LA ESTRUCTURA OBJETIVA DEL INJUSTO
APLICADA AL ESTADO DE NECESIDAD

Alberto Tala Japag
Abogado

“El aspecto practico de mi derecho de propiedad
queda lo mismo afectado si mi velero es arrebatado
para siempre por un desconocido de buena fe, o por
un ladrén, o por la tempestad, o por mi propia im-
prudencia”.

Karl Binding

Para un correcto planteamiento de la problemitica de los estados de ne-
cesidad 1 conviene prescindir provisionalmente de la ley 2 Sélo asi puede
captarse la esencia de este “microcosmos juridice”, que impone, por su natu-
raleza, enfoques diferenciados3 4. Sobre todo, si se tiene presente que este
instituto no es privativo del Derecho Penal, sino que tiene aplicacién en las

1 Sobre esta expresién plural, Cousifto, Luis, Derecho Fenal Chileno, T. II, pig.
332, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1978.

2 MavnacH, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, T. I, pig. 338, traduccién y
notas de Derecho Espafiol, por Juan Cérdoba Roda, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962,
aunque alide més ampliamente al “Derecho vigente™.

3 La expresién es de Gorpsmrra, Oster Zeitschrift F. Strafrecht 1813, 198, ci-
tado por Jescheck H.H., Cfr, Tratado de Derecho Penal, Parte General, vol. I,
phg. 484, traduccién y notas de Derecho Espafio! por Santiage Mir Puig y Fran-
cisco Mufioz Conde, Editorial Bosch, Barcelona, 1981, aludiendo especificamente al
problema de la unidad o diferenciacién en el estado de necesidad,

+ Esto, con mayor razén en nuestrn ley, que contempla especificamente una
pobre y embrionaria regulacién del estado de mnecesidad, de la cual ya se quejaba
Raimundo per. Rfo, Elementos de Derecho Penal, pig. 199, Editorial Nascimento,
Santiago, 1938, calificAndola de “muy circunstancial y limitada”, aunque explicAndolo
—sb6lo parcialmente— por las concepciones cientificas de la época; y también Pedro
Ortrz, Nociones Generales de Derecho Penal, pags. 47, 125 y 126, Editorial Nasci-
mento, Santiago, 1833, ticitamente, al apegarse en extremo a V. Liszt y postulando
una meodificacién de esta materia en su proyecto de 1929, Al conmemorarse el cen-
tenario del Cédigo Penal Chileno, fue éste uno de los puntos en que se hacia ver
por Manue! pe RivacoBa ¥ RivacoBa, Cédigo Penal de la Repuiblica de Chile y Actas
de las Sesiones de la Comisién Redactora, Estudio Preliminer, pig. XXXIV, Edeval,
Valparaiso, 1874, la conveniencia de regularlo con la debida amplitud, aunque re-
conoce como mérito del texto positivo el permitir una acebada construccién dogmética,
entre otras materias, ante la notoria insuficiencia del estado de necesidad, pdg. XXXII,
nota 67. Labatut buscé también una férmule més satisfactoria en el proyecto de 1838,
exn lo cual fue seguide y ampliado por el de 1948, Derecho Penal, Parte General, T. I,
pag. 131, Editorial Juridica de Chile, sexta edicién, Santiago, 1972. Sin profundizar
por ahora en los motives, se puede decir que el diagndstico es generalizado entre los
autores nacionales, aunque con poca vehemencia por los méas actuales,
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diversas ramas del Derecho 5. Lo cual, por cierto, vale también para un aspecto
de su contenido.

La tradicional definicion de V. Liszt, que concibe al estado de necesidad
como “Una situacién de peligro actual para los intereses protegidos por el
Derecho, en la cual no queda otro remedic que la violacién de los intereses
de otro juridicamente protegidos”$, es util descriptivamente, porque su am-
plitud alcanza a todas las situaciones imaginables, perc no nos proporciona un
criterio cbjetivo, que decida el tertium non datur, el cual viene dade por la
estructura y contenido de lo injusto 7 acogida en el ordenamiento juridico. Este
es el punto que abordamos.

