte sino otra, es innegable que, en cualquiera de estos  supuestos  se  ataca lo que es objeto de protección de la norma, o sea, la integridad corporal y la vida; de ahí que resulte intrascendente, en la determinación del dolo, que  el objeto del ataque del delito, lo constituya una u otra persona pues al juicio jurídico-penal sólo le  interesa fijar la sanción de la conducta que infrinja la norma preceptuada en sus diversos tipos penales”.

      También la sentencia No. 108 de 1º de abril de 1960 declaró, en lo atinente, que:

“El hecho de que la acción delictuosa no recaiga sobre la persona a quien va dirigida, pero sí en otra, no constituye la desviación esencial del curso causal  proyectado, que conlleve una valoración distinta de ese acto, porque tanto en uno como en otro caso existe la misma infracción, pues la norma penal tiende a la protección de un interés dado con ausencia de si realmente se consumó en acto del modo previsto por el agente del delito”.

      Criterio similar se ha sostenido en la sentencia No.226 de 19 de abril de 1968.      

c)   El error en los medios empleados
      El error en los medios empleados [5]  consiste en la equivocación en que incurre el sujeto respecto de la vía utilizada para alcanzar el resultado antijurídico querido, resultado  que, a pesar del error acerca del curso causal, en todo caso se produce.  En el error en los medios empleados, el   sujeto no yerra ni en cuanto a la identidad del objeto directo de la acción (como en el error in objecto); ni se ocasiona el daño a distinto objeto directo de la acción (como en la aberratio ictus)  Lo que ocurre es que el medio utilizado para producir el hecho antijurídico no es el que realmente lo causa, sino otro diverso que ejerció su poder  vulnerante sin que el sujeto actuante se hubiera percatado de ello, al menos antes de producir sus efectos. 

      Por ejemplo, X dispara sobre Z para matarlo y creyéndolo muerto lo arroja al río; luego se demuestra que la víctima no murió a consecuencia del disparo sino ahogada.  En este caso el acto antijurídico querido por el sujeto y a la consecución del cual dirigió su conducta (muerte de la víctima) se ha producido, aun cuando su causa directa e inmediata, no fue la que puso en marcha el autor (dispararle con su pistola), la cual tenía potencialidad suficiente para ocasionar dicho resultado, sino otra que hasta cierto punto no estaba animada por su dolo de matar.

      Se ha dicho que el error en los medios empleados  es irrelevante cuando se trata de los delitos incriminados por la ley “de modo libre” (aquellos en los cuales la ley requiere sólo la producción de un resultado, sin exigir un proceso ejecutivo concreto); y que, en cambio, es relevante respecto a los delitos descritos por la ley “de forma vinculante” (aquellos en los cuales la ley requiere no sólo la producción del resultado, sino además que dicho resultado tenga lugar en virtud de la realización de una conducta determinada). Ambas afirmaciones, sin embargo, han sido puestas en tela de juicio. 

      Se ha alegado que en los delitos incriminados  por la ley de modo libre, si bien el error acerca del curso causal será normalmente irrelevante, por cuanto es indiferente que el resultado se ocasione de uno u otro modo, no obstante,  podrá tener relevancia, si  la discordancia entre el curso causal representado y el realmente acaecido  es de tal naturaleza que impide estimar el resultado  como una manifestación de la voluntad delictiva del sujeto.   El error acerca del curso causal excluye el dolo respecto al resultado producido. En tales casos, sólo queda un delito doloso en grado de tentativa con el que, según las circunstancias puede concurrir, en concurso ideal, un delito imprudente consumado.   

      También se ha alegado que en los delitos descritos por la ley de forma vinculante, el error en los medios empleados será relevante únicamente en el supuesto de que el curso causal realmente ocurrido determine la falta de configuración delictiva.  No obstante, no dejan de ser imaginables supuestos en los que, a pesar de la existencia de un error acerca del curso causal, subsista la delictuosidad de la conducta,  

      La solución, a mi juicio, dependerá de si el curso causal real era o no previsible en el momento de la primera acción, todavía impulsada por el dolo.  Tal previsión tendrá que ser afirmada sin reservas cuando el autor, desde el principio, tenía la intención de cometer el segundo acto que más tarde ha sido el causante directo del resultado.  De este modo, el delito doloso debería estimarse como consumado, sin necesidad de apelar a la construcción de una acción total con el correspondiente dolo abarcador  de todo el conocimiento.

      Si, en cambio, el segundo acto no estaba planeado desde un principio, sino que el autor se decide a él después de concluido el primero, la solución se torna más complicada.  En realidad hay dos acciones; la de matar (la primera) y la de ocultar el cadaver o encubrir la comisión del hecho (la segunda).  Cada una de ellas dominada por una culpabilidad diferente: una queda en tentativa y la otra consumada.  Por ello, en mi opinión, sólo entrarían en consideración una tentativa de homicidio en concurso real con un delito consumado de homicidio por imprudencia.

      Si se invierte el orden temporal en el desarrollo de los hechos se trataría de un error inesencial en los medios empleados (sobre el curso causal)  si el autor, no obstante, ha llevado a cabo además el acto destinado a la producción del resultado querido.  Por ejemplo, el culpable propina a la víctima fuertes golpes con un cuerpo duro con la finalidad de aturdirlo, pero que le producen ya la muerte, e inmediatamente después creyéndola aún viva, con un cuchillo le infiere una profunda herida en el corazón para  privarle de la vida, a pesar de que al materializar esta segunda acción la víctima estaba muerta. 

      En este caso, el autor actuaba con el dolo de matar (y en efecto mató), por lo que su segundo acto ya resultaba ineficaz para culminar su propósito; sería igual que le propinara una lesión, con un cuchillo, en el corazón y después continuó infiriéndole nuevas puñaladas.  La primera ya había cumplido su propósito delictivo; las restantes no cumplen ningún nuevo objetivo , sino que se consideran continuación  del anterior:  en este caso se le sancionaria por el homicidio  doloso consumado.  El que dispara seis veces contra su antagonista y le da muerte con el primer disparo  sólo será sancionado por homicidio doloso consumado, sin tener en cuenta los restantes disparos.   

d)  El error accidental y el artículo 24 del Código Penal

      El artículo 24 del Código Penal dispone que: “Cuando por error o por otro accidente se comete un delito en perjuicio de persona distinta de aquella contra quien iba dirigida la acción, no se tiene en cuenta la condición de la víctima para aumentar la gravedad de la sanción”.  Este artículo –cuyo antecedente más remoto es el artículo 14 del proyecto de Enrico Ferri de 1921– tiene que ver tanto con el error in objecto  como  con la aberratio ictus, pero no con el error en el medio empleado, porque si bien pudiera hallarse comprendido en la expresión “por otro accidente”, sin embargo, queda excluido del precepto cuando este determina su ámbito con la expresión “en perjuicio de persona distinta de aquella contra quien iba dirigida la acción” (en el caso del error en el medio empleado, sólo hay una persona perjudicada).

      La redacción de este artículo fue tomada, casi literalmente, del artículo 33 del derogado Código de Defensa Social.

a’)  La expresión “por error o por accidente”

      En mi opinión, con la expresión “por error”  se alude a los casos de error in objecto y con la expresión “por otro accidente” a los  de aberratio ictus. Tal interpretación la deduzco del sentido gramatical  de cada uno de esos dos supuestos: en el primero (error in objecto) hay  una confusión entre dos personas u objetos; o sea, hay una “equivocación” (un error) y  en el segundo (aberratio ictus)  hay una desviación, o sea, hay un “accidente”. 

b’)  La expresión “en perjuicio de persona distinta de aquella contra quien iba dirigida la acción”

       El empleo de la expresión “persona distinta” es susceptible de  tres interpretaciones según la menor o mayor amplitud con que se le conciba.  Esas tres interpretaciones posibles son las siguientes:

· Limitar el alcance de la norma a los delitos de homicidio y lesiones, en cuanto estos delitos son aquellos en los cuales, de manera  estricta, las personas han constituido tradicionalmente el  objeto directo de la acción.

· Comprender  todos los delitos personalisimos, con lo cual además de los dos antes mencionados se incluirían también todos aquellos delitos que tuviesen como víctima o perjudicado a un ser humano.

· Entender la mencionada expresión en sentido jurídico, confiriéndosele la mayor amplitud posible, en el sentido de dirigirse contra la persona que resulte titular del bien jurídico.

      A mi juicio, la interpretación más coherente con el sentido general de la norma es la tercera, por varias razones.  Las dos primera interpretaciones quedarían comprendidas en la tercera que, por ello, resultaría la más amplia, lo cual facilitaría la aplicación del artículo en examen.  Además, a las “personas” no sólo se les “perjudica cuando se les daña en su integridad corporal sino también cuando se les afecta en sus derechos (que comprende asimismo los relacionados con su integridad corporal).  Estas ideas conducen a un tercer argumento. 

      Personalmente considero que aun cuando en el aludido artículo 24 del Código Penal sólo se habla  de “persona” no existe inconveniente en aplicar el mencionado artículo 24, admitiendo también como error “por accidente” (error in objecto) los casos en los que  el objeto directo de la acción sobre el cual recae la conducta del autor es una “cosa”.y no una persona.  Nada se opone a que se confunda la identidad  del bien sobre el que recae la conducta o a que accidentalmente el evento recaiga sobre cosa diversa. Esta conclusión sólo podrá tener  respuesta afirmativa si, como he expresado, cuando en el artículo 24 del Código Penal se habla de “persona distinta” se alude a la persona que sea titular del bien jurídico lesionado efectivamente por la sustracción errónea del sujeto del delito, porque la alusión “a la persona perjudicada” no se limitaría a los casos de ataque corporal, sino que comprendería los supuestos en los que el ataque estaría referido a la lesión jurídica de la persona que ostenta la titularidad del bien jurídico.

      Parece evidente que siendo dicho error accidental (en la medida en que la figura delictiva no se refiera a una cosa en particular sino a una genérica categoría de cosas) es indiferente a los efectos jurídico-penales que la conducta recaiga sobre la especifica cosa que el sujeto quería o sobre otra de igual naturaleza (por ejemplo, en el hurto este o aquel automóvil, siempre que sea ajeno). .

c’)  Los límites en cuanto a la culpabilidad
       También en el terreno del error accidental habría que determinar sus límites en cuanto a la culpabilidad.  A mi juicio, tanto  la aberratio ictus como el error in objecto operan en el terreno de los delitos dolosos, no en el de las infracciones por imprudencia. Conforme se advierte, el artículo 24 del Código Penal demanda que el sujeto decida dirigir su acción hacia determinado objeto directo  con conocimiento y voluntad ilícitos; y además porque la propia redacción del aludido artículo 24 del Código Penal así lo requiere (dice: “persona contra la cual iba dirigida la acción”) lo cual está demostrando claramente la exigencia de una culpabilidad dolosa.

      La responsabilidad penal, en estos casos, no es de índole objetiva; se deriva de la mayor o menor peligrosidad del sujeto (que nada tiene que ver con esta materia), ni de la circunstancia de que se evidencie en el momento consumativo de la  acción, sino en  el hecho de que el  dolo del sujeto permanece inalterado porque el objeto directo de la acción sobre el cual recae es jurídicamente idéntico al que tenía en mente  vulnerar y hacia el cual dirigió o creyó dirigir la acción, y con tales características se halla  señalado en la figura de delito dentro de la cual se subsume su conducta.  Por ello, no se está ante un caso de responsabilidad objetiva   Si, en general, resulta jurídicamente indiferente que el resultado obtenido haya sido objetivamente diverso del querido, y si en relación con este la conducta del autor ha de calificarse de dolosa, debe concluirse que el dolo del autor no desaparece por la modificación del nexo causal que ha conducido a otro objeto directo de la acción.

      No se trata, por consiguiente, de eliminar el dolo respecto del objeto  querido y no logrado y de implantar, en cambio, una responsabilidad objetiva en relación con el resultado efectivamente logrado, sino de trasladar el dolo del primero al segundo objeto en razón de su identidad jurídica.

d’)  Casos de error relevante

      Tanto el error in objecto como la aberratio ictus son jurìdico-penalmente   relevantes en los dos casos siguientes:

· Cuando el resultado ocurrido en virtud del error sea considerado más grave que el pretendido.  Por ejemplo, quien dispara a matar a un extraño y por confusión sobre la identidad mata a su padre.  En este caso, por aplicación del artículo 24 del Código Penal, el error excluye el dolo de asesinato y se conserva  el dolo de homicidio.          

· Cuando el resultado ocurrido en virtud del error sea considerado menos grave que el pretendido.  Por ejemplo, quien dispara a matar a su padre y por confusión sobre la identidad mata a un extraño. En este caso, por aplicación del artículo 24 del Código Penal, también el error excluye el dolo de asesinato y subsiste el dolo de homicidio.

3.  LA FUENTE DEL ERROR: ERROR DE HECHO Y ERROR DE DERECHO

      Tradicionalmente se ha alegado una distinción del error atendiendo a su origen o fuente, en error de hecho y error de derecho. [6]  Esta distinción, que tiene su punto de partida en el Derecho romano, ha perdido en la actualidad considerable influencia. 

      El error es de hecho cuando conociéndose la existencia, la extensión, el sentido, el alcance o la vigencia de la norma jurídica se yerra en cuanto al conocimiento de las condiciones o circunstancias de los hechos que constituyen   la figura de delito de que se trate.  

     El error es de derecho cuando conociéndose las condiciones y circunstancias de los hechos que constituyen la figura de delito, se yerra en cuanto a la  extensión,  el sentido, el alcance o la vigencia  de la  norma jurídica que la define y califica como infracción punible. 

      Con frecuencia se ha dicho que el error de hecho es relevante a los efectos jurídico-penales, que elimina la responsabilidad penal, que tiene eficacia eximente, mientras que el error de derecho es irrelevante.  La sentencia No. 82 de 4 de julio de 1962, expresó, en lo atinente, que: “El error o la ignorancia de derecho, en punto al delito, no excusa”. La sentencia No. 1359 de 16 de diciembre de 1974 también se manifestó en ese sentido: “El error eximente es aquel que recae sobre circunstancias de hecho, es decir, el conocimiento que se tenga o no de una situación de hecho, mas no de la significación jurídica del mismo.” 

      Este criterio ha resultado una conclusión derivada del principio “error iuris nocet (el error de derecho no excusa), el cual le confería al Estado la facultad de castigar los hechos punibles cometidos aun cuando sus autores alegaren el desconocimiento de la norma jurídica. Si las normas legales tienen que inexorablemente acatarse, el incumplimiento de ellas aduciéndose su desconocimiento, no podía eximir de la respectiva responsabilidad jurídica. 

       La distinción entre el error de hecho y el error de derecho ha discurrido por dos etapas principales, ocupadas respectivamente por la teoría de la diferenciación (la primera) y la teoría de la unificación (la segunda).

      Si bien en un principio predominó el criterio de la absoluta diferenciación entre el error de hecho y el error de derecho, particularmente en lo que respecta a la relevancia o irrelevancia de los efectos de uno y de otro, la evolución posterior de la teoría penal, en el sentido de favorecer una afirmación cada vez más intensa del principio de culpabilidad, socavó poco a poco la separación entre error de hecho y error de derecho, cuyas bases devinieron ilusorias, artificiales: por ejemplo, puede poseerse una droga sin autorización ya sea por ignorarse que la tenencia de esta se halla prohibida (error de derecho) o por desconocerse que esa sustancia constituye una droga (error de hecho).  En ambos casos se ignora que la materia poseída está sometida a una determinada reglamentación jurídica.    Examinados con detenimiento, los dos casos resultan errores de derecho y ello no debe extrañar porque efectivamente, el Derecho al referirse a los hechos, los transforma en conceptos jurídicos. 

      Estas ideas propiciaron el desarrollo de la denominada “teoría de la unificación” en el terreno del error de hecho y el error de derecho, según la cual no existe distinción cuando se actúa con error o ignorancia  tanto con respecto de los hechos, como cuando este recae sobre el derecho, porque tal diferenciación carece de objetivo. Sin embargo, los  partidarios de la tesis unificadora, en realidad, no han identificado el error de hecho y el de derecho, no los han colocado en el mismo plano; lo que han hecho es destacar las características del único error con relevancia jurídica.  Los actos con significación jurídica se componen tanto de normas como de hechos; es el conjunto lo que constituyen los hechos con esa significación. 

      El curso para la atenuación del rigor  inicial de la distinción entre el  error de hecho y el  de derecho se emprendió por una vía igualmente insegura: se   distinguió entre un error sobre el Derecho penal (basado en la equivocación de los contenidos de la ley penal) calificado de irrelevante y un error sobre el Derecho extrapenal (basado en la equivocación de cualquier disposición del ordenamiento jurídico correspondiente a una rama distinta de la penal) que podía servir de excusa. 

      No obstante, a pesar de todos estos esfuerzos teóricos, la artificialidad de la distinción entre error de hecho y error de derecho ha permanecido inconmovible y su abandono ha resultado casi generalizado.  Esa inadecuación del objeto del error ha sido la causa principal del progresivo abandono de la clasificación, puesto que, en la teoría del error interesa ante todo la relación entre el conocimiento y su objeto, y no puede ocupar más que un segundo plano la relación del conocimiento con su fuente.

                 4.  EL OBJETO SOBRE EL QUE RECAE EL ERROR

      La revisión de los criterios en torno a la teoría del error ha culminado, en la actualidad, en una tendencia generalizada  a trasladar la distinción desde el terreno de la fuente del desconocimiento (error de hecho y error de derecho) al de la naturaleza del objeto afectado por el error, lo cual ha determinado dos tipos fundamentales de  error: el de tipo y el  de prohibición.  Esta clasificación   es la que, hasta cierto punto, se ha adoptado por el Código Penal (artículo 23).