La base de la situacién de necesidad radica en la urgencia o apremio;
en lo ineludible de la accién necesaria, que lesiona o pone en peligro tipica-
mente un bien ajeno al autor, en holocausto de un peligro inminente, que sdlo
por ese medio puede conjurarse ®. Las circunstancias obligan a actuar, a em-
plear el altimo recurso. Pero, dado que la utilidad, sin més, no es un criterio de
justicia —y a eso apunta la critica que Maurach dirige a Mezger—*, la solu-
cion juridica del fatum, cuando es alcanzable, no puede obtenerse aplicando
un mismo arquetipo al universo de situaciones posibles.

La accién objetivamente necesaria, dominada subjetivamente por una vo-
luntad salvadora y valorada conforme a Derecho, no es antijuridica 19, Deter-
minar los criterios con los que el juez concreta la voluntad del ordenamiento
juridico conjunto sobre un hecho imperioso es un problema de valor, que exige

5 Novoa, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno, Vol. I, pigs. 338 a 341,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1960, quien, dada la fuente de Derechc Consti-
tutivo de las normas sobre justificacién, comunes a todo el ordenamiento juridico,
propone que esta materia integre una ley de leyes, semejante al titule preliminar del
Cédigo Civil. Un ilustrativo andlisis de su concepcién y efectos en Derecho Civil,
Internacional y Puiblico en general, se encuentra en BiErLsa, Rafael, El Estado de
Necesidad en Derecho Constitucional y Administrativo, segunda edicién, Depalma,
Buenos Aires, 1857, aunque peca de formalismo y omisién de cuesticnes fundamentales
del valor. Censtituye, sin duda, un principio general de Derecho, de mucha impor-
tancia practica.

¢ Von Liszr, Franz, Tratado de Derecho Penal, T. IL, pag. 341, traduccién de
la 18* edici6n alemana por Quintanc Saldafia, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1528,

7 Empleamos la expresidn “lo injusto”, en el sentido de antijuridicidad material,
es decir como abreviatura de “lo injusto del hecho”, Mir Puis, Notas de Derecho
espafiol al Tratado de Jescheck, op. cit., pig. 328. También, Bustos Ramirez, Juan,
Consideraciones en Torno del Injusto, en Nuevo Pensamiento Penal, aiio 3, pag. 33,
1974, prescindiendo por ahora del contenido que a ese concepto le atribuyen dichos
autores.

8 MAURACH, op. cit, T. I, pig. 394. También Mezcer, Edmund, Tratado de
Derecho Penal, T. I, pig. 464, traduccién y notas de Derecho espaiiol por José Arturo
Rodriguez Mufioz, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955-1957. Tam-
bién Diaz Paros, Fernando, Estade de Necesidad, Nueva Enciclopedia Juridica Seir,
T. VIIL pig. 904. En Chile lo enfatiza Novoa, op. cit., pag. 387, quien lo comprende
objetivamente, al igual que Cousiiio, op. cit, T. IL, pigs. 389 y 380.

% Ops. cits. locs, cits.

10 WesseLs, Johannes, Derecha Penal, Parte General, pag. 90, traduccién de
Conrado Finzi, Depalma, Buenos Aires, 1980.
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un fino criterio juridico 1, Aqui palpita la “antinomia viviente” entre los fines
de justicia y seguridad del Derecho, mais urgentes en Derecho Penal por sus
consecuencias sobre el sibito!2. Si se nos permite la expresion, el tipo per-
misivo o justificante 13 de estado de necesidad, en tanto se construya sobre la
llamada ponderacién o balance de bienes, males o intereses en conflicto 14, sera
una especie de tipo abierto, necesitado de complemento en el caso concrete
por el juez, que no resuelve el problema, sino que anuncia lo que debe esta-
blecerse, pero sin decir cémo.