      Los conceptos de error de hecho y de derecho no se corresponden con los de error de tipo y error de prohibición.  Una y otra clasificación obedecen  a fundamentos distintos y se dirigen hacia soluciones jurídicas también distintas, en particular en la esfera del error de derecho y del error de prohibición, por cuanto  existen casos de error iuris que dan lugar a la existencia de un error de tipo, desde el momento en el que el tipo comprende elementos normativos  (por ejemplo, el error relativo al carácter “ajeno” de la cosa, en el delito de hurto),  y errores de hecho que originan la exclusión del conocimiento de la prohibición.

                 A)  EL ERROR DE TIPO     

      El error de tipo [7] es aquel que recae sobre alguna de las características esenciales de índole objetiva (descriptivas o normativas) de la figura delictiva.  De esta naturaleza son, por ejemplo, el error que versa sobre las características “cosa”, “persona”, “documento”, “funcionario”, “ajeno”, etc.  A este error se refiere el artículo 23.1, primera parte, del Código Penal cuando expresa: “Está exento de responsabilidad penal el que realiza el acto prohibido bajo la influencia de un error relativo a uno de sus elementos constitutivos”. La ley penal no define la expresión “elementos constitutivos”; sin embargo, del contexto general de la norma habrá que convenir que con tal expresión se alude a todas las características esenciales objetivas que integran la figura básica, las cuales,  en última instancia, deben ser abarcadas por el dolo del sujeto.

      En el error de tipo el sujeto cree que su obrar está permitido debido a que no sabe lo que hace; su voluntad no está  dirigida  a la realización de la figura de delito: por ejemplo, X toma un maletín que hay encima de su mesa de trabajo creyendo que es propio cuando en realidad pertenece a Z.  En este caso se integraría un delito de hurto porque X se ha apropiado de un bien de ajena pertenencia (el maletín).  Sin embargo, en virtud del error recaído sobre una característica “constitutiva” del delito de hurto de índole objetiva, normativa  (la ajenidad del bien apropiado), el dolo queda excluido.       

      El error de tipo se basa en un principio fundamental: si se tiene en cuenta que el dolo presupone el conocimiento de todas las características de la figura objetiva y en el error de tipo falta ese conocimiento total o parcialmente, tal error  excluye la culpabilidad (si fuera invencible) o sólo el dolo (si fuera vencible), subsistiendo, en este caso, la exigencia de  responsabilidad penal a título de imprudencia, siempre que el delito tolere la imprudencia.

a)  El error sobre las circunstancias cualificativas

      Las circunstancias cualificativas (aquellas que aún integrando la figura delictiva no resultan imprescindibles para la delimitación  de la naturaleza delictuosa de la acción u omisión) constituyen un serio problema en el campo de la teoría del error en la legislación penal.

      En el artículo 23.1 del Código Penal sólo se halla reconocido el efecto eximente del error cuando este recae sobre alguno de los “elementos constitutivos del delito”, quedando sin previsión legal   el error sobre las “circunstancias cualificativas”, las cuales tienen un contenido distinto al de dichos elementos constitutivos. 

      Los elementos constitutivos son esenciales, en el sentido  de resultar necesarios para la integración  de la infracción punible (sin ellos, el delito no existe).  En cambio, las circunstancias cualificativas son eventuales, en el sentido de resultar imprescindibles sólo para la integración de la figura derivada (agravada o atenuada), pero siempre subsistiría la figura básica (el hecho no perdería su carácter delictivo, aun cuando desaparezca la circunstancia cualificativa). Por ejemplo, la característica de “cometer el hecho en vivienda habitada no hallándose presentes sus moradores” (artículo 328.2-a del Código Penal) es una circunstancia cualificativa de agravación del delito de robo con fuerza en las cosas:  si ella no se probara quedaría con validez y aplicación la figura básica del delito (artículo 328.1 del Código Penal), pero el hecho continuaría siendo delictivo.  

      Los efectos de los elementos constitutivos del delito y los de  las circunstancia cualificativas, son distintos  porque distintas son las funciones jurídico-penales de unos y otras.  Por ello, a la cuestión del papel del error que recae sobre alguna de esas circunstancias cualificativas no les son aplicables el artículo 23.1 del Código Penal, o sea, que se trata de un error penalmente irrelevante; sólo podrá tomarse en cuenta lo dispuesto en el artículo 24 del Código Penal.  Ni siquiera la fórmula del delito putativo que en algunas ocasiones se ha aducido, es aplicable a estos casos.

b)  El error sobre  las normas penales en blanco

      En ocasiones se ha traído al debate penal la cuestión del tratamiento que merece el error sobre la norma complemento de la norma penal en blanco.   En mi opinión, tal norma complemento  forma parte del tipo, por cuanto la norma prohibitiva resulta incomprensible si la conminación penal no se refiere a un comportamiento concretamente precisado en el complemento.  Por consiguiente, las normas generales del error deben aplicarse al precepto penal de tal modo completado: el error sobre un elemento objetivo de la norma complemento constituye error de tipo, mientras que el error sobre la existencia de la norma complemento dará lugar a  un error de prohibición

A) EL ERROR DE PROHIBICION

      El error de prohibición [8] constituye un tema que por su reciente elaboración  suscita   aún  numerosas y complejas cuestiones que reclaman exhaustivo esclarecimiento. 

a) Concepto de  error de prohibición

      El error  de prohibición es aquel que recae sobre  la ilicitud  de la conducta; o sea, el que afecta el conocimiento de la antijuricidad del hecho.   Sin embargo,  no todo error que impida la comprensión  del carácter antijurídico del hecho es un error de prohibición, porque también desde este punto de vista, el error de tipo impide la comprensión de la antijuricidad: quien cree que caza un animal feroz no puede comprender  que su acto es antijurídico cuando, en lugar de matar ese animal feroz, mata a un hombre.

b)  El principio “la ignorancia de la ley no excusa de su    cumplimiento” y el error de prohibición

      El peso de una tradición jurídica latina ha dificultado, en la esfera de la culpabilidad, el desarrollo de la moderna teoría del error de prohibición, debido a la confusión que se ha advertido entre dos nociones: el conocimiento de la antijuricidad [9] y el presunto conocimiento de la ley (“la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento”). Sin embargo, debe reconocerse que la  certeza de este principio ha sido puesta en duda.  Para refutarlo se ha dicho que:

· Bastaría con solo fijarse en el extraordinario volumen y variedad  de las leyes para convencerse acerca de la imposibilidad de un real  conocimiento de la ley.  Se trataría, en todo caso, de una ficción jurídica.        .

· Un deber (en este caso el  de cumplir las leyes) existe en tanto pueda ser exigible, pero demandar de todos los miembros de la sociedad un conocimiento de las disposiciones penales  representa un objetivo de proporciones tan  desmesuradas que  resultaba  incompatible con el propio concepto del deber. 

· Si ciertamente  existiera una obligación de conocer la ley penal, debería también existir una sanción especial (de cualquier índole)  para el caso de su inobservancia, y esto no ocurre en la realidad de la vida jurídica. 

      Todos estos reparos condujeron a dos soluciones: primera, se entendió que la presunción de conocimiento de la ley era meramente una presunción iuris tantum, que podía quedar desvirtuada por la buena fe del que actuaba; y segunda, se afirmó que el principio “la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”, debía ser excluido de la esfera  del error de prohibición. 

      Esta segunda vía se llevó a cabo a partir de diversas consideraciones.  Se ha dicho, por ejemplo, que la ignorancia de las leyes no impide que estas sean válidas; y la inexcusabilidad de su cumplimiento nada tiene que ver, en consecuencia, con la posible virtualidad exculpante del error de prohibición sino que afectaría exclusivamente a la eficacia de las normas.  Ignorancia de la ley y error de prohibición dejarían de ser conceptos equivalentes, en la medida en que el conocimiento de la ley dejara de identificarse con el conocimiento de  la antijuricidad.      

      Parece elemental que siendo la ley una cosa y la antijuricidad de una acción otra, por medio de un imperdonable desacierto con respecto al verdadero sentido de esos dos conceptos, podrá llegarse a la falsa conclusión de que ignorancia de la ley es igual a desconocimiento de la antijuricidad de un hecho.

      La ley, en sentido jurídico, es la norma escrita aprobada por los órganos competentes del Estadio.  La antijuricidad de una acción es la relación de contradicción que se establece entre ese hecho y el sistema jurídico.  Si se toma de una parte la totalidad de las leyes en vigor y, de otra, un hecho de la vida social, no será necesario mucho esfuerzo para comprender que la eventual antijuricidad de ese hecho no está en el hecho en sí ni tampoco en las leyes, sino en la  contradicción que se establece entre el hecho concreto, real, y el ordenamiento jurídico en su totalidad. También en este aspecto estriba la distinción error de derecho y error de prohibición. El error de derecho consiste en el desconocimiento o el conocimiento equivocado de la norma jurídica; mientras que el error de prohibición consiste en el desconocimiento o conocimiento equivocado de la antijuricidad, de la ilicitud de la conducta; el error de derecho radica en uno de los términos de la contradicción (el derecho),mientras que el error de prohibición radica en la contradicción misma.

       Decir que las leyes, una vez aprobadas y publicadas, adquieren validez formal o vigencia, con independencia de ser conocidas en concreto, es una afirmación correcta que nada tiene que ver con el problema del conocimiento  de la antijuricidad.

      El principio  “la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento” constituye una regla necesaria para la validez general del ordenamiento jurídico, que debe obligar a todos.  No resulta imaginable que dentro del mismo Estado, las leyes puedan ser válidas en relación con algunos y no en relación con otros que eventualmente las ignoran. Esa es una cuestión de pura obligatoriedad abstracta de la ley no asimilable  al  problema de la culpabilidad del sujeto por un hecho concreto.  Aquella se refiere al fundamento de validez de la ley; esta a la propia existencia del delito al cual deben aplicarse leyes inapelablemente vigentes.  En otras palabras: la ignorancia de las leyes no exime de pena al individuo por el hecho de esa ignorancia; podrá, sin embargo, eximirse si no actúa de manera culpable por falta de conocimiento de la antijuricidad, siempre que esa falta sea  inevitable.

.

c) El error de prohibición en el Código Penal

      El Código Penal no parece haber definido, de manera expresa, el error de prohibición y de esta particularidad legislativa  de comprobada su certeza, pudiera inferirse que no lo ha reconocido.  Sin embargo, en mi opinión, son alegables, por lo menos, seis argumentos a favor de la tesis afirmativa de su admisibilidad. 

      Primer argumento:  Si el principio “la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento” tiene alguna significación negativa en lo que concierne al error de prohibición, en la legislación cubana presenta una situación  especial.  El artículo 3 del Código Civil dice: “La ignorancia de los preceptos  de este Código [se refiere al Código Civil] no excusa de su cumplimiento”.  Por consiguiente, el principio está expresamente limitado a la legislación civil, al Derecho civil, por cuanto no existe una norma similar, en la legislación penal, ni tampoco existe una disposición de carácter general, válida para todas las ramas jurídicas.  Luego, no hay regla alguna que se oponga a la apreciación del error de prohibición en el Derecho penal cubano. Además, el antiguo principio que extendía las disposiciones del primer título del derogado Código Civil a todas las ramas del Derecho ha perdido de forma obvia su validez precisamente mediante la disposición que se ha mencionado.

      Segundo argumento:  El error de prohibición puede definirse de manera expresa, pero es susceptible de conceptualizársele de forma implícita, o sea, como reverso de otra noción.   Por ello, lo importante no es consignar en la ley la necesidad del conocimiento de la antijuricidad del hecho, sino determinar el contenido de ese conocimiento, que puede proporcionar el concepto deseado.    

      La determinación del contenido del conocimiento de la antijuricidad, o sea, la respuesta concreta a la pregunta: ¿qué es lo que debe conocer el sujeto en cuanto a la ilicitud del hecho?  ha resultado tema ampliamente discutido.  La cuestión se ha suscitado al momento de seleccionar el elemento configurador de ese calificado contenido de la  antijuricidad.  Las fórmulas propuestas al respecto en la teoría penal han sido variadas:

· El conocimiento de la norma (Binding).

· El conocimiento de que la conducta lesiona “cualquier” norma (Beling).

· El conocimiento de la antisocialidad de la conducta (Sauer). 

· El conocimiento de la contrariedad al deber o al valor social (Gallas).

· El conocimiento de la normalidad del comportamiento aun cuando falte el de la legalidad (von Hippel).

· El conocimiento de la lesión de un interés social tutelado (Gallo). 

· La conciencia de actuar en frente de la ley (Córdoba Roda).

      En esta diversidad de criterios se ponen de manifiesto dos   tendencias: una formal (las de Binding y Beling) y otra que pudiera denominarse material (el resto de los criterios).  La tendencia formal conduce, por su estrechez, a consecuencias insostenibles y las soluciones materiales no son, en general, satisfactorias  A mi juicio, en esta cuestión hay que partir del  carácter  asignado al contenido de la antijuricidad y de la definición del delito doloso consignada en el artículo 9.2 del Código Penal.  Si se tienen en cuenta las consideraciones que formulé en el capítulo III en torno a la peligrosidad social de la acción como contenido socio-material de la antijuricidad, se llegará a la conclusión de que si bien la antijuricidad, por su carácter normativo, constituye la formulación jurídica de una conducta prohibida, tal prohibición no implica un juicio meramente formal. 

      Cierto es que la norma jurídica es forma, pero ella tiene un contenido.  En el Derecho penal ese contenido está representado por la prohibición de acciones y de omisiones peligrosas para el régimen de relaciones sociales.  La norma penal no conforma normas sociales, así como que por el carácter y naturaleza de ella, prohibe acciones y omisiones que atacan o amenazan normas sociales.

       El objetivo del conocimiento de la antijuricidad tendrá, por tanto, que sustentarse no en la forma, sino en el contenido, o sea, no en la representación de una prohibición legal positiva, sino únicamente en el conocimiento de la significación socialmente peligrosa de la conducta o comportamiento. Por todo lo expuesto, en mi opinión, la conciencia de la antijuricidad constituye un conocimiento actual, abarcado por el dolo, acerca de la peligrosidad social de la conducta o comportamiento del sujeto; por consiguiente, el error de prohibición debe recaer sobre ese conocimiento de la ilicitud, de la antijuricidad.

      Tercer argumento.  El error constituye, conforme a la opinión predominante, la más importante causa de  exclusión de la culpabilidad y cuyos efectos se materializan, principalmente, en excluir el dolo. De esto pueden inferirse dos consecuencias importantes en lo que concierne  a las ideas aquí expuestas.  De una parte, que la  legislación relacionada con el dolo  conceptualiza también, por vía indirecta, la definición del error de prohibición; y, de otra, que no se requiere una expresa definición de esa categoría del error (el de prohibición),  para inferir su admisión por la ley penal. Esto es lo que ha ocurrido en relación con la legislación penal cubana. 

      El artículo 9.2 del Código Penal al definir el dolo, textualmente expresa, en lo atinente: “cuando el agente realiza consciente [con conciencia en el sentido de “con conocimiento”] y voluntariamente [con voluntad] la acción u omisión socialmente peligrosa y ha querido su resultado”.  El sujeto (el individuo actuante) tiene que conocer que su comportamiento constituye un acto socialmente peligroso,  si le falta ese conocimiento acerca de la peligrosidad social de su acción u omisión, le faltaría a su actuación el correspondiente dolo. De lo expresado se infiere que si ese individuo se equivoca respecto a la índole peligrosa  para la sociedad  de su conducta el dolo resulta afectado y con +el la naturaleza delictiva del hecho, porque ese sujeto ha incurrido en un error sobre la significación antijurídica de su hecho.

      Cuarto argumento:  La definición del error de prohibición puede alcanzarse, con similar exactitud a la forma de su consignación expresa, si se tiene en cuenta que tal concepto se logra implícitamente cuando en la ley se reconoce la existencia de la conciencia de lo que se considera por la legislación correspondiente, el contenido de la antijuricidad.  Por eso en el artículo 8.2 del Código Penal se define el delito como unan acción u omisión socialmente peligrosa”, “prohibida por la ley”, bajo conminación de una sanción penal; y en el apartado 2 se insiste en el carácter socialmente peligroso que debe tener la acción u omisión para ser delictiva, al extremo de que si esa comportamiento carece de peligrosidad social deja de ser delito

      En consecuencia, el contenido socio-material de la norma jurídico-penal no es más que la peligrosidad social de la acción u omisión (concepto que se adicionará al tratamiento de ese contenido de la antijuricidad en el epìgrafe siguiente).   Esa acción u omisión ocasiona o puede ocasionar un daño o perjuicio  a un objeto penalmente valorado conforme  al punto de vista de la peligrosidad social, es decir, como acción u omisión antijurídica (del conocimiento del sujeto de esa acción), condición que debe comprenderse en el ámbito del conocimiento del sujeto, siempre que sea un imputable. Si el sujeto ignora el carácter peligroso de su acción u omisión su conducta no será delictiva porque le ha faltado la conciencia de su antijuricidad por un error de prohibición. 

      Quinto argumento:  La modalidad del error reconocida en el artículo 52-c del Código Penal tampoco representa  una fórmula del error de prohibición, sino una manifestación del  error de derecho,  El error de derecho como ya antes se explicó es totalmente distinto al error de prohibición; por ello, si se hubiera también restado penalidad al error de prohibición  hubiera tenido que hacerse una mención especial..

      Sexto argumento:  En el artículo 23 se define el error de prohibición indirecto, o sea, el error sobre causa de justificación.  Si está admitido la modalidad excepcional del error de prohibición, este debe también aceptarse.

                 d)  El  error sobre las causas de justificación

      El error de prohibición puede recaer también sobre  una causa de justificación.  [10]  A estos casos suele denominárseles “error indirecto de prohibición”.    En la teoría penal se han señalado, en cuanto a este tipo de error, los tres casos siguientes:

· El autor supone erróneamente la existencia  de una causa de justificación  no admitida por el ordenamiento jurídico-penal, por cuanto cree equivocadamente que un concreto comportamiento está penalmente justificado (error sobre la existencia de una causa de justificación).

· El autor interpreta equivocadamente  el alcance y sentido de un requisito exigido para la configuración de una causa de justificación reconocida por el ordenamiento jurídico-penal (error sobre los límites de una causa de justificación).

· El autor supone erróneamente la concurrencia, en el caso concreto, de una circunstancia que de concurrir realmente hubiera determinado la integración de una causa de justificación (error sobre la concurrencia de una causa de justificación). 

      De estos tres supuestos, el Código Penal sólo atribuye efecto eximente (por la eximente de error) al tercero. Al respecto, el artículo 23.1, segunda parte, del Código Penal expresa en lo atinente que: “Está exento de responsabilidad penal el que realiza el acto prohibido [...] habiendo supuesto, equivocadamente, la concurrencia de alguna circunstancia que de haber existido en la realidad, lo habrían convertido en lícito”. 

                 e)  Naturaleza jurídica  del error de prohibición

      Si bien es generalizado el criterio que afirma la necesidad del conocimiento de la antijuricidad, el punto    central del debate se ha desplazado a la determinación del lugar sistemático de este conocimiento, por cuanto de la solución que se le proporcione a dicho problema dependerá, en cierto modo, la configuración de los requisitos del error de prohibición y de los efectos que produce la ausencia del conocimiento de la antijuricidad. 

      Según  las fuentes más autorizadas,  en el Derecho romano se asociaba a la noción del dolo, la idea de maldad, de propósito pravo, de intención perversa.  Se formulaba una concepción del dolo en la cual el criterio jurídico iba unido al criterio ético.  Si se tiene en cuenta lo expresado, no puede menos que resultar lógico que desde el Derecho romano se haya adjetivado el dolo de “malo” en contraposición al “bueno”, según que el artificio fuera dirigido a fines nobles o a fines perversos. 

      Poco después se operó una transformación caracterizada por la eliminación del elemento ético, fundándose entonces la noción del dolo (en el mismo sentido de dolo malo) sobre un elemento legal, incluyéndose en él la conciencia de la ilicitud jurídica del acto que ha de realizarse.  El dolo malo se caracterizaba por la conciencia de violar intereses legítimos de otro.

      En una etapa ulterior, se consideró que objeto del dolo no podía ser más que el “hecho” constitutivo del delito, entendido objetiva e independientemente de sus relaciones con la ley penal.  El dolo comenzó entonces a concebirse como un dolo de hecho, en el que ningún cometido desempeñaba la conciencia de la antijuricidad y ello debido, en gran parte, a la admisión de la llamada “presunción de dolo”.  Según esta, el dolo del autor se presume siempre en la mera realización del hecho delictivo, correspondiéndole al inculpado la prueba de que obró sin dolo. 

      Estas ideas se han reflejado en la moderna teoría del dolo, en particular, en lo que concierne a sus relaciones con la conciencia de la antijuricidad.  Sin embargo, admitida la procedencia de esta dentro de la teoría del delito, la cuestión relativa a la ubicación de ese elemento (el de la conciencia de la antijuricidad) ha sido resuelta desde dos puntos de vista: la del dolo natural o de hecho y la del dolo malo, que muestran sus consecuencias más importantes en la esfera de la teoría del error como causa de exención de la responsabilidad penal.

      Según  la teoría del dolo natural o de hecho, el dolo comprende sólo el conocer y querer dirigido a las características objetivas del hecho.  Según la teoría del dolo malo, para la concurrencia del dolo no es suficiente con que el autor haya previsto y querido lo que hacía, sino que es necesario también que haya sabido que no debía hacerlo y que, no obstante, se haya decidido a realizarlo. De tal manera ha quedado planteado el problema de la conciencia de la antijuricidad: la teoría del dolo malo la ha exigido como uno de los componentes del dolo, mientras que la teoría del dolo natural o de hecho ha considerado al dolo como un nivel de exigencia previo a la conciencia de la antijuricidad.  Esta distinción ha repercutido en la actualidad en las posiciones que, de manera más o menos antagónica, han sostenido los partidarios de la tesis causalista y los partidarios de la tesis finalista.

      Los causalistas, a partir de la noción del dolo malo, sostienen que el conocimiento de la antijuricidad constituye un elemento integrante del dolo (pertenece al dolo)  y este a la culpabilidad.  Los finalistas, a partir de la noción del dolo de hecho o dolo natural, sostienen que el conocimiento de la antijuricidad no pertenece al dolo, sino que es un elemento de la culpabilidad distinto al dolo.  De esto se han derivado dos órdenes de teorías: las teorìas del dolo y las teorìas de la culpabilidad.

a’)  Las teorías del dolo 

      Según las teorías del dolo [11]  el error vencible  de tipo y el de prohibición  excluyen el dolo y dejan subsistente la imprudencia, si existe en la ley el respectivo delito por imprudencia  y el error invencible, tanto de tipo como de prohibición excluyen el dolo y la imprudencia. 

       En el ámbito de las teorìas del dolo se han seguido dos direcciones: la teoría estricta del dolo y la teoría limitada del dolo.

       La teoría estricta del dolo (la más antigua) sustenta la tesis  de que el conocimiento de la antijuricidad requerido por el dolo es, en todo caso, un conocimiento actual (en el sentido de un conocimiento real, presente, no meramente posible): no obra de manera dolosa quien por  cualquier motivo, cree equivocadamente que su conducta es conforme a Derecho   A la teoría estricta del dolo se han opuesto principalmente dos objeciones.

      Primera: Se aduce que razones político-penales señalan la incorrección  que representa el absolver, o el castigar con la pena reducida correspondiente a la conducta por imprudencia, al sujeto que actúa con plena despreocupación de las exigencias contenidas en el ordenamiento jurídico.  Ante la gran dificultad de probar que el sujeto ha actuado en este caso con conocimiento actual de la antijuricidad, los tribunales se enfrentarán con la alternativa de pronunciar una serie de sentencias absolutorias injustificadas o de fingir el conocimiento de la antijuricidad.

      Segunda: Se alega la imposibilidad de sancionar la conducta viciada de error de tipo vencible, en los casos que falta el tipo correspondiente de incriminación imprudente, tanto cuando se trata de sistemas que sancionan la imprudencia sólo respecto a determinadas figuras delictivas, como cuando se trata de figuras que por si mismas no toleran la sanción de la modalidad por imprudencia.      

      La teoría limitada  del dolo pretendió ser un perfeccionamiento de la teoría estricta, por cuanto de ella sólo se separa en algunos aspectos: el principal consiste en sustituir el conocimiento actual de la antijuricidad por su conocimiento potencial (en el sentido de ser un  conocimiento posible o previsible).  La teoría limitada del dolo elude uno de los supuestos inconvenientes político-penales aducidos frente a la teoría estricta del dolo, bien es cierto que a costa de introducir en la esfera  de la culpabilidad por el hecho, remontándose hasta la repudiada “culpabilidad por la conducción de la vida”.

b’)  Las teorías de la culpabilidad 

      Según las teorías de la culpabilidad [12]  el error de tipo si es vencible  excluye el dolo y deja subsistente la imprudencia, siempre que exista en la ley el respectivo delito por imprudencia, y si es invencible, excluye el dolo y la imprudencia.  En cambio, el error de prohibición si es vencible atenúa la culpabilidad del respectivo delito (doloso o imprudente) y si es invencible excluye la culpabilidad (en ningún caso influye sobre el dolo, ni la imprudencia). Conforme se habrá advertido,  los efectos prácticos de decidirse por una u otra teoría sólo se manifiestan en el caso del error de prohibición vencible, porque las consecuencias del error de tipo son idénticos tanto en la teoría del dolo como en la teoría de la culpabilidad y el error de prohibición invencible conduce a la impunidad, según cualquiera de las dos teorías, aun cuando en cada caso, por razones diferentes.

      En el ámbito de las teorías de la culpabilidad se han seguido también dos direcciones: la teoría estricta de la culpabilidad y la teoría limitada de la culpabilidad.  Las diferencias entre una y otra comienzan de manera irreconciliable en el terreno del error sobre las causas de justificación

      Para la teoría estricta de la culpabilidad cualquier error que recaiga sobre una causa de justificación será siempre error de prohibición y, por lo tanto, eximirá de responsabilidad penal, aún por acto imprudente o por exceso imprudente ya que el error de prohibición por ser inevitable excluye la culpabilidad; si es evitable no impide la punición por acto imprudente, por no ser posible un acto doloso al mismo tiempo imprudente.  Sin embargo, como no puede negarse la existencia de puniciones por homicidio imprudente, ni la legítima defensa putativa, por ejemplo, se entiende que, en esas hipótesis se opera una punición por dolo, pero atenuada.  En resumen, el error de prohibición inevitable tendrá como consecuencia la exoneración de responsabilidad penal; el error de prohibición evitable, pero que no se evitó tendrá como consecuencia la sanción atenuada por dolo.

      Para la teoría limitada de la culpabilidad habrá que distinguir, en lo que concierne al error sobre las causas de justificación, dos modalidades de error:

· El error que recae sobre los presupuestos fácticos de una causa de justificación (considera que ocurre un error de tipo permisivo, el cual tiene el mismo efecto del error de tipo, que excluye al dolo, pero permite la punición del hecho como delito por imprudencia, si está previsto en la ley).

· El error que recae sobre la existencia o los límites de una causa de justificación (considera que ocurre un error de prohibición que excluye la culpabilidad si el error es inevitable y una atenuación de la pena si es evitable). 
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CAPITULO XVIII

El cumplimiento de un deber, el ejercicio de derecho, profesion, cargo u oficio y  la obediencia debida

1.  CONSIDERACIONES GENERALES

      La actuación de una persona en acatamiento de lo ordenado o autorizado por alguna norma jurídica no puede generar responsabilidad penal.  Constituiría indudable contradicción que, de una parte, el ordenamiento legal impusiera el deber de actuar de cierto modo o autorizara una determinada conducta y, de otra, que ese propio ordenamiento legal declarara ilícito tal comportamiento.  Ese  principio es el que se halla reconocido, de modo expreso, por el artículo 25 del Código Penal.  Legítimo es tanto el hecho ejecutado en cumplimiento de un deber, como en el ejercicio de un derecho, profesión, cargo u oficio o en  obediencia debida. 

      Las legislaciones, en general, han seguido en la previsión normativa de este grupo de eximentes  tres direcciones principales:

· Omitirlas por considerarlas inútiles, toda vez que aluden a una cuestión sobreentendida.

· Aplicar el principio sólo en cuanto a determinados delitos.

· Fijar la norma en la Parte General del Código Penal a fin de generalizar su aplicación (criterio adoptado por la legislación penal cubana).

2.  EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER      

      El artículo 25.1 del Código Penal establece, en lo atinente, que “está exento de responsabilidad penal el que causa un daño al obrar en cumplimiento de un deber”.  [1]  Ese “daño” constituye, en realidad, el resultado de la comisión de un hecho delictivo.. 

A)  CONCEPTO DE CUMPLIMIENTO DE UN DEBER  

     Se habla de cumplimiento de un deber, en la esfera  del Derecho penal, cuando alguna persona  está obligada a comportarse como lo hace porque una norma jurídica se lo impone en razón de  sus funciones o de su actividad laboral, a pesar de que con tal comportamiento incurre en la comisión de un delito..

B) NATURALEZA JURÍDICA DE LA EXIMENTE DE CUMPLIMIENTO DE UN DEBER
      La eximente de cumplimiento de un deber se caracteriza porque con ella se origina una “colisión”, pero no de intereses, sino de “deberes”: de una parte el deber genérico de acatar la prohibición contenida en la figura legal y, de otra, el deber específico que impone al sujeto la obligación de actuar.  Ese deber específico es de tan elevado interés que en la aludida colisión prevalece sobre el genérico, convirtiendo en lícita la actuación del sujeto.  Esta eximente –según se infiere de lo expresado-- constituye una causa de justificación y por ello es que se confiere  predominio a un “deber superior” sobre otro de menos valía.

       Esta prevalencia del interés social se explica porque quien al cumplir su deber jurídico causa daño a otro lo hace para satisfacer  una legítima pretensión jurídica, para modificar positivamente una situación de alteración del orden público, para restablecer el orden jurídico perturbado por la comisión de un delito, en suma, para garantizar el orden y el bienestar social.   La  ilicitud de la conducta del testigo que al declarar en proceso penal relata hechos lesivos para el honor de un tercero, quedará exenta de responsabilidad penal, siempre que en sus manifestaciones no traspase los límites del deber de información que legalmente le está impuesto por los artículos 167 y 314 de la Ley de Procedimiento Penal.

      La eximente de cumplimiento de un deber es, por su naturaleza de causa de justificación, de contenido objetivo;  no se basa en consideraciones de índole subjetiva del agente, sino en el hecho de actuar conforme al mandato legal.  La motivación personal del sujeto para nada influye en  la  reprobación jurídica de su conducta cuando ella se ajusta plenamente al deber  que le incumbe:  el policía que legalmente detiene a una persona, cumple su deber y, por lo mismo, la privación de libertad que ha causado no es antijurídica, con independencia  de que el detenido sea para él un desconocido o un amigo.

C) ESTRUCTURA DE LA EXIMENTE DE CUMPLIMIENTO DE UN DEBER
Esta eximente se estructura sobre la base de los tres elementos siguientes: el deber; la conducta del sujeto y el nexo causal entre el deber y la conducta del sujeto.

a) El deber

      El término “deber”, según lo dispuesto en el artículo 25.1 del Código Penal, no tiene otro sentido que el jurídico, aun cuando el precepto  no aluda expresamente a este carácter. Por consiguiente, quedan  excluidos del terreno de la eximente el cumplimiento de los deberes morales, religiosos, familiares, sociales, etc., por cuanto responden a concepciones personales sin fuerza vinculante. Es preciso que el deber emane de una norma jurídica, de carácter general, la cual impone al individuo, expresa o implícitamente, la obligación de actuar de una manera que es formalmente delictiva (sentencias Nos. 107 de 15 de abril de 1959, 243 de 6 de mayo de 1966). Si entraran en colisión deberes jurídicos y otros deberes no jurídicos (de índole moral, religiosa) han de predominar siempre los deberes jurídicos.

      El concepto “deber jurídico” no se limita a las obligaciones emanadas de una ley en su sentido formal, sino que comprende también las obligaciones instituidas por otras disposiciones de menor jerarquía normativa, a las cuales habrá que acudir, en cada caso, para concretar la cuestión relativa a si el sujeto obró o no dentro de los límites de sus deberes.

      No obstante, la disposición jurídica que se acata debe ser de naturaleza general. En esta particular característica radica la diferencia entre las eximentes  de cumplimiento de un deber y de obediencia debida.  Si se tratara de una disposición de índole particular, no se estaría en el caso de cumplimiento de un deber, sino en el de obediencia debida siempre que concurran los demás requisitos de esta eximente: el cumplimiento de las órdenes concretas que imparte el superior a su subordinado no daría lugar a la eximente de cumplimiento de un deber, por cuanto el acto singular constituiría una orden y el subordinado no podría alegar un deber genérico de ejecutar la  norma jurídica, sino  un deber específico de obedecer la orden. 

      Lo expresado no significa que la orden impartida por el superior al subordinado no tenga su base normativa en una disposición jurídica de carácter general; lo que ocurre es que en los casos de la eximente de obediencia, el  deber de actuar, de ordinario, no llega al subordinado  de modo directo de la ley, sino a través  de otra persona distinta, que es quien imparte la orden.

      La obligación de actuar debe tener una base jurídica real, cierta, porque si el “deber” es erróneamente supuesto o imaginado por el sujeto que actúa, la eximente aplicable no es la de haber obrado en cumplimiento de un deber, por cuanto este no existe, sino la de error, siempre que concurran los requisitos que se establecen en el artículo 23 del Código Penal.

      En este tema queda comprendido lo que se ha denominado “ayuda necesaria”, o sea, los casos en que una persona (un tercero) contribuye al cumplimiento de una determinada función pública, sin tener expresa obligación para ello.  En mi opinión, en estos casos, la eximente debe amparar por dos razones: primera, porque el sujeto actuante persigue un fin lícito; y segunda, porque el artículo 25.1 del Código Penal no se refiere a “su” deber  (lo cual implicaría una atribución específica conferida a la persona investida del deber, con exclusión de cualquier otra),  sino a “un” deber.

b) La conducta del sujeto

      La conducta del sujeto, en la eximente de cumplimiento de un deber, consiste en la realización de un acto que, en sus características formales, coincide con el supuesto de hecho  definido en alguna figura delictiva.  Para que dicha eximente sea aplicable  se requiere que la conducta del sujeto  resulte  necesaria y proporcional. 

      La cuestión se torna complicada cuando se trata de precisar con exactitud ese límite de lo estrictamente necesario y proporcional.  Si bien una determinación casuística ha sido el método más o menos empleado por la práctica judicial, creo que, no obstante, serían posibles ciertas precisiones, capaces de propiciar alguna utilidad a los fines de alcanzar un deseable nivel de interpretación. Según la práctica judicial  (sentencias Nos. 86 de 9 de marzo de 1960, 133 de 2 de mayo de 1966, 292 de 30 de mayo de 1967, 111 de 1º de marzo de 1968, 204 de 18 de abril de 1968, 108 de 17 de enero de 1979):el requisito de la “necesidad y la proporcionalidad” significa que la eximente sólo se integra cuando:

· El sujeto,  para el cumplimiento  satisfactorio del deber,   no tenga a su disposición otro medio menos dañoso o pacífico, que no sea el de la perpetración del delito, capaz de cumplirlo apropiadamente, o esos otros medios pacíficos o menos dañosos se hayan agotado o no estén al alcance del sujeto. 

· El sujeto se vea precisado a emplear la violencia que representa el acto delictivo, como único medio de hacer valer el deber o  respetar la ley que se vulneraba.

· El medio empleado sea racionalmente indispensable para conseguir la finalidad perseguida.