La importancia de este elemento en la composicion de la eximente se
presenta en la cuestién de la naturaleza juridica de ésta'S. Se discute si el

11 Cury, Enrique, Derecho Penal, Parte General, T. I, pag. 332, Editerial Jurl-
dica de Chile, Santiago, 1982.

12 La férmula es de Rapsrucw, Gustav, El Fin en el Derecho, pag. 70, en los
Fines del Derecho, traduccién de Draniel Kuri Breda, México, 1967,

18 Cousifo, op. cit, T. II, pig. 125, la rechaza enérgicamente, diciendo que
corresponde a una completa desnaturalizacién de los conceptos. La utlizé Hemwtrz,
Emest, El Problema de la Antijuridicidad Material, pags. 163 y ss., traducide por
Hoberto Goldsmith y Ricardo C. Ndiiez, Imprenta de la Universidad de Cordoba, Ar-
gentina, 1947, en busca de la imprescindible sistematizacion de las causas de justifi-
cacién en general, Actualmente, JESCHECK, op. cit., pig. 337, aludiendo al “fenémeno
paralelo” a los tipos abiertos que se produce en ciertas justificantes, También, ZAFra-
ron1, Eugenio, Tratado de Derecho Penal, T, III, pdg. 573, Ediar, Buenos Aires, 1981.
Lo que, por cierto, no nos vincula en una opinién determinada sobre la doctrina de
los elementos negativos del tipo (contra), ni sobre la estructura de la norma permi-
siva, También, GrisoLia, Francisco, E1 Objeto Juridico del Delito, Ensayo de una
Teoria General, en Revista de Ciencias Penales, T. XVII, N¢ 3, pag. 77, Santiago.

14 Aunque una cierta ponderacitn, nos parece, es insuprimible, JMENEZ DE AstUa,
Luis, Cfr., Tratado de Derecho Penal, T, IV, pégs. 292 y 297, Editorial Losada,
Buenos Aires, 1861, da cuenta, en su frondosa informacién, de cédiges como el
peruano (Art, 85 N? 3} y su modelo suizo (Art. 34), que aluden a un “razonable
sacrificio”, concepto mucho més escurridizo que el de “ponderacién de bienes...”.
Es posible, también, regularlo sobre la base de Ia no exigibilidad, al mode del pardgrafo
54 del antiguo CP RFA de 1871, Cédigos como el italiano de 1930 (Rocco), se es-
tructuran sobre un balance méas formalizado, no por eso extrafio a las complicaciones
que advertimos. Manzmvt, Vincenso, Tratado de Derecho Penal, Vol. TH, pag. 150,
traduccién de Samtiago Sentis Melendo y notas de Derecho argentino de Ricardo
Nuifiez y Ernesto Gabier Huelga, Ediar, Buenos Aires, 19490.

16 EtcHepeRry sefiala que el problema més importante del estado de necesidad
es el de la valuacién de bienes en juego, Ese depende de la perspectiva. Al interior
de la eximente, son mis importantes la existencia de un peligro, la finalidad salvadors,
o la falta de provocacién intencional, en cuanto requisitos esenciales para la aplica-
cién de la eximente incompleta, EtcHeserry, AMredo, Derecho Penal, T. I, pags. 184
y 185, Editora Nacional Gabriela Mistral, Santago, 1978, Véase, también, Céroova
Ropa, Juan y Ropricurz Moururro, Gonzalo, Comentarios al Cédigo Penal espaiiol,
T. II, pigs. 288, 294 y 302, Barcelona, Caracas, México, 1976-1978, con reserva sobre
su concepto de peligro. Mientras el exceso en el sacrificio necesario, puede —en deter-
minados casos— consentir la aplicacién de la eximente incompleta, no ocurrird nunca
lo propio con la falta del fin de salvataje. Pero si se mira la cuestitn de su 4mbito
de eficacia, como en el texto, sin duda es el mis importante, No puede dirigirse la
misma critica a Mavmach, op. cit., T, I, pag. 384, en cuyo derecho no existe la
dicha atenuante.
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estado de necesidad es una causa de justificacién o exculpante 6. Si se trata de
un conflicto entre bienes juridicos iguales —se dice—, serd disculpada la accién
que inmole uno de ellos, en situacién de extrema necesidad, para la subsistencia
del otro; en cambio, si los bienes juridicos involucrados son de valor distinto,
y se salva el mayor a costa del menor, la accién estd justificada. Esta es la
teoria de la diferenciacién, hoy mayoritaria, Para otros, todos los casos deben
ser resueltos como excluyentes de la antijuridicidad, configurando la teoria de
la unidad. Podria hablarse, también, de una teorfa de la unidad en la exclusién
de la culpabilidad, es decir, todo estado de necesidad es exculpante.