      En los casos en que  alguna disposición jurídica prevé la solución     de un conflicto que implique la posibilidad de causar daño a otro, puede señalar o no el  procedimiento que debe seguirse para alcanzar el resultado pretendido.  En estos casos se aplicarán las reglas siguientes: 

· Cuando estuviese instituido el correspondiente procedimiento, quien cumple el mandato debe adecuar su conducta al procedimiento jurídicamente  establecido si quiere ampararse en la eximente de cumplimiento de un deber. Si el sujeto excediera  los límites que en dicho procedimiento se instituyen incurrirá en responsabilidad penal.  

· Cuando no estuviese instituido jurídicamente  el correspondiente procedimiento, la acción quedará justificada en la medida en que el sujeto cumpla el mandato en la forma que mejor se ajuste a la finalidad pretendida, con la causación del menor daño posible y tomando en consideración las circunstancias personales de los intervinientes así como las que rodean el hecho en el momento de producirse.

c) El nexo causal entre el deber y la conducta del sujeto

      La conducta realizada por el sujeto debe constituir la consecuencia de una causa determinante e inmediata: el cumplimiento estricto de un deber. En los casos comprendidos en la eximente, la justificación se produce no sólo respecto del acto impuesto por la ley (o sea, el ejecutado para cumplir el deber),sino también en cuanto a todos los actos que la ejecución de aquel presupone.    Con tal exigencia quedan excluidos del ámbito de esta eximente dos órdenes de casos: primero, aquellos en los que móviles extraños (ajenos al cumplimiento del  deber)  impulsan al sujeto; y segundo, aquellos en los que  circunstancias accidentales (ajenas al deber) justifican la necesidad racional de emplear medios adecuados para contrarrestar cualquier acto ilegítimo, tendente a impedir el cumplimiento del deber

.

3.  EL EJERCICIO DE UN DERECHO, PROFESION, CARGO U OFICIO

      El artículo 25.1 del Código Penal establece, en lo atinente, que “está exento de responsabilidad penal el que causa un daño al obrar [...] en el ejercicio legítimo de un derecho, profesión, cargo u oficio”.

      Esta eximente, en general,  se caracteriza no sólo porque atribuye facultades,  sino que también impone deberes: el abogado, la enfermera o el funcionario tienen derecho a emplear unos u otros medios de defensa, de curación o de administración, pero también tienen el deber de defender el asunto que se les confía, de cuidar al enfermo o de proteger el interés estatal que se les atribuye.

A) CONCEPTO DE “LEGITIMO”

      Esta eximente demanda la concurrencia, común a todas las modalidades que comprende, no sólo que al obrar se ejerza un derecho, profesión, cargo u oficio, sino que, además, ese ejercicio sea “legítimo”.  Con el empleo de este vocablo se hace alusión a tres conceptos que condicionan, en su conjunto, la eximente.

      Primero: Por “legítimo” se entiende que el derecho, la profesión, el cargo o el oficio tienen que ser ejercidos por la vía que la ley autoriza, o sea, que el mencionado “ejercicio” tiene que discurrir por los cauces legales y que los medios utilizados tienen que ser jurídicamente idóneos, conforme a las normas y condiciones que delimitan su ejercicio (sentencia No.32 de 13 de febrero de 1956).

      Segundo: Por “legítimo” se entiende que el ejercicio del  derecho, la profesión, el cargo o el oficio ha de estar amparado en un título que lo  legitima (sentencia No. 137 de 17 de mayo de 1938).

      Tercero: Por  “legítimo” se entiende que la legislación penal lleva a cabo un reenvío a otros órdenes normativos (civil, administrativo, de familia, etc.) los cuales deberán ser examinados, de modo necesario y en cada caso, para que pueda afirmarse su existencia en el supuesto  penal. 

      No obstante, en la interpretación de estas tres modalidades del concepto “legítimo” debe tenerse en cuenta que fuentes distintas de la ley, aun cuando subordinadas y sometidas a ella, pueden crear derechos o regular profesiones, cargos u oficios con eficacia justificante.  Mediante la remisión normativa contenida en el artículo 25.1 del Código Penal se amplía el ámbito de la justificación a la operatividad de otras fuentes que,  siquiera sea de manera mediata, pueden determinar casos en los cuales la realización de hechos típicos se halla justificada,  En este sentido, el término “legítimo” no significa “legal”, sino “jurídico”.

B)  MODALIDADES QUE COMPRENDE LA EXIMENTE
      Aun cuando la exención de la responsabilidad penal por obrar en el ejercicio  de un derecho, profesión, cargo u oficio se halla configurada, en el artículo 25.1 del Código Penal, como si constituyera una causa eximente única, no obstante, merece un tratamiento más preciso, independizando las modalidades de obrar en el ejercicio de un derecho; obrar en el ejercicio de una profesión  u oficio y obrar en el ejercicio de un cargo.  

a)  El ejercicio  legítimo de un derecho. 

      Se ha dicho que calificar de “legítimo” el ejercicio de un derecho constituye una redundancia, por cuanto el ejercicio de cualquier derecho ha de ser legítimo.  Sin embargo, la ley habla de ejercicio de un derecho refiriéndose a la realización de su contenido y, en este sentido, es evidente que junto a una realización legítima puede existir una realización ilegítima o arbitraria.

      Obra en ejercicio legítimo  de un derecho  [2] la persona que materializa determinado comportamiento porque una disposición legal le autoriza actuar  en esa forma. Este concepto significa de una parte, que el  titular de un tal derecho puede ser un particular o un funcionario, por cuanto su ejercicio no depende de la calidad personal de quien realiza la conducta permitida, sino del hecho mismo de que la ley la autoriza, y de otra,  que el comportamiento puede estar autorizado por cualquier norma jurídica, sin limitación de rama. 

      El “derecho”  que, conforme a   esta eximente, se autoriza ejercer  sin incurrir  en responsabilidad penal debe constituir un derecho subjetivo, o sea, una facultad emanada de un  derecho objetivo, consentida por la norma jurídica y, por consiguiente, capaz de originar la justificación de la conducta siempre que  al actuar el sujeto se haya limitado a ejercer la facultad que dimana de esa fuente (la norma jurídica objetiva), sin traspasar sus límites.  

      Lo esencial de esta eximente es la existencia real de tal derecho subjetivo. De esta noción principal se infieren dos conclusiones: primera, la eximente concurre aun cuando se trate de un derecho discutido, siempre que realmente exista; y segunda, la eximente  no concurre cuando el sujeto, equivocadamente, cree, supone o se imagina que el derecho existe, aunque la exención sería susceptible, en su caso, de  ser  dilucidada  en el terreno del error (artículo 23 del Código Penal).

      El fundamento de la eximente de ejercicio de un derecho es, como en todas las causas de justificación, la protección del interés preponderante como solución a un conflicto de intereses.   Si se tiene en cuenta que el sujeto actúa según la norma que le autoriza a obrar de ese modo, o sea, según una particular disposición legal, no se podría imputar como ilícita esa propia conducta, sin incurrir en una ilógica contradicción, aunque haya transgredido normas que representan un genuino interés social (como lo es el delito).

      Ese conflicto de intereses se entabla entre el interés derivado de la norma jurídica que faculta el ejercicio de un derecho y el interés  derivado de la  norma jurídica que define el delito cometido por el propio sujeto.  El mencionado conflicto debe resolverse según el principio del interés preponderante, a favor del interés representado por la norma legal que autoriza el ejercicio del derecho, por cuanto procura satisfacer exigencias de contenido social. 

      La ley reclama que para justificar el acto previsto en la correspondiente figura de delito, el ejercicio del derecho se realice de manera legítima, o sea, que el titular del derecho no se exceda de los límites establecidos por la norma jurídica de la que el derecho emana. Si bien la eximente de obrar en el ejercicio legítimo de un derecho, que en su origen pudo haber sido una concesión al absolutismo de los romanos (el ius utendi et abusendi) no puede tener hoy tal alcance.  Para argumentar lo expresado bastaría con señalar, por ejemplo, que el Código Penal sanciona al que, en lugar de recurrir a la autoridad competente para ejercer un derecho que le corresponde o que razonablemente cree corresponderle, lo ejerza por sí mismo, en contra de la voluntad expresa o presunta del obligado (artículo 159.1), figura de delito a la que jamás podría alcanzar la eximente, limitada al ejercicio legítimo de un derecho.

      El ejercicio autorizado por el artículo 25.1 del Código Penal tiene como límite insuperable el “abuso del derecho”. Hay abuso en el ejercicio del derecho  en los casos siguientes: 

· Cuando se trata de los actos realizados por el sujeto traspasando los límites de su derecho, tanto respecto al  objeto de este, como  respecto a la forma de ese ejercicio. 

· Cuando se trata de los actos realizados por el sujeto que carezcan de utilidad propia, los realizados con la finalidad exclusiva  de perjudicar a otro  y los realizados por motivos éticamente reprochables (como, por ejemplo, la venganza).

      Se abusa del derecho siempre que su titular lo  ejerza  sin tener en cuenta  el fin que con él debe pretenderse y el indispensable equilibrio de intereses individuales y colectivos que la vida social presenta y exige.  La conciencia social reprueba el  uso arbitrario del derecho, su  ejercicio contra el destino económico-social del propio derecho subjetivo. Por ejemplo, el artículo 347 del Código Penal sanciona al que “sin causa justificada destruya, deteriore o inutilice bienes propios, que tienen un valor evidente para la colectividad”.  

      Por supuesto, el  ejercicio de un derecho no tiene siempre igual extensión; el ámbito de su aplicación y la fijación de sus límites en cada caso concreto, se halla determinado por la propia naturaleza del derecho de que emana y por la relación valorativa que el tribunal debe establecer entre el interés ajeno que se lesiona al ejercitarlo y el interés preponderante que tiene la sociedad en que algunos derechos se ejerzan  aun cuando lesionen o pongan en peligro intereses. ajenos.  La justificación por el obrar en el  ejercicio de un derecho ampara no sólo al acto formalmente punible ejecutado para ejercer el derecho, sino también todos los actos que la ejecución de aquel presupone. 

b)  El ejercicio  legítimo de una profesión u oficio        
      El Código Penal (artículo 25.1) instituye también, como eximente de la responsabilidad penal la de obrar en el “ejercicio legítimo de una profesión [...]  u oficio”  [3].

      En ocasiones los vocablos “profesión” y “oficio” han sido asociados dentro de la denominación común de “derecho profesional”, aunque tal vez esta designación resulte aún demasiado estrecha para el complejo contenido de derechos y obligaciones que se le otorgan e imponen a la persona que “ejerce” una profesión, “practica” un oficio o “desempeña” un cargo.  Lo cierto es, sin embargo, que esta propia denominación  de “derecho profesional” está indicando la real aproximación conceptual que existe entre los mencionados vocablos, lo cual contribuye también a complicar la labor definitoria.  No obstante pudieran proporcionarse algunas ideas en torno a dichas nociones, con la única  finalidad de procurar cierta distinción. 

      En tal sentido, por “profesión” se entenderá  aquella dedicación laboral que requiere, para su ejercicio, de título o certificado expedido  por centro de enseñanza superior o universitario.  El Estado, por intermedio de entidades especializadas (universidades, escuelas e institutos superiores, etc.) otorga al individuo que ha cumplido los requisitos académicos correspondientes, título que lo autoriza para el ejercicio de una determinada actividad profesional.  El título mencionado lleva implícita la facultad de ejecutar aquellos actos necesarios para la consecución de los fines propios de la respectiva profesión, aun en el caso que la realización de tales fines implique la amenaza o  lesión de bienes jurídicamente protegidos. 

      Por “oficio” se entenderá toda ocupación laboral que exija determinados conocimientos técnicos, no universitarios, fundamentalmente de naturaleza práctica, pero cuyo ejercicio pueda estar amparado o no por título expedido por centro de enseñanza tecnológica.

      El haber obrado en el ejercicio de una profesión u oficio constituye una causa de justificación cuando los actos realizados, con formal adecuación a una figura de delito, se ejecutan en la estricta esfera de derechos y deberes que la profesión o el oficio facultan o imponen (sentencia  No. 86 de 9 de marzo de 1960).  De otro modo, equivaldría a conceder impunidad a los profesionales o a los que ejercen un oficio  por toda acción que perpetren, lo cual es inaceptable frente al texto del Código Penal que se refiere al “ejercicio legítimo de su profesión u  oficio ”. 

      En ocasiones se ha negado la utilidad de la previsión legal de esta eximente, aduciéndose que con haber aludido el Código Penal al “ejercicio de un derecho” hubiera sido suficiente, por cuanto quien  obra en ejercicio de una profesión u oficio, si está exento de responsabilidad penal, es a consecuencia de que ejerce un derecho reconocido en atención a  su profesión o a su oficio. Tal criterio, a mi juicio, resulta demasiado limitativo para el complejo contenido de derechos y obligaciones que se le otorgan  o imponen a la persona que ejerce una profesión o un oficio.  Notables diferencias existen entre el obrar en ejercicio de un derecho y el obrar en ejercicio de una profesión u oficio,  diferencias que justifican la previsión normativa de ambas modalidades.  

      La eximente de ejercicio legítimo de una profesión u oficio exige, para su apreciación, la concurrencia de los requisitos siguientes

· El sujeto debe ejercer alguna profesión u oficio lícitos.  El oficio o la profesión son lícitos cuando están legalmente reconocidos o cuando, pudiéndose ejercer sin permiso legal, tienen finalidad socialmente útil.

· El sujeto debe tener idoneidad para actuar en la esfera de la respectiva profesión u oficio.  Se entiende por “idoneidad”, en este caso, la capacidad del sujeto para aplicar adecuada y eficientemente los conocimientos propios de su profesión u oficio a una concreta situación.

· El sujeto debe cumplir estrictamente las normas de conducta legalmente establecidas para el ejercicio de la profesión o del oficio.  Con arreglo a este requisito,  el sujeto no sólo debe ostentar el título o licencia que demuestra su idoneidad, sino adecuar estrictamente  su conducta profesional a la respectiva reglamentación

· El sujeto, con su acción, debe perseguir la finalidad propia de su oficio o profesión (el médico ha de actuar en el caso concreto para curar, el abogado para que se haga justicia).

      Deja de ejercerse legítimamente una profesión o un oficio  cuando se exceden los límites de la ley y se comete un hecho delictivo en el ejercicio de sus funciones o en ocasión de ellas.  A este respecto, han de tenerse en cuenta la naturaleza de las funciones que se ejerzan y los fines a los que propenden la profesión o el oficio, para estimar autorizado el empleo de un medio dañoso sin que en todo caso sean permitidos a su amparo extralimitaciones o abusos.

      Esto significa que el ejercicio legítimo de una profesión u oficio no excusa del cumplimiento de los elementales deberes que la prudencia y la diligencia  imponen para evitar consecuencias socialmente peligrosas, y no puede  servir de fundamento para eximir de responsabilidad penal cuando esta se deriva de un acto imprudente que ha ocasionado un resultado delictivo.

c)  El ejercicio legítimo de un cargo

      El artículo 25.1 del Código Penal también instituye como eximente de la responsabilidad penal,  la de haber obrado el sujeto en el ejercicio legítimo de un cargo. [4]

      No constituye una tarea sencilla la de elaborar un concepto de “cargo” que defina con exactitud sus diferencias con los otros conceptos (el de profesión y, en particular, el de oficio), así como que no reduzca su contenido al de “tener asignadas determinadas funciones de dirección, porque asimilaría el concepto genérico de “cargo” al específico de “cargo de dirección” o sea, al de  “autoridad” y excluiría, sin razón, a los “empleados”. Con vista a lo expresado podría llegarse a la conclusión de que lo más aceptable es patrocinar un concepto alcanzable por la vía, poco deseable, de la eliminación.  Por “cargo” se entendería entonces el ejercicio de aquellas plazas con funciones administrativas que pueden requerir o no de titulación profesional, pero que implican predominante actividad de índole administrativa.   

      La primera cuestión que debe dilucidarse es la relativa  a la extensión del contenido de dicho artículo 25.1 del Código Penal, en lo que concierne al tipo de “cargo” a que se refiere la ley penal.  Se ha dicho que el concepto jurídico-penal de “cargo” es el que los refiere únicamente a los que son  de índole estatal.  Sin embargo, a mi juicio existen suficientes razones para pensar que tal interpretación es demasiado restrictiva en relación con la aplicación de la eximente.

      En el artículo 25.1 del Código Penal no se distingue respecto a la clase de cargo que debe ostentarse, ni se le califica, como se hace en otras ocasiones: por ejemplo, se alude al “funcionario del Estado o del Gobierno” (en el artículo 101.1 del Código Penal); al “funcionario judicial o administrativo” (en el artículo 134); al “funcionario público” (en los artículos 133, 136, 137, 141.1, etc.). De la comparación de estos casos, en mi opinión, se infiere  que al no señalarse en el artículo 25.1 del Código Penal la clase  de cargo a que se refiere, deba entenderse que cualquier tipo de cargo, sea estatal o no estatal, se halla comprendido en el indicado artículo. . 

      Además, si al aludirse al “ejercicio de las profesiones” no se hacen distinciones, quedando comprendidos dentro del ámbito del  artículo 25.1 del Código Penal tanto el jurista que desempeña sus funciones profesionales en un organismo administrativo del Estado como el abogado que labora en alguno de los Bufetes Colectivos, implicaría una interpretación restrictiva del precepto el limitar el ámbito de la eximente a quienes exclusivamente ocupan cargos estatales. 
      Para que el hecho delictivo cometido en el ejercicio de un cargo quede amparado en esta eximente se requiere la concurrencia de los requisitos siguientes:

· El sujeto debe tener competencia para llevar a cabo el hecho (este debe hallarse dentro de la esfera de atribuciones del sujeto)..

· El sujeto debe cumplir, en la ejecución del hecho, las formalidades establecidas por la ley.

      Particular atención merece el problema de las facultades discrecionales, tema que en lo concerniente a la eximente de obrar en   el ejercicio de un cargo, suscita serias dificultades para concretar la legitimidad del ejercicio de ellas, por cuanto a diferencia de las facultades regladas,  en las discrecionales el funcionario disfruta de una  libertad de actuación tan solo limitada por la idea del “abuso o desviación del deber”.

      Cuando un funcionario ejecuta un hecho que sería delictivo si no estuviera justificado por el ejercicio legítimo del cargo, y ese deber no viene establecido por una norma concreta, sino que se deriva del fiel cumplimiento de esa misión, será preciso determinar con la máxima precisión si al obrar el funcionario usó legítimamente de las facultades inherentes a sus funciones o si, por el contrario, existió abuso o desviación de poder, caso en el cual, no podrá ser justificada su conducta, porque lejos de ejercer legítimamente el cargo, habrá faltado a sus deberes funcionales.

       La solución de este problema no es sencilla. Personalmente comparto la opinión de quienes consideran que la  fórmula preferida es la siguiente: si la acción, para ser considerada oficial, requiere, por parte de quien desempeña el cargo, un previo examen conforme a deber, sólo podrá estimarse como ejercicio legítimo del cargo, si concurre tal examen y la decisión se formula dentro de dichos límites de arbitrio.  Lo que interesa al respecto no es si ex ante el funcionario realizó un examen adecuado al deber, apareciendo la medida adoptada, como la correcta.  Naturalmente, para que la conducta resulte justificada, no basta con que al funcionario actuante le parezca correcta; la apariencia de corrección no ha de medirse con el criterio individual del funcionario que actúa, sino con un criterio social y genérico.

      La diferencia entre la eximente de obrar en el cumplimiento de un deber y la relativa a obrar en el ejercicio legítimo de un cargo radica en que en aquella (el cumplimiento de un deber) las obligaciones se imponen al individuo en atención a circunstancias particulares y en el obrar en el  ejercicio de un cargo las facultades y obligaciones son inherentes al  cargo de que se trate. 

4.  LA OBEDIENCIA DEBIDA

      El artículo 25.1 del Código Penal dispone, en lo atinente, que “está exento de responsabilidad penal el que causa un daño al obrar [...] en virtud de obediencia debida”. [5] Esta eximente se hallaba regulada en el Código Penal de 1879 (artículo 8, inciso 13), en el Código de Defensa Social (artículo 36, inciso j), y en el Código Penal de 1979 (artículo 25.1).  La fórmula empleada en todos es prácticamente la misma, aun cuando en el Código Penal de 1879 y en el Código de Defensa Social estaba prevista de modo independiente, separada de las eximentes de cumplimiento de un deber y de ejercicio legítimo de un derecho, profesión, cargo u oficio, mientras que en los Códigos Penales de 1979 y 1988, se halla formulada conjuntamente con las mencionadas eximentes.

A) CONCEPTO DE OBEDIENCIA DEBIDA

      El artículo 25.2 del Código Penal define la obediencia debida del modo siguiente: “Se entiende por obediencia debida la que viene impuesta por la ley al agente, siempre que el hecho realizado se encuentre entre las facultades del que lo ordena y su ejecución dentro de las obligaciones del que lo ha efectuado”.  La obediencia debida no puede ser alegada por quien no está legalmente obligado a obedecer-  Por “ley” ha de entenderse, a los efectos del señalado artículo, cualquier tipo de norma jurídica, con independencia de su jerarquía normativa.  

B) ESTRUCTURA DE LA EXIMENTE DE OBEDIENCIA DEBIDA

      La eximente de obediencia debida se estructura sobre la base de dos elementos principales: la existencia  de una  determinada  relación   jerárquica entre dos personas; y la existencia   de  una  orden impartida  por   un superior   a su subordinado..

a) La relación  jerárquica  
      La obediencia debida se fundamenta, en primer término en la existencia de una relación jerárquica constituida  entre el superior (que es quien de acuerdo con las correspondientes normas jurídicas tiene facultad legal para imponer su voluntad a otros) y el subordinado (que es quien  en razón del vínculo jerárquico está obligado a obedecer las órdenes que se le impartan por su superior).  El deber de obediencia equivale, por lo tanto, a la obligación de cumplir los mandatos impartidos por  un cierto sujeto.  Para determinar los supuestos en que  dicha obligación se constituye, es preciso acudir a todos los  preceptos del ordenamiento jurídico que den lugar a un tal deber, porque en este caso se trata de un deber jurídico. 

      De ordinario se ha afirmado que la eximente de obediencia debida se refiere exclusivamente a la llamada “obediencia jerárquico-administrativa”, o sea,  aquella  que se establece  entre la autoridad administrativa que imparte la orden y el subordinado que está obligado a obedecer,  con lo cual quedaría excluido cualquier otro tipo de obediencia (la laboral, la familiar, etc.).  De tal modo, se ha entendido que a los efectos de la aplicación de esta eximente debe considerarse que existe relación de dependencia jerárquica siempre que alguna persona que cumple  función pública, se encuentra, con respecto a otra que también desempeña iguales funciones, en relación de subordinación  (sentencias Nos. 549 de 29 de septiembre de 1966, 754 de 21 de diciembre de 1967, 110 de 17 de febrero de 1970).

      Tal criterio, a mi juicio, debe ser revisado.  La formulación de una orden por parte de un superior con respecto a su subordinado, puede ciertamente ocurrir con más frecuencia en las relaciones desarrolladas en el ámbito de la administración estatal, pero ello no significa que en las restantes esferas de la vida social sea  imposible.     Cualquier relación jerárquica motivadora de un deber de obediencia puede originar la apreciación de la eximente de obediencia debida. 

      Dos argumentos  a favor de este criterio son alegables: primero, si  se tiene en cuenta la definición que de la obediencia debida se formula en el artículo 25.2 del Código Penal, se advertirá que en  ella no se alude expresamente a una relación jerárquica determinada, sino que en el concepto son subsumibles las relaciones jerárquico-administrativas (que siempre resultarán las más frecuentes), pero también otras relaciones que tienen lugar fuera del ámbito de la administración estatal; y segundo,  hasta los mismos defensores del criterio restrictivo de la relación jerárquica (los que lo reducen a las relaciones desenvueltas exclusivamente en la esfera de la administración estatal) tienen que aceptar que en ocasiones los particulares han de obedecer órdenes expedidas por autoridades judiciales o administrativas  (por ejemplo, la orden de presentarse ante la autoridad judicial, etc.).   

      En cuanto a la relación jerárquico-administrativa, no basta que quien dé la orden sea un funcionario de superior categoría a quien la recibe, sino que resulta preciso que este se halle con respecto a aquel en situación de dependencia.  En tal sentido, no está obligado a obedecer y, por lo tanto, no puede alegar esta eximente un jefe de departamento que  haya recibido una orden  de un director que pertenece a distinto servicio administrativo, por más que  tenga superior categoría.

      No obstante,  aún tratándose de funcionarios de distinto servicio, cuando se dé el caso de que quien recibe la orden tenga el deber de obedecer al otro, la eximente puede ser de aplicación.  Tal es lo que ocurre, por ejemplo, entre las autoridades judiciales y los funcionarios de establecimientos penitenciarios.  Por consiguiente, lo fundamental en esta materia es el hecho de la existencia del deber concreto de obediencia.. 

      En general, la relación de dependencia jerárquica tiene carácter permanente, pero también puede ocurrir que se presente con carácter eventual, como cuando un particular, por obligación o voluntariamente, viene a hallarse a las órdenes de una autoridad estatal para el cumplimiento de una función o un servicio público. Por ejemplo, en el artículo 147 del Código Penal se sanciona “al particular que desobedezca las decisiones de las autoridades o los funcionarios públicos, o las órdenes de los agentes o auxiliares de aquellos dictadas en el ejercicio de sus funciones”.

b)  La orden

      El otro elemento de la estructura de la eximente de obediencia debida es  la emisión de una “orden” por el superior jerárquico. Si no consta probado que el superior diera “orden” alguna al subordinado no es de apreciarse la exención por obediencia debida (sentencia No. 137 de 8 de mayo de 1959).  La conducta del sujeto debe ser consecuencia de la orden y no deberse a otra causa.   : 

      Por “orden” ha de entenderse la manifestación de voluntad de un superior que este dirige a su subordinado para que haga u omita algo.  Se trata de un mandato con pretensión de vinculación con respecto a la voluntad ajena.  Una simple indicación no puede motivar la apreciación de la eximente de obediencia debida, por cuanto aquella carece de fuerza vinculante. Si se tiene en cuenta la definición que de ella se contiene en el artículo 25.2 del Código Penal, se llegará a la conclusión de que los requisitos de esa  orden deben estar relacionados con los tres aspectos  siguientes: :la competencia para impartir la orden; las características  formales de la orden; y el  deber de obedecer la orden.

a’)  La competencia para impartir la orden

      La orden debe provenir de un superior jerárquico competente para emitirla,  lo cual implica que ese superior jerárquico no puede, al expedir  la orden, exceder  los límites ordinarios o extraordinarios de sus atribuciones. La práctica judicial  (sentencias Nos. 137 de 8 de mayo de 1959, 2 de 16 de enero de 1962, 71 de 2 de febrero de 1966, 548 de 29 de septiembre de 1966, 549 de 29 de septiembre de 1966, 754 de 21 de diciembre de 1967, 511 de 17 de noviembre de 1969).  ha declarado, en torno a la competencia para impartir la orden que:

· La eximente de obediencia debida sólo puede ser apreciada si la orden del superior ha sido dictada dentro de la esfera de sus funciones. 

· No es posible apreciar la eximente de obediencia debida cuando consta que el sujeto ha obrado por propia iniciativa.

· La orden debe referirse a las relaciones regulares y las         obligaciones habituales entre el que manda y el que obedece. 

· La obediencia al superior jerárquico tiene el carácter de un deber jurídico.

· Si el  acto ordenado constituye una desviación de los fines sobre los cuales se asienta la relación jerárquica, deja de existir el deber de obediencia y con ello se carecería de base para apreciar esta eximente. 

b’)  Las características formales de la orden

     El problema de las características formales de la orden se ha abordado conforme a dos criterios: de una parte, en la práctica judicial se ha exigido para la apreciación de la eximente de obediencia debida que la orden haya sido dictada con observancia de todas las formalidades legales (sentencia No. 133 de 2 de mayo de 1966); y de otra parte, en  el artículo 25.2 del Código Penal (en el que se define la  obediencia debida) no se halla prevista la exigencia de los requisitos formales de la orden.  Esto requiere, por lo tanto, de conveniente y previa decisión.

      Los partidarios de exigir la concurrencia de los requisitos formales en la orden para que el subordinado que la cumpla pueda ampararse en la eximente de obediencia debida, aducen que si bien su demanda  no aparece en el artículo 25.2 del Código Penal, en cambio tal exigencia  se encuentra consignada en  la definición del delito de desobediencia (artículo 134 del Código Penal): “el funcionario judicial o administrativo que no dé cumplimiento a resolución firme u orden dictada por tribunal o autoridad competente y revestida de las formalidades legales”. A este argumento se ha respondido alegándose que resulta   absolutamente  infundado apelar  a requisitos ajenos al concepto legal de la obediencia debida como eximente, o sea, recurrir a los requisitos que se requieren   para todo lo contrario, es decir,  para configurar la infracción del deber de obedecer  como delito y, por lo tanto, teniendo como consecuencia una sanción, lo cual constituye una situación jurídica completamente opuesta al caso de la obediencia debida como eximente.

      Personalmente entiendo que una u otra  posición no constituyen   fórmulas adecuadas a los apremios de la práctica y a los postulados de la teoría de las eximentes. En mi opinión, debe exigirse, en la emisión de la orden el cumplimiento de las formalidades legales, para apreciar la eximente de obediencia debida, pero las soluciones para los casos de infracción de  esas formalidades  deben fundarse en la repercusión jurídica que pueda tener el incumplimiento de la formalidad concreta.  Esto significa descartar la aplicación abstracta de las consecuencias por el incumplimiento de la formalidad y sustituirla por un criterio concreto que  tome como punto de partida la  distinción que hace el Código Civil respecto a los actos nulos y a los actos anulables (artículos 67 al 74). 

      El acto jurídico nulo no puede ser convalidado y es impugnable en todo momento por parte interesada o por el fiscal (artículo 68.1), mientras que el acto anulable surte sus efectos mientras no sea anulado a instancia de parte interesada (artículo 74)  Sólo en los casos en que los defectos determinen la nulidad  del mandato, corresponderá desestimar la apreciación de la eximente de obediencia debida; por incumplimiento de las características fiormales de la orden; pero cuando los defectos formales de la orden sean de aquellos que determinen únicamente la “anulabilidad” del mandato podrá apreciarse dicha eximente, a pesar de adolecer de defectos formales.

c’)  El deber de obedecer la orden

      La cuestión de la licitud o ilicitud del acto ordenado constituye el tema de más  interés y ardua discusión en torno a la eximente de obediencia debida, por cuanto se halla relacionado con los límites del deber de obedecer la orden y con las facultades de inspección de ella, por parte del  subordinado, a los efectos de comprobar esa licitud o ilicitud del mandato. Desde este punto de vista, la orden puede ser de tres tipos: de licitud manifiesta, de ilicitud clara y de ilicitud dudosa.  

a”)  La orden de licitud manifiesta 

      El problema del deber de obedecer surge,  en realidad, cuando el contenido del mandato traspasa el terreno de la licitud jurídica, aun cuando  la práctica judicial  haya declarado, con demasiada generalización, que para la apreciación de la eximente de obediencia debida, el mandato vinculante tiene que recaer sobre actos lícitos y permitidos, por cuanto fuera de la ley no hay obediencia  debida (sentencias Nos. 137 de 8 de mayo de 1959, 133 de 2 de mayo de 1966). 

      Si  este criterio fuera totalmente exacto, la eximente en examen,  no tendría finalidad, por cuanto los hechos realizados en acatamiento de las regulaciones previstas en una disposición legal estárían comprendidos dentro de la eximente de cumplimiento de un deber y la de obediencia debida sería innecesaria.   En estos casos el subordinado carece de toda facultad de inspección, en virtud de la existencia de una norma que le ordena obedecer. Es manifiesto que, con respecto al subordinado, la justificación no radica en la circunstancia de que obedezca, sino en que está obligado a obedecer porque la “ley” le impone una obligación específica de cumplir la norma, la disposición legal. .  

       Por consiguiente, si la orden se basa en una disposición legal, corresponderá estimar entonces la eximente de cumplimiento de un deber, sin que se  suscite la cuestión de la aplicabilidad de la eximente de obediencia debida. De lo expuesto se colige que la existencia de la exención por  cumplimiento de un deber conduce a limitar el ámbito de la eximente de obediencia debida a los supuestos en los que el contenido  del mandato del superior es de índole ilícita (clara o dudosa)

b”)  La facultad de inspección de la orden

       Descartado del ámbito de aplicación de la eximente de obediencia debida el caso en que el acto ordenado ejecutar por el superior sea manifiestamente lícito (puesto que entonces la causa de exención aplicable sería la de obrar en cumplimiento de un deber), habrá que abordar la cuestión de la facultad  de inspección  de la orden del superior llevada a cabo por el subordinado.   A tal efecto se propuesto tres criterios: el de la obediencia debida absoluta, el de la obediencia debida relativa y el criterio intermedio o mixto. 

      En  la obediencia debida absoluta,  se excluye de manera absoluta la posibilidad de que el subordinado examine críticamente el contenido de la orden recibida: ¨el subordinado debe cumplir la orden impartida por el superior jerárquico sin discusión o  reservas.

      Los partidarios de este criterio absoluto sostienen que cuando se trata de una subordinación de tipo jerárquico existe una presunción de mayor capacidad a favor de la autoridad superior y ello suprime la facultad del subordinado de examinar si el superior había interpretado o aplicado con exactitud una regla jurídica. .

      En la obediencia debida relativa  se le atribuye al subordinado el derecho a inspeccionar la orden impartida por el superior, a discutirla y a  no cumplirla cuando resulte evidente que se trata de una orden ilícita y, por lo tanto, si el  inferior, a pesar de comprobar la ilegalidad de la orden, la cumple, será penalmente responsable del hecho  (no lo ampara la eximente de obediencia debida).  De la obediencia debida relativa se ha dicho, para combatirla,  que la interpretación de las leyes corresponde a la autoridad superior, no a la inferior; que en  muchas ocasiones  la legalidad depende de condiciones concretas que el inferior puede y tal vez debe ignorar; que el poder de inspección motivaría constantes discusiones entre el superior y el inferior, lo cual es contrario al orden y a la disciplina; y que al convertirse el inferior en juez de la competencia del superior, provocaría el triunfo del desorden en el ámbito de la administración estatal.

      Los reparos que se han formulado tanto a la obediencia debida absoluta como a la obediencia debida relativa,   han conducido a descartar una y otra posición, predominando un criterio intermedio entre la absoluta inspección de la legalidad de la orden impartida y la absoluta obligación de acatar la orden. Ese criterio intermedio o mixto ha seguido diversas direcciones.  

      Según una de esas direcciones intermedias, en la obediencia debida  mixta se  instituye una regla general:   la posibilidad de examinar la orden y si procede de un superior que la ha dictado dentro de la esfera  de sus atribuciones  y con todos los requisitos legales, siempre que no tenga evidente apariencia delictiva, en principio debe ser obedecida. Esa  regla general tiene dos excepciones, una objetiva (no hay obligación de obedecer cuando lo que se ordena es la comisión de un delito), y otra subjetiva  (aquellos casos en que la orden tiene apariencia de legalidad material por tener atribuidas el inferior facultades de apreciación de las que hace un uso indebido, y entonces el subordinado ha de obedecer si no tiene conocimiento de la ilegalidad). Una variante está constituida por la llamada “obediencia debida reflexiva”, en la que  el subordinado debe advertir al superior jerárquico la ilegalidad de la orden impartida, pero si se reitera la orden, está en la obligación de cumplirla, liberándose de responsabilidad.

c”)  La orden de ilicitud clara

      En mi opinión, la fórmula más convincente es la intermedia, aun cuando soy partidario de otra vía, dentro de ese propio sistema mixto. En la actualidad resulta un criterio generalizado el que considera que ninguno de los deberes de obediencia establecidos por el ordenamiento jurídico puede ser entendido en un sentido absoluto, o sea, como una obligación de acatar todos los mandatos del superior, cualquiera que sea su naturaleza.  Todos y cada uno de estos deberes crean una obligación de obediencia en relación con un cierto orden de actividades, o lo que es lo mismo, únicamente imponen la necesidad de acatar determinado tipo de mandatos. 

      El criterio intermedio que me parece más conveniente parte de la distinción entre la “ilicitud clara” y la “ilicitud dudosa”. Según esto, hay órdenes que ninguna persona medianamente sensata, previsora y diligente, puede estimar lícita (casos de “ilicitud clara”) y existen otras cuya apariencia puede inducir al error consistente en creerla legítima cuando en realidad no lo es (casos de “ilicitud dudosa”).

      De esta distinción se ha inferido que si la ilicitud de la orden es evidente,  manifiesta, clara y terminante, por no poder inducir a error,  el subordinado no debe obedecer.  La orden  no debe ser acatada y si lo es, la eximente de obediencia debida queda excluida, porque   ante tales mandatos el subordinado  no debe prestar obediencia. 

      La práctica judicial ha reconocido que no procede la apreciación de la eximente de obediencia debida cuando la orden constituya la realización de un hecho que “evidentemente”, o sea, clara y manifiestamente constituya un delito (sentencia No. 71 de 2 de febrero de 1966), por cuanto esta eximente reclama entre sus requisitos que lo ordenado se halle entre las facultades del que imparte la orden  y en ningún caso está, entre esas atribuciones, la de perpetrar un delito. 

d”)  La orden de ilicitud dudosa

      La cuestión más compleja  radica en los casos de  ilicitud dudosa, por cuanto al no ser manifiesta la ilicitud de la orden puede surgir la errónea creencia por parte del inferior de que se halla frente a un mandato legítimo y, por lo tanto, obligatorio.  Esto responde al hecho de que no es fácil decidir, previamente, cuándo una orden es clara y, especialmente, cuándo es dudosa su ilicitud.  De esto se ha derivado la idea de que es en tales casos en los que está justificada la previa inspección de la orden por parte del inferior. 

      La fórmula más fiable para decidir los casos de ilicitud dudosa es la de aplicar  la teoría del error y en particular, las categorías del error  vencible y del error  invencible, según la mayor o menor posibilidad de que el inferior a quien se le dirige la orden, descubra la ilicitud, después de ejercer su derecho a la inspección de la orden.

      Se estará frente a un error vencible cuando la orden presenta tal carácter de ilegalidad que el inferior hubiera podido, con una mayor atención, descubrir dicha ilicitud.  En este caso, si el inferior cumplió la orden  no podrá ampararse en la eximente de obediencia debida.

       Se estará  frente a un error invencible, cuando la orden, aun siendo ilícita en el fondo, presenta apariencia de legalidad, de tal magnitud que al subordinado le  resultará  si no imposible, al menos difícilmente desentrañable su ilicitud.  En este caso, si el inferior cumplió la orden  podrá ampararse en la eximente de obediencia debida.

      Si se tiene en cuenta que es el error (vencible o invencible) lo que decide la aplicación de la eximente de obediencia debida en  los casos de ilicitud dudosa,  tendrá que decidirse si tal creencia del subordinado tiene  carácter personal (subjetivo) o carácter objetivo, o sea, si el criterio que debe tomarse en consideración es el correspondiente al subordinado de que se trate o si es el correspondiente a un hombre medio. 

      A mi juicio, no debe llegarse a la estimación de ilicitud clara o dudosa sobre la única base del examen objetivo de la naturaleza de la orden, sino aplicar un concepto subjetivo, o sea, que debe tomarse en consideración las condiciones personales concurrentes en el inferior, o sea, que este, personalmente, no tenga la orden por ilícita.  Lo decisivo vendrá determinado por este criterio personal, sin que frente a él pueda prevalecer el objetivo, referente a la esfera de previsiones atribuibles a un hombre medio.

      Si el inferior estima ilícita la orden y en virtud de su cumplimiento lleva a cabo un hecho delictivo, no podrá ser favorecido con la apreciación de  la exención de obediencia debida, aun cuando para el hombre  medio la ilicitud no fuera manifiesta.  Si el inferior, en cambio, desconoce que la orden acatada es ilícita, quedará sometido a la eximente de obediencia debida, aun cuando para un hombre   medio, la ilicitud de la orden fuera evidente.

C)  LA OBEDIENCIA DEBIDA Y LOS DELITOS POR IMPRUDENCIA
      Si el error en que ha incurrido el subordinado al momento de apreciar la ilicitud de la orden es un error vencible se suscitará el problema del tratamiento jurídico-penal de ese error vencible, o sea,  se planteará la interrogante de cuál es la justa calificación  de los supuestos en los que el inferior ha creído, por un error evitable, en la licitud de la orden impartida.  Cierto es que no quedará amparado por la eximente de obediencia debida, pero lo que ahora se procura dilucidar es si por haber  cometido un delito por error vencible, podría calificarse ese acto punible como un delito por imprudencia, conforme a los términos del artículo 23.2 del Código Penal

       A mi juicio, difícilmente podrá aceptarse, en el caso de error vencible, la incriminación a titulo de imprudencia.  La presunción de licitud de la orden dictada por el superior y la consiguiente creación de una situación de confianza en el subalterno son las condiciones fundamentales (e indebidas) que han propiciado que dicho sujeto (el sdubordinado) no se haya cerciorado (como era su deber) respecto a la licitud de la orden dictada, o sea, que la concurrencia de esas condicioners han implicado  visiblemente  la supresión o, al menos, la reducción al mínimo, del deber de examen.  Si la imprudencia se caracteriza por la infracción del deber de cuidado, y dicho deber  de cuidado aparece aquí suprimido, o al menos claramente disminuido, la estimación de la imprudencia, en el referido supuesto, representaría una clara incongruencia.

.

C)  NATURALEZA JURIDICO-PENAL DE LA EXIMENTE DE OBEDIENCIA DEBIDA
       La eximente de obediencia debida se ha considerado, en la teoría penal, conforme a dos criterios: el de que es una causa de justificación y el de que es una causa de inculpabilidad.  La propia práctica judicial ha sido, en esta cuestión, vacilante, por cuanto si bien en algunas ocasiones  ha declarado, directa o indirectamente, que es una causa de inculpabilidad (sentencia No. 2 de 16 de enero de 1962), en otras la ha estimado causa de justificación (sentencia No. 133 de 2 de mayo de 1966).

a)  La obediencia debida como causa de justificación

      La opinión tradicional en la teoría penal ha sido la de considerarestimar la obediencia debida como causa de justificación, criterio que predominó, de manera absoluta, hasta principios del siglo XX, en que el jurista alemán Max Ernst Mayer empezó a concebirla (en 1915) como causa de inculpabilidad. 

      Este criterio se basa  en la teoría del interés predominante en una colisión de intereses, fundamento común de toda  causa de justificación:  la obligatoriedad de  la orden injusta constituye un mal de menor entidad con respecto al derecho del subordinado a examinar la legalidad de la orden y rehusar su cumplimiento. En su contra se ha dicho que de ser aceptada,  se llegaría a una conclusión totalmente ilógica: como la acción ejecutada por el subordinado  se tendría por lícita desde el punto de vista objetivo (consecuencia obligada en todas las causas de justificación), no podría hacerse responsable de ella al superior que impartió la orden, conclusión a la que nadie llega, ni incluso los propios partidarios de este criterio, pero que es conforme a la lógica y a las propias previsiones legales.  

b)  La obediencia debida como causa de inculpabilidad

      La noción  de la obediencia debida como causa de inculpabilidad ha seguido tres direcciones: la que fundamenta la causa de inculpabilidad en la coacción; la que la basa en la exigibilidad; y la que la sustenta en el error.  

      Según la tesis de la  coacción existe un punto de contacto entre la obediencia debida y la coacción:  en ambas, atendiendo a la personalísima situación en que se hallan los que actúan (tanto en obediencia debida como en coacción), no se les puede exigir que hagan del cumplimiento del deber jurídico el motivo de sus actos y que, por consiguiente, actúen conforme a Derecho, por lo cual tampoco se les puede  reprochar lo que han realizado (Cuello Calón, Morillas Cuevas).

      Según la tesis de la  inexigibilidad, a quien obra en virtud de obediencia debida no se le puede exigir otra conducta distinta, porque  el propio Derecho le impone cumplir el mandato de sus superiores, de modo que tampoco se le puede reprochar su proceder  (Cury).

      Según la tesis del  error (que es la predominante y la que personalmente comparto) quien obra en obediencia debida cree que lo ordenado es legítimo y por eso actúa.  Cuando la orden proviene de un superior impartida dentro de la esfera de sus atribuciones funcionales y llega hasta el subordinado, en la forma requerida, el error es invencible y por serlo, es por lo que al subordinado se le excluye totalmente de culpabilidad. Se trata de un error de prohibición porque el subordinado “cree” en la adecuación al Derecho de una orden que se le da y cuya ejecución entra en el tipo penal  (Jiménez de Asúa, Maurach, Ferrer Samá).. 

     Sin embargo, hay dos supuestos en los que la eximente de obediencia debida constituye  una causa de justificación: primero, cuando se trata de mandatos legales que precisan completarse con una orden de la autoridad (por ejemplo, el policía que cumple la orden que legítimamente le imparte un tribunal para que proceda a la detención de una persona, ejecuta un acto intrínsecamente justo aunque con él se prive de la libertad a una persona); y segundo, cuando se trata de una orden de índole lícita y suponiendo  que concurren los requisitos propios de la  orden legítima, no parece haber duda alguna de que quien al cumplirla realiza una conducta subsumible en un tipo penal, actúa conforme a derecho y, por lo mismo, su acción está justificada, por cuanto el subordinado se ha limitado a cumplir el deber legal que le incumbe de obedecer la orden del superior jerárquico. 

5.  EL EXCESO EN CUANTO A LAS EXIMENTES PREVISTAS EN EL ARTICULO 25 DEL CODIGO PENAL

      El artículo 25.3 del Código Penal dispone que: “En caso de exceso en los límites de la obediencia debida al afrontar alguna de las situaciones anteriores, el tribunal puede aplicar la atenuación extraordinaria de la sanción” [prevista en el articulo 54 del Código Penal]. . 

      El  primer problema que debe dilucidarse en cuanto a esta disposición es  el concerniente a su alcance, o sea, determinar si el artículo 25.2 del Código Penal  sólo se refiere a la obediencia debida o si en él están comprendidas las tres eximentes mencionadas en el  artículo 25.1 del Código Penal.     A mi juicio, si bien en el  comienzo de ese apartado  3 se formula una referencia al “exceso en los límites de la obediencia”, el término “obediencia” no está limitado a la “obediencia debida”, (como eximente concreta), por cuanto el cumplimiento de un deber implica también, hasta cierto punto, la obligación de acatar una orden emitida en este caso por la ley; en realidad, en mi opinión, se alude a todas las eximentes mencionadas en el apartado 1, si se tiene en cuenta que en el propio artículo 25.3 se dice: “al afrontar alguna de las situaciones anteriores”.

      A esta misma conclusión se arriba si se toma en consideración los antecedentes histórico-normativos del precepto.  En el derogado Código de Defensa Social se enunciaban las eximentes de cumplimiento de un deber y de ejercicio de un derecho, profesión, oficio o cargo (en el artículo 36-I), así como la de obediencia debida en el artículo 36-J).  Más adelante, en el artículo 38-B se establecía que eran circunstancias atenuantes provenientes del hecho el haberse excedido el agente en los casos a que se referían, entre otros, los apartados I y J del artículo 36; o sea, que comprendía dentro de las posibles situaciones de exceso, tanto el cumplimiento de un deber, como el ejercicio legítimo de un derecho, profesión, cargo u oficio y la obediencia  debida.

      Para que pueda apreciarse el exceso en el cumplimiento de un deber, en el ejercicio de un derecho, profesión, cargo u oficio o en la obediencia debida, es imprescindible la existencia del deber, del derecho o de la orden de que en concreto se trate, por cuanto ello es condición esencial de los respectivos casos de exención.  Por eso no es dable considerar como excesos aquellos casos en los cuales no exista realmente tal deber, derecho u orden.

      El exceso habrá de ser estimado cuando el agente, al cumplir el deber, ejercer el derecho u obedecer la orden, rebasa los límites de estos, o sea, hace más de lo que debe hacer (en el cumplimiento de un deber o en la obediencia debida) o de lo que puede hacer (en el ejercicio de un derecho, profesión, cargo u oficio).  Esto significa que el exceso consiste en una intensificación de la acción (exceso intensivo).  Ello da por resultado que la acción excesiva es de la misma naturaleza, del mismo género, de la acción inicial y no de un género distinto.

      El exceso podrá determinar la atenuación extraordinaria de la sanción cuando el sujeto conozca su propio exceso, porque si la actuación del sujeto rebasa lo debido y esto lo hace en la creencia de que no se extralimita, el caso ha de ser comprendido en la eximente de error (artículo 23 del Código Penal) y con arreglo al mismo criterio expuesto al tratar del exceso en la defensa.

      El exceso en la obediencia debida se resuelve conforma a las reglas del exceso en el cumplimiento de un deber, por cuanto dada la licitud de lo ordenado, el deber del sujeto es cumplirlo, y si al hacerlo se extralimita, este exceso lo es en el cumplimiento de un deber.  Lo que realmente ocurre es que respecto a la eximente de obediencia debida no puede hablarse de exceso, ya que consistiendo esta en la ejecución por error de una orden ilícita, toda la conducta en sí constituye un exceso, puesto que el inferior obedeció un mandato que no debía haber obedecido.

NOTAS

1. Sobre el cumplimiento de un deber ver, Alfonso Reyes Echandía: Antijuricidad, cit., pp. 300 y ss.; Mariano Jiménez Huerta: La antijuricidad, cit., pp. 196 y ss.; Ricardo C. Nuñez: Derecho penal argentino, cit.,  t. I, pp.  399 y ss.; Everardo Da Cunha Luna: Ob. cit., pp. 271 y ss.; Luis E. Romero Soto: Derecho penal, Editorial Temis, Bogotá, 1969, vol. I, pp. 350 y ss.; Francisco de Assis Toledo: Ob. cit., pp. 199 y ss.;  Sebastián Soler: Ob. cit., t. I, pp.359 y ss.;  Luis Jiménez de Asúa: Tratado de Derecho penal. cit., t. IV, pp. 508 y ss.;  José Antón Oneca: Ob. cit., pp. 252-253; Juan Córdoba Roda y Gonzalo Rodríguez Mourullo: Ob. cit., t. I, pp. 360 y ss.; Antonio Ferrer Samá; Comentarios al Código Penal, cit., t. I, pp. 236 y ss.

2. Sobre el ejercicio de un derecho ver, Alfonso Reyes Echandía: Antijuricidad, cit., pp. 218 y ss.;  Mariano Jiménez Huerta: La antijuricidad, cit. pp. 253 y ss.;  Ricardo C. Nuñez: Derecho penal argentino, cit., t. I, pp. 402 y ss.; Sebastián Soler: Ob. cit., t. I, pp. 362 y ss.;  Eduardo Novoa Monreal: Curso de Derecho penal chileno, cit., t. I, pp. 399 y ss.; Francisco de Assis Toledo: Ob. cit., pp. 201-202; Luis Jiménez de Asúa: Tratado de Derecho penal, cit., t. IV, pp. 517 y ss.; Juan Córdoba Roda y Gonzalo Rodríguez Mourullo: Ob. cit., t. IV, pp. 362 y ss.; José Antón Oneca: Ob. cit., pp. 253 y ss.; Antonio Ferrer Samá: Comentarios al Código Penal, cit. t. I, pp, 239 y ss.

3. Sobre el ejercicio de una profesión u oficio ver,  Ricardo C. Nuñez: Derecho penal argentino, cit., t. I, pp. 410 y ss.; Milton Cairoli Martínez: Ob. cit., p. 54; José Antón Oneca: Ob. cit., pp. 256 y ss.; Luis Jiménez de Asúa: Tratado de Derecho penal, cit., t. IV, pp. 553 y ss.; Antonio Ferrer Samá: Comentarios al Código Penal, cit., t. I, pp. 244 y ss.; Juan Córdoba Roda y Gonzalo Rodríguez Mourullo: Ob cit, t. I, pp. 364 y ss.

4. Sobre el ejercicio de un cargo ver, Ricardo C. Nuñez: Derecho penal argentino, cit., t. I. pp. 410 y ss.; Juan Córdoba Roda y Gonzalo Rodríguez Mourullo: Ob. cit., t. I, pp. 366 y ss.

5. Sobre la obediencia debida ver, Alfonso Reyes Echandía: Antijuricidad, cit., pp. 205 y ss.; Eduardo Novoa Monreal: Curso de Derecho penal chileno, cit., t. I, p. 430; Luis Cousiño Mac Iver: Ob. cit.., t. Ii, pp.. 458-459;  Sebastián Soler: Ob. cit., t. II, pp. 384 y ss.; Virginia Arango: Ob. cit., pp. 93 y ss.; Ricardo C. Nuñez: Derecho penal argentino, cit., t. I, pp. 410 y ss.; Milton Cairoli Martínez, Ob. cit., p. 55; Antonio Ferrer Samá: Comentarios al Código Penal, cit., t. I, pp. 251 y ss.; Juan Córdoba Roda y Gonzalo Rodríguez Mourullo: Ob. cit. t. I, pp. 386 y ss.; Luis Eduardo Mesa Velázquez: Ob. cit., pp. 253-254; Raúl Peña Cabrera:  Tratado de Derecho Penal, 3ª. ed., Editorial Sesatur, Lima, 1983, p. 236;  Enrique Cury: Ob. cit., p. 90;  Reinhard Maurach:  Ob. cit., t. I, p. 419.  

CAPITULO XIX

El miedo insuperable

1.   EVOLUCION HISTORICA DE LA EXIMENTE

      DE MIEDO   NSUPERABLE

      El miedo insuperable, como eximente independiente, se ha manifestado en una etapa avanzada del desarrollo de un concepto jurídico, el de “violencia”, cuyo punto de partida  se halla, conforme al criterio más generalizado, en la institución romana de la vis, término precisamente traducido como “violencia” y utilizado en oposición al de ius. [1]

     Si bien el concepto de vis fue, en su origen, de probable naturaleza civilista y limitado a la violencia física, más tarde, por el progresivo proceso de subjetivización que se llevó a cabo en la esfera de la responsabilidad jurídica, tal término se extendió al campo penal y se amplió para comprender tanto la violencia física (vis absoluta) como la violencia moral (vis relativa), por cuanto en definitiva los efectos de una y otra eran idénticos: la anulación de la voluntad del sujeto actuante y su suplantación por la del sujeto que ejercía la violencia.

      En una etapa posterior, la vis relativa, se identificó, en el terreno del Derecho penal,  con la “coacción”, entendida en dos sentidos, o sea,  como particular comportamiento delictivo y como modalidad de exención de la responsabilidad penal.  Esa concepción de la eximente favoreció la extensión de  su contenido, proceso de modificaciones que se materializó tanto en el ámbito legislativo como en el  teórico. 

      La pauta, en el orden legislativo, la  proporcionó el Código Penal francés de 1810 (artículo 64) que integró, en una sola fórmula, ambas modalidades de la violencia (la física y la moral), por cuanto en él se aludía a “la fuerza a la que no se ha podido resistir”, fórmula que, además, toleraba la inclusión, de la coacción, la obediencia debida, la legítima defensa, el estado de necesidad, etc., dentro de un solo concepto:  el de la violencia moral (vis relativa). 

      La pauta, en el orden teórico la proporcionó Carrara, quien  dentro del rubro de “violencia moral” (vis compulsiva) comprendió la legítima defensa, el estado de necesidad, la obediencia jerárquica, la coacción, etc. [2]

      Sin embargo, tan desmesurada amplitud llegó a constituir un freno al avance teórico de las propias eximentes y un factor nocivo a la debida configuración de la naturaleza jurídico-penal  de cada una de ellas.  La legislación y la teoría comenzaron a materializar, a principios del siglo XX un proceso de separación de las causales de exención de la responsabilidad penal. 

      De la violencia moral  (ya concebida como  coacción) fueron paulatinamente desagregándose, a medida que alcanzaban aceptable desarrollo teórico y normativo, la legítima defensa,  la obediencia jerárquica y  el estado de necesidad. No obstante, dentro de la genérica “violencia moral” se han conservado la coacción y el miedo insuperable, que guardan estrecha relación conceptual, aun cuando con sus denominaciones se pretenda instituir una separación que la realidad de sus requisitos condicionantes se encarga de desvirtuar. Ejemplo ilustrativo de lo expresado lo constituye el jurista español Groizard que a principios del siglo XX aludía a la coacción en sus comentarios al artículo referido a la eximente de miedo insuperable.  [3]

      De todo lo expuesto pueden colegirse dos conclusiones importantes: 

· La esfera propia del miedo insuperable no se ha definido con sentido de universalidad. Algunas legislaciones lo han previsto de manera independiente; en otras su previsión se ha llevado a cabo dentro de la coacción como causa eximente. 

· El miedo insuperable y la coacción constituyen  conceptos afines, estrechamente vinculados. 

      La evolución histórica de la eximente de miedo insuperable ha culminado en la actualidad en las  dos líneas normativas  siguientes:

· Códigos Penales que han previsto la eximente de miedo insuperable (el de Cuba en el artículo 26: el de España en el artículo 20, inciso 6º ;  el de México en el artículo 20, inciso VI).

· Códigos Penales que han previsto la eximente de coacción (el de Panamá en el artículo 37; el de Colombia en el artículo 40, inciso 2º; el de Brasil en el artículo 22). 

      No pretendo agotar la lista de una u otra dirección normativa, sino únicamente demostrar como se ha bifurcado el curso de las legislaciones en esta materia y cómo la reglamentación de los requisitos del miedo insuperable y de la coacción, son similares.  Hay por consiguiente una real identificación entre estas dos eximentes.  Lo expresado se pone de manifiesto, con todo énfasis en el Código Penal cubano.  El miedo insuperable exime de responsabilidad penal pero ¿qué ocurre  al que atemoriza al ejecutor de un hecho a tal punto que este  pierde la libertad de su voluntad y actúa como si fuera un mero instrumento?  En realidad se estaría  frente a un caso de autoría mediata, pero el artículo 12.2-d  del Código Penal no menciona al miedo, sino a la coacción, lo cual demuestra que una y otra causal de exención resultan  identificadas. 

      El articulo 26.1 del Código Penal establece que “está exento de responsabilidad penal el que obra impulsado por miedo insuperable de un mal ilegítimo, inmediato e igual o mayor que  el que se produce”.  Por consiguiente, el miedo insuperable implica el constreñimiento que se ejerce sobre  una persona que por estar dominada por ese serio temor, no se halla en condiciones de dirigir libremente su voluntad.  La esencia de esta eximente es la coerción, el  ataque a la voluntad ajena, la cual  se pliega al querer de quien la constriñe   El miedo insuperable, en última instancia puede ser concebido como el método predominante para ejercer la coacción.

2. ESTRUCTURA DE LA EXIMENTE DE MIEDO      INSUPERABLE

      La eximente de  miedo insuperable se estructura sobre la base de tres elementos fundamentales: 

A)  La existencia de una situación de miedo insuperable.

B)  La causa del miedo tiene que ser un mal.

C)  La consecuencia del miedo tiene que ser otro mal.

A)  El MIEDO INSUPERABLE       

      La base fundamental  de esta eximente se halla constituida por una particular situación psíquica: el miedo insuperable. [4]  En sentido general, por “miedo” se entiende un estado de perturbación psíquica más o menos profundo, provocado por la previsión de ser víctima o que otro sea víctima de un daño.  Sin embargo, no  todo estado emotivo de miedo es capaz de motivar la aplicación de la eximente en examen, sino únicamente aquel que la ley califica de “insuperable”.  El concepto de lo “insuperable”  equivale al de lo irresistible,  lo invencible,  lo incontenible, lo incontrolable,  o sea, al miedo del cual no es humanamente posible desprenderse ni sobreponerse.  

      El miedo insuperable no es el simple temor, más o menos ordinario o corriente, que se  manifiesta ante una situación complicada, dificil o peligrosa pero de escasa gravedad, que no anula totalmente el contenido volitivo del acto (sentencia No. 7 de 5 de enero de 1973),  sino aquel otro que, por sus características, suprime de tal modo la capacidad de decisión de quien lo sufre que este no se halla en condiciones de contrarrestarlo exitosamente ni de evitarlo. El  miedo insuperable para eximir de la responsabilidad penal se ha llegado a asociar al pánico, al terror (sentencias Nos. 33 de 14 de marzo de 1962, 842 de 25 de agosto de 1975).

      El miedo insuperable, por consiguiente, implica la concurrencia de una intensa y grave perturbación del funcionamiento de las facultades psíquicas que, en el caso concreto, impide al individuo la determinación libre de su voluntad, el vencimiento de las propias circunstancias que han generado el aludido estado de temor (sentencia No. 472 de 24 de agosto de 1966), de forma tal que realmente no sea justo decir que quien ha actuado impulsado por el miedo de esa índole, ha ejecutado un acto  libremente dirigido por su voluntad, sino impuesto de modo implacable por el pavor de que no efectuándolo  le sobrevendrá con seguridad un daño.

      La determinación práctica del nivel que debe alcanzar el miedo  ha representado una cuestión complicada. Para precisar su  magnitud, se han seguido dos criterios fundamentales: el  objetivo y el  subjetivo.

      Según el criterio objetivo, “insuperable” será aquel miedo que no puede ser vencido por el hombre medio, por el “común de los hombres” o sea, aquel temor capaz de imponer la obligación de actuar o de abstenerse de actuar a una persona de constitución psíquica sana y de reacciones normales.

      Según el criterio subjetivo, la insuperabilidad se determina con vistas al caso concreto y al hombre concreto. La idea del miedo representa un estado psicológico personal, determinado por factores subjetivos, por cuanto no todas las personas son igualmente susceptibles de sentir con la misma intensidad los efectos del miedo.  Se trata de un estado psíquico ”personalizado” y por ello deberá valorarse teniendo en cuenta la personalidad, el carácter, el temperamento y las condiciones y características individuales del sujeto (sentencia No. 33 de 14 de marzo de 1962). Este es, a mi juicio, el criterio  preferible.   Si se tiene en cuenta que la esencia de la eximente en examen está determinada por el “miedo” y este representa realmente un estado psíquico de índole “personal”, habrá que convenir que la eximente rechaza los juicios absolutos, por dos razones: primera, porque no  pueden exigirse actitudes heroicas a quienes  experimentan el miedo  insuperable;  y segunda,  porque  no ha de admitirse que cualquiera se doblegue  fácilmente ante la más leve coacción psíquica.

      Lo  que es o no susceptible de ser superado, únicamente puede ser determinado en atención a las cualidades concretas de quien lo sufre y de quien lo causa.  Lo que  el tribunal ha de resolver en cada caso es si, dadas las características antes mencionadas, la víctima del miedo insuperable podía y debía contrarrestar el miedo, vencerlo o apartarlo  para eludir el comportamiento antijurídico que  pretendía imponérsele (caso en el que deberá responder penalmente de su acto), o si, por el contrario no le era exigible conducta distinta de la de someterse a la voluntad ilícita del coaccionador (caso en el que la responsabilidad desaparecerá por falta de culpabilidad). 

      En resumen, el “miedo insuperable” debe concebirse como el constreñimiento psíquico que un mal ilegítimo e inminente ejerce sobre la voluntad del sujeto, violentando sus determinaciones en términos tales que suprime la voluntariedad del acto, aun cuando no elimina la conciencia del sujeto (el sujeto sabe que existe un mal que lo amenaza y comprende el alcance de sus acciones); se trata de en un estado coactivo de orden psíquico que inhibe la voluntad del sujeto y lo lleva, obedeciendo a esa situación de coacción psicológica a obrar contraviniendo las normas jurídico-penales.

B) EL MAL TEMIDO

      El   mal temido [5] como elemento de la estructura de la eximente de miedo insuperable, ha de resultar   de tal vinculación con el miedo que debe constituir la causa directa y fundamental que lo justifique o fundamente (sentencia No. 7 de 5 de enero de 1973).  Por “mal temido”  se entiende el peligro de un perjuicio para un bien jurídico.  

      En la determinación  de los bienes jurídicos que pueden ser atacados o puestos en peligro por el mal amenazante y, por lo tanto, que pueden causar miedo insuperable se han seguido dos direcciones principales: 

· La de quienes con un criterio restrictivo, consideran que sólo los bienes personalìsimos, en particular,  la vida y  la integridad corporal  de las personas pueden tomarse en cuenta a los efectos de admitir la concurrencia del mal amenazante (Mir Puig). 

· La de  quienes con un criterio amplio rechazan toda limitación  en cuanto  a los bienes jurídicos susceptibles de ser puestos en peligro o dañados por el mal temido (Higuera Guimerá).  A mi juicio, este es el criterio acogido por el Código Penal, por cuanto en el artículo 26 no ha establecido limitación alguna, aun cuando siempre predominarán los bienes jurídicos de carácter personalísimo, en particular la vida y la integridad corporal. 

      El mal temido ha de proceder de algún acto humano, extraño a  la voluntad del propio sujeto, que racionalmente le haga suponer la perspectiva del mal (sentencia No. 6 de 13 de enero de 1960).y puede materializarse  de diversas formas, de palabra o por escrito, de modo expreso o  tácito.     

      La eximente de miedo insuperable será aplicable no sólo cuando el mal temido amenace bienes jurídicos propios del sujeto actuante, sino también cuando sea otra persona (padres, hijos, cónyuges, etc.) la que resulte amenazada por el peligro: la madre que es obligada a abrir la caja de caudales de su centro de trabajo, al ladrón que con la pistola colocada en la cabeza del pequeño hijo de aquella la conmina a que le facilite la sustracción del dinero que se halla depositado en dicha caja de caudales. 

C)  EL MAL OCASIONADO

    El otro elemento de la estructura de la eximente de miedo insuperable es el relativo al mal ocasionado. Se entiende por “mal ocasionado” el perjuicio inferido a un bien jurídico ajeno, o sea, el hecho cometido por el sujeto, que reúne las características propias de alguna figura delictiva.  El miedo debe resultar el único motivo del delito.  No hay base psicológica en que apoyar esta eximente si cuando el sujeto comete el delito no se hallaba bajo los efectos del miedo insuperable.

      No obstante, si se tiene en cuenta que el miedo insuperable constituye el despliegue de energía para vencer una resistencia, despliegue que no solo supone la perspectiva de un mal, sino que en sí mismo lo contiene, aquel que por deber legal está obligado a sufrir ese mal no podrá alegar en su favor la eximente.

3. REQUISITOS DE LA EXIMENTE DE MIEDO INSUPERABLE
      Los requisitos que debe reunir el miedo insuperable según el artículo 26 del Código Penal, son: la ilegitimidad y la inmediatividad del mal temido, así como la proporcionalidad entre el mal temido y el mal ocasionado.  No obstante, en ocasiones se ha exigido la concurrencia de otros dos requisitos: la realidad y la gravedad del mal temido. 

A)  LA ILEGITIMIDAD DEL MAL TEMIDO    

      El miedo debe provenir de una causa ilícita.  El mal temido  debe ser ilegitimo. Por “mal ilegítimo” se entiende aquel perjuicio que carece de razón legal, de justificación, de derecho. Por consiguiente, quedará excluida la eximente cuando el mal temido se halla amparado por una causa de justificación.  De la ilegitimidad del mal temido se colige también la necesidad de que este no haya sido provocado ni buscado de propósito por el sujeto actuante.

B)  LA INMEDIATIVIDAD DEL MAL TEMIDO

      El concepto de “mal inminente”,  [6]   en  la eximente de miedo insuperable, puede tomarse en dos sentidos: desde un punto de vista temporal o desde un punto de vista causal. 

      Conforme al criterio temporal, “mal inminente” es aquella situación de peligro que por su estado de desarrollo y circunstancias, está próxima a materializarse en daño. Con arreglo a esta opinión, si el peligro ha cesado o si es remoto no puede apreciarse esta eximente.  La inminencia del mal temido  se concibe como un vínculo de mera  proximidad temporal.    Para fundamentar esta tesis se  ha alegado que el empleo del verbo “impulsar”, en el artículo 26.1 del Código Penal, confirma este criterio, por cuanto podría entenderse que tal verbo significa “obrar súbito, de improviso, de reacción inmediata”.

      Según el criterio causal, la inmediatividad del mal temido se ha concebido como un nexo de causa (el mal temido) y efecto (el miedo insuperable).  A favor de esta opinión se han alegado  fundamentos jurídicos y psiquiátricos.  El argumento basado en la interpretación gramatical del verbo “impulsar” ofrecida por los partidarios del criterio temporal, no me parece convincente, por cuanto este puede significar también un actuar sin voluntad, como arrastrado precisamente por el miedo. 

      Además, los que entienden la inmediatividad como un vínculo de mera proximidad temporal han pasado por alto un hecho evidente: es cierto que el miedo puede surgir como efecto de la particular vivencia de un riesgo sin antecedente anterior, pero también hay que aceptar como cierto  que  ese estado de miedo puede originarse  como resultado de un lento y extenso proceso en el que el último estímulo, o sea, el desencadenante, puede tener muy escasa significación.

      En Psiquiatría se ha señalado que cuando la reacción ha estado ya influida por contenidos de conciencia arraigados en el pasado, la reacción puede adoptar la forma de la llamada “reacción de fondo”.  Un suceso penoso deja un estado de temor o de inquietud que se prolonga sin limitación en el tiempo, y que puede resultar agravado por posteriores acontecimientos psíquicos, incluso de reducida consideración.  

      Puede también ocurrir que un contenido de conciencia de carga fuertemente depresiva (trauma psíquico) provoque una seria afectación en la psiquis del lesionado que con el tiempo desaparezca, pero no de tal modo que se excluya necesariamente la posibilidad de resurgir al presentarse otro contenido de conciencia del mismo género. Por ejemplo, una serie de amenazas, agresiones, etc., va creando en el individuo una situación de inquietud y temor que llega a alcanzar una elevada tensión anímica y estalla en un momento determinado, por un estímulo que, aisladamente considerado, carece de relevancia. 

      Lo que importa en el miedo insuperable es, además, que la voluntad del agente sea doblegada por el serio temor; no debe importar que la conducta del sujeto se materialice en seguida o en un momento ulterior; lo que interesa a los efectos de la exención es que determinada situación considerada peligrosa por el sujeto (causa) psíquicamente lo constriña de manera directa.      

C)  LA REALIDAD DEL MAL TEMIDO

      El tema de la realidad del mal  temido [7] se ha suscitado también en la eximente de miedo insuperable, aun cuando en esta tiene caracteres particulares.  De lo que se trata es de determinar si el mal temido tiene que ser un fenómeno realmente existente en el medio objetivo o si también puede admitirse que  sea imaginario, supuesto.

      En algunas ocasiones,  tanto en las disposiciones normativas como en  la práctica judicial se ha requerido que el mal temido sea cierto, en el sentido de que debe presentarse al sujeto con suficientes características de objetiva realidad capaces de mover su ánimo  amenazado, o sea, que el mal temido constituya una realidad fundada, un peligro apreciable de manera evidente, real y determinada   (sentencia No. 7 de 5 de enero de 1973). 

      Sin embargo, este criterio es insatisfactorio por su incompatibilidad con la naturaleza eminentemente subjetiva de esta eximente.  Lo razonable es  admitir que la simple        “creencia” de la existencia del mal, la mera sospecha de que el mal pudiera realizarse, es suficiente para apreciarla.  Esta opinión se fundamenta, de una parte, en que ella resulta más coherente con la regulación legal de la eximente (el artículo 26 del Código Penal  no  exige que el mal temido sea real); y, de otra, en que tal criterio  ha sido reafirmado  por la práctica judicial  (sentencias Nos. 228 de 2 de octubre de 1959, 6 de 13 de enero de 1969). 

      Desde el punto de vista psicológico no hay duda de que miedo lo es tanto el estado emotivo ante un peligro real, como el surgido ante uno objetivamente inexistente, pero supuesto por la víctima.  La realidad o suposición del mal en nada afecta a la existencia del miedo. Además, tal estado emotivo puede afectar las facultades cognoscitivas (restricción del campo de la conciencia, falsa o incompleta interpretación de la realidad, dirección de la atención sólo al objeto del momento, restricción de la emotividad a pocos temas del pasado o del futuro). Si el miedo es una noción psicológica para la que tal objetividad no es necesaria, dicha causa de exención deberá ser estimada con independencia de la existencia del mal en la realidad externa: también actúa  por miedo insuperable quien obra como consecuencia  de un mal sólo existente en su imaginación. 

       La  dificultad más significativa puede presentarse respecto a aquellos supuestos en los que el sujeto ha creído en la existencia de un mal amenazante de naturaleza igual o mayor que el que él causa por impulso del miedo, siendo así que el error en que incurre es de naturaleza vencible: cualquier persona medianamente previsora hubiera podido descubrir  la ficción de tal mal.  Personalmente entiendo que aún en estos casos, como lo determinante es la situación de miedo, si ella resulta probada, la eximente subsiste, tanto más si se tiene en cuenta que al apreciar el fenómeno  de la vencibilidad o invencibilidad del error deben tenerse en cuenta las especiales condiciones personales del sujeto que lo sufrió. 

       Por consiguiente,  la existencia del  mal amenazante debe apreciarse tanto si ese mal tiene existencia real, como en  todos aquellos casos en que el sujeto creyese firmemente que se hallaba ante la amenaza de ese mal, aun cuando no  exista en la realidad.      

      Ese carácter subjetivo, que confiere a esta eximente la naturaleza de causa de inculpabilidad, impedirá la aplicación de la eximente de error (artículo 23.1 del Código Penal), en sustitución de la de miedo insuperable, en aquellos casos en que “habiendo supuesto, equivocadamente, la concurrencia de alguna circunstancia que, de haber existido en realidad, hubiera convertido  el hecho en lícito”.

D)  LA GRAVEDAD DEL MAL TEMIDO

      La gravedad del mal temido [8] es cuestión controvertida.  Ni el derogado Código de Defensa Social, ni los Códigos Penales de 1979 y  de 1988, la previeron.  Sin embargo, la  práctica judicial,  en ocasiones, ha reconocido su exigencia (sentencias Nos. 326 de 15 de octubre de 1947, 164 de 24 de mayo de 1957, 842 de  25 de agosto de 1975). Se entiende que sólo un peligro grave, poderoso, puede originar la intensidad del miedo capaz de eximir de responsabilidad penal.  El problema de la gravedad del mal temido está vinculado a la naturaleza del miedo que ese mal temido debe engendrar en el sujeto.   Sin embargo, dos aspectos ponen en duda la exigencia de tal requisito en cuanto a la eximente de miedo insuperable.  Esos dos aspectos son los siguientes: 

· Si se tiene en cuenta que la naturaleza de esta eximente es subjetiva habrá que llegar a la conclusión que, en realidad, la cuestión en examen no alude a que el mal sea grave en sí mismo, sino que sea lo suficientemente poderoso para cohibir la voluntad del agente, impidiéndole racional y naturalmente sobreponerse a él.

· La gravedad  no radica en el peligro, en el mal temido, considerado en su aspecto objetivo, sino en el miedo que entraña ese peligro, considerado en su aspecto subjetivo, personal, con independencia  de la objetiva gravedad  del mal temido.

E)  LA PROPORCIONALIDAD ENTRE EL MAL CAUSADO Y EL            MAL TEMIDO

      Para apreciar la eximente de miedo insuperable, según el artículo 26.1 del Código Penal,  se requiere que el mal temido sea mayor o igual que el mal ocasionado. Este requisito [9] implica tan serios inconvenientes que no desestimables reparos pudieran dirigírsele.    En primer lugar, existirá la necesidad de proceder  a una comparación no siempre fácil de  compatibilizar con el estado  emotivo del sujeto. 

      Según ha quedado dicho, de una parte, el miedo implica un  trastorno del psiquismo próximo a la inimputabilidad; y de otra, la conducta del atemorizado debe producir un mal destinado a evitar la causación de otro mal  (el mal temido), igual o mayor: Frente a estas circunstancias procedería una pregunta: ¿cómo puede quien se halla seriamente afectado en la esfera psíquica de las emociones,   planear y decidir, ante un riesgo inminente, la realización de un comportamiento que impida el perjuicio al que el peligro se dirige en virtud de la comisión de un mal  que sea, precisa y categóricamente menor o igual?   La respuesta tendrá que  ser la siguiente: el indicado estado psíquico propio del miedo es, en rigor, incompatible  con dicha conducta final.

      Tal vez, para disminuir las consecuencias mencionadas, el Código Penal (artículo 26.2) ha establecido que: “Cuando el mal temido es menor que el que se produce, pero causa al agente, por sus circunstancias personales, un miedo insuperable, determinante de su acción el tribunal puede rebajar hasta en dos tercios el límite mínimo de la sanción imponible”.  Sin embargo, la naturaleza de la eximente de miedo insuperable favorece una solución más coherente: siempre que el miedo alcance el nivel de lo insuperable (alteración profunda de las facultades psíquicas), procederá la exención de la responsabilidad penal, con independencia de la proporcionalidad entre el mal temido y el mal ocasionado.  Sin embargo la disposición legal sigue otra dirección.        

      En la necesidad de comparar ambos males (el amenazante y el causado por temor a sufrirlo) ha de preguntarse si tal apreciación comparativa ha de hacerse a base de un criterio objetivo o de un criterio subjetivo.

      Conforme al criterio objetivo, sólo deben compararse los efectos que se hubieren producido caso de cumplirse la amenaza y los efectos ocasionados por el sujeto actuante por temor a tales males, sin tener para nada en cuenta las especiales circunstancias de tipo personal que puedan concurrir.

      Según el criterio subjetivo  la gravedad de uno y otro mal debe estimarse  tal como se presenta al autor en el momento de obrar, teniendo en cuenta el conjunto  de circunstancias concurrentes en cada caso (la edad, el sexo, el estado de salud así como otras de naturaleza intrínsecamente personales).   Este criterio es, a mi juicio, el  más lógico y razonable.  Las aludidas condiciones particulares concurrentes no pueden ser desconocidas cuando se trata del requisito de la proporcionalidad, porque no es igual apreciar la gravedad de un peligro cuando el mal no amenaza, que apreciarlo en el momento en que se experimenta el riesgo inminente de sufrirlo.  La sorpresa y la inminencia hacen que el mal amenazante adquiera proporciones que tal vez no tenga realmente. 

      Además,  el mal temido debe ocasionar en el sujeto una profunda perturbación psíquica, quien se halla en esas condiciones no puede decidir, frente al riesgo inminente de sufrir un daño real y serio, la realización de un comportamiento que lo impida, proporcionalmente menor o igual.  Sólo entendiendo esa proporcionalidad con un criterio relativo –y no abstracto—es posible alcanzar cierta coherencia de este requisito (el de la proporcionalidad) con la naturaleza subjetiva de esta eximente y hasta cierto punto salvar los inconvenientes que antes he señalado.

4.  NATURALEZA JURIDICO-PENAL DE LA EXIMENTE    DE MIEDO INSUPERABLE                   
       En orden a la naturaleza jurídico-penal de la eximente de miedo insuperable  [10]  se han propuesto tres criterios: el que la considera una causa de justificación, el que la estima una causa de inimputabilidad y el que la entiende una causa de inculpabilidad. 

      Los que  sostienen el criterio  que el miedo insuperable constituye una causa de justificación se basan en que esta eximente constituía un particular caso de estado de necesidad, por cuanto la  alusión a la equivalencia de los males obliga a un inmediato paralelo con el requisito de la proporcionalidad de bienes en dicha eximente de estado de necesidad, de idénticos presupuestos objetivos cuantitativos. Sin embargo, tal opinión no  es convincente.  Aun cuando las  diferencias entre una y otra eximente se examinarán más adelante, por ahora es suficiente con decir que las causas de justificación convierten en lícita una conducta que es ilícita; mientras que en el miedo insuperable, el hecho del sujeto actuante sigue siendo ilícito.  

     Los que sostienen el criterio  que el miedo insuperable es  una causa de inimputabilidad se basan en que el carácter de insuperable del miedo solo es compatible con una situación psíquica del individuo rayana en el trastorno mental transitorio.  En alguna ocasión la práctica judicial ha declarado que el miedo insuperable es una causa dde inimputabilidad (sentencia No. 401 de 31 de agosto de 1971).  Sin embargo, tal criterio haría superflua la eximente de miedo insuperable, porque esta se hallaría comprendida dentro de la eximente de enfermedad mental.

      Personalmente coincido con quienes estiman que el miedo insuperable es una causa  de inculpabilidad. En el “miedo insuperable” se alude a aquellos casos en los cuales el sujeto resuelve entre un número restringido de posibilidades, pero resuelve él: quien está amenazado de muerte para que destruya un documento, es todavía libre de resolver una cosa u otra, y si rompe el documento, resulta indudable que entre las posibilidades ha elegido una.

      El miedo insuperable repercute  sobre la relación psicológica del autor con su acto; afecta su capacidad volitiva de querer, por cuanto el sujeto actúa bajo los efectos de la  amenaza de un peligro o daño que lo constriñe a actuar en forma tal  que de no haber mediado la situación de miedo no lo hubiera hecho. 

      La eximente de miedo insuperable es de carácter subjetivo y de naturaleza personal; y,  por consiguiente, sólo puede ser apreciada en la persona en quien concurra.:

5. DISTINCION DE LA EXIMENTE DE MIEDO   INSUPERABLE CON RESPECTO A OTRAS EXIMENTES 

      El fundamento de la eximente de miedo insuperable se halla en el reconocimiento, por parte de la ley penal, del principio de la voluntariedad de las acciones para que estas puedan ser penalmente sancionadas, voluntariedad que falta o, al menos, que queda coaccionada cuando el sujeto se encuentra en situación de elegir entre cometer el delito o sufrir un mal que le amenaza.  Sin embargo, como este fenómeno se presenta también en los casos de legítima defensa, estado de necesidad y trastorno mental transitorio, es menester diferenciar la situación de miedo insuperable de esas otras causas de exención, mediante la elaboración de fórmulas teóricas convincentes y satisfactorias que logren la coherencia de tales eximentes de manera que  puedan contribuir a una práctica jurídica generalizada, estable y segura, tomando en consideración, fundamentalmente, las previsiones normativas de ellas en el Código Penal.  [11] 

A) DISTINCION DEL MIEDO INSUPERABLE Y LA LEGITIMA DEFENSA    

      Se han aducido, para diferenciar las eximentes de legítima defensa y miedo insuperable, dos argumentos fundamentales: primero, se ha dicho que quien obra en legítima defensa actúa legítimamente, mientras que quien obra bajo los efectos del miedo insuperable no actúa justificadamente (el hecho sigue siendo ilícito),  sino tan solo actúa de manera inculpable; y segundo, se ha afirmado que en la legítima defensa no es preciso entrar en el estudio  de la situación psíquica en que el autor se hallaba en el momento del hecho; mientras que en el miedo insuperable la exención se concede precisamente atendiendo el especial estado psìquico en que el sujeto se hallaba.

      Sin embargo, la  distinción principal de las eximentes de miedo insuperable y de legítima  defensa radica, a mi juicio, en la dirección que puede tomar la actuación del sujeto que  experimenta la emoción de miedo, por cuanto el temor a un peligro, en sí mismo, es común a una y otra..

      La eximente de miedo insuperable no es apreciable cuando el sujeto, dominando los impulsos del miedo, reacciona contra el causante de este y le acomete con los medios que tiene a su alcance, porque en tal caso está fuera de duda que el miedo, lejos de ser insuperable, ha resultado vencido por el agente, teniendo en cuenta el concepto de la “insuperabilidad” del miedo que se ha ofrecido con anterioridad.  El sujeto, en tales condiciones, o sea, cuando reacciona contra quien constituye la fuente de donde proviene la situación de miedo podrá alegar, según las circunstancias que en la ejecución de los hechos hubieren concurrido, que se hallaba en situación de legítima defensa.

      En el ejemplo antes enunciado de la madre que es obligada a abrir la caja de caudales de su centro laboral, al ladrón que con la pistola colocada en la cabeza del pequeño hijo de aquella la conmina a que le facilite la sustracción  del dinero que se halla depositado en dicha caja de caudales, será aplicable la eximente de miedo insuperable si ella accede y facilita la sustracción, pero si hábil tiradora extrae sigilosamente el arma y con certero disparo da muerte al ladrón habrá actuado en legitima defensa del hijo.

       Personalmente entiendo erróneo estimar la concurrencia  de la eximente de miedo insuperable cuando el sujeto dirige su actuación contra la propia fuente de la que emana el peligro (aquí podrá ser apreciada, en su caso, la eximente de legítima defensa si concurren sus requisitos legales). 

      Este criterio ha sido acogido con frecuencia por la práctica judicial (sentencias Nos. 328 de  16 de diciembre de 1914, 178 de 14 de junio de 1915, 174 de 25 de junio de 1917, 38 de 20 de febrero de 1918, 83 de 11 de abril de 1925, 70 de 27 de febrero de 1926, 153 de 6 de mayo de 1929, 90 de 9 de mayo de 1934, 254 de 7 de noviembre de 1935, 298 de 7 de octubre de 1938).  No obstante, la sentencia No. 373 de 18 de diciembre de 1941  lo rechazó de manera expresa. 

B)  DISTINCION DEL MIEDO INSUPERABLE Y EL ESTADO DE NECESIDAD           

      La teoría penal suele comprender, dentro de la esfera de la eximente de estado de necesidad, tanto la situación de necesidad creada por un acontecimiento natural como la que pueda provenir  de la acción de un hombre.  Con arreglo a este criterio, tanto obraría en estado de necesidad quien destruye la puerta de un local para escapar del peligro motivado por un voraz incendio desatado en el lugar como quien la destruye porque un tercero le obligara a ello, colocándole un revolver en el pecho.  En ambos casos se realiza un mal (destruir una puerta) para evitar otro mayor (la muerte por el incendio o la muerte de un tiro).  Si esto fuera así, la eximente de miedo insuperable resultaría superflua, porque en todos los casos el mal inminente determinante de esta eximente se identificaría con el mal inminente del estado de necesidad.

      A mi juicio, es posible establecer un principio de distinción entre la acción coacta y la acción necesaria, fundada  en la naturaleza de la fuente de peligro.  En la acción coacta la situación de necesidad proviene de una acción humana, de una amenaza, mientras que en el estado de necesidad se trata de un acontecimiento natural, de un hecho peligroso. 

      En el miedo insuperable, la salvación cometiendo el delito es impuesta; en el estado de necesidad, es necesaria, sin que para ello medie ningún imperativo extraño, humano.

      La afirmación teórica de la confusión entre el caso de miedo insuperable y el de estado de necesidad parece no tomar suficientemente en cuenta la naturaleza de uno y otro hecho y, sobre todo, sus distintas consecuencias.  Es indudable que en el caso de miedo insuperable no puede hablarse nunca con propiedad de la justificación objetiva del acto, el cual conserva, sin duda alguna, su valor antijurídico al extremo de que la responsabilidad penal se desplaza del ejecutor material del acto al sujeto que lo coacciona.

      La diferencia se ha pretendido hallar en que el Derecho, para no castigar, en el miedo insuperable sólo mira el temor que constriñe la libre determinación de la voluntad del autor, que no autoriza a exigirle el respeto al bien jurídico ajeno;  mientras que en el estado de necesidad atiende a que el autor obra para salvar un bien jurídicamente prevaleciente, lo que no sólo lo coloca en la condición de un no insubordinado contra el orden jurídico, como lo es el coaccionado, sino, además, en la de un cooperador para su mantenimiento.

C)  DISTINCION DEL MIEDO INSUPERABLE Y EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO

      La interpretación que la práctica judicial le ha conferido al carácter “insuperable” del miedo, llega a identificar la eximente prevista en el artículo 26.1 del Código Penal con la inimputabilidad del sujeto por trastorno mental transitorio.  Sin embargo, de ser así podría afirmarse  que tal eximente resultaba prácticamente  inaplicable, porque en todo caso siempre sería apreciable la exención prevista en el artículo 20.1 del Código Penal.  Por consiguiente, hay que buscar fórmulas que distingan el miedo insuperable y el trastorno mental transitorio.

      En el trastorno mental transitorio el sujeto actúa desprovisto de la facultad de comprender el alcance de sus acciones y de dirigir su conducta (el trastorno mental transitorio es producto de actos irreflexivos, carentes de toda motivación); en el miedo insuperable el sujeto no pierde su capacidad cognoscitiva (sentencia No. 261 de 4 de noviembre de 1959): él comprende la naturaleza de sus actos; él sabe que abre ilícitamente la caja de caudales  obligada por el ladrón  aun cuando lo haga bajo la irresistible coacción que para él significa la amenaza de que su hijo será matado en el acto si no actúa conforme se le impone.

      La capacidad volitiva habrá podido quedar reducida a un mínimo inestimable, pero no puede decirse que ha desaparecido totalmente: él puede aún negarse corriendo el riesgo que representa la materialización de la coacción.  La coacción psíquica, en el miedo insuperable, hace alusión al enfrentamiento y oposición entre las dos voluntades en lucha, en la que una es de tal intensidad que reduce a límites insignificantes la capacidad de decidir.
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