Afirmamos, sin embargo, que la verdad es que la tnica teoria que trata
al estade de necesidad como justificante o exculpante, segin la jerarquia de
los bienes juridicos involucrados, es la teorfa de la diferenciacién. Los que afir-
man la unidad como excluyente de la antijuridicidad arrancan de supuestos
completamente distintos 7. Lo propio ocurre con quienes sostienen la unidad
como excluyente de culpabilidad.

Vale, con todo, plantearse la llamada cuestién de la ponderacién de bienes
juridicos o intereses en conflicto, como criterio regulador del estado de nece-
sidad, antes de adoptar una posicién respecto de la unidad o diferenciacién,
bésicamente por las siguientes razones. Primero, el dato que proporciona la
ley es ése, lo que induce a partir —como cuestién de método— de lo vigente.
Segundo, conviene revisar un criterio que siendo material se esgrime con cierto
formalismo matemético, cayendo casi en una jurisprudencia de intereses, que
puede no servir en otros casos '3,

Todavia ms, puede pensarse que este principio opone un escollo al sis-
tema finalista: c6mo es posible, para el finalismo, que ante todo es una con-
cepcién de antijuridicidad, de disvalor de acto personal, decidir de improviso

18 No se puede negar que el debate se debi6 bésicemente a insuficiencias del
texto positivo alemAn de 1871. Pero esta radicalizada polémica, Couvsifo, op, cit., T. II,
pég. 309, rindié valicsos frutos doctrinarios que sirvieron de apoyo a la jurisprudencia
del R.G., Maunacw, op. cit, T. I, pig. 398, que, deshbancando el Derecho Positivo,
acogit el principio de “ponderacién de bienes y deberes”, cuyos resultados pueden
ser aprovechados, adecuadamente, en nuestro Derecho.

17 Mcro, Aldo, La Antijuridicidad Penal, pégs. 210 y ss., Atelaya, Buenos Aires,
1949, sobre la primera posicién. Ahora, como excluyente de culpabilidad, GoLpsmrrs,
James, La Concepcién Normativa de la Culpabilidad, pégs. 21 y 518, traduccién de
Ricardo C. Nufiez, Buenos Aires, 1843, y, del mismo, Antijuridicidad y Culpabilidad
en el Derecho Penal y en el Civil, en Estudios de Filosofia Juridica, pags. 252 a 254,
traduccién, notas y comentarios de Roberto Goldsmith y Carlos Pizarre, Tipogréfica
Editorial Argentina, Buenos Aires, 1947. También Hemrrz, op. cit, pag. 64. Y, tam-
bién, Bockermann, Paul, Relaciones entre Autoria y Participacién, pag. 82, traduccién
por Carlos Fontin Balestra, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1880,

18 Fn sentencia de 1° de julio de 1914, Gacetn de los Tribunales, 1914, T. L,
Sentencia N° 633, phg, 1884, la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago absuelve
por estade de necesidad a los peones que destruyeron el taco de una bocatoma ajena,
para evitar el inminente peligro de inundacién del fundo, haciendo ponderacién exclu-
sivamente de la apreciacién pecuniariz del dafio causado ($25) y del que probable-
mente se hubiera producido ($ 25.000), en relacién al requisito pertinente. Pensamos
gue el follo es adecuado a Derecho, y que es licito en determinados casos acudir
al valor en dinero como uno de los criterios de valuacién, Pero es insuficiente, como
fundamentacién de la exclusién de la antijuridicidad, adn concurriendo las otras exi-
gencias,
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la antijuridicidad o justificacién de una accién, sobre la base de consideraciones
teleolégico-materiales. Pareciera que en esta eximente se invirtiera la estructura
del injusto final, y se lo viera en la vulneracién del fin de proteccién juridica
de la norma, esto es, en la lesién o puesta en peligro de un bien juridico esti-
mado prevalente, disminuyendo la relevancia de la finalidad protectora del autor.
El disvalor de resultado postergaria al disvalor de accién 2.

Las consecuencias son de altisima importancia #. Si, en base al valor de
los bienes juridicos comprometidos se piensa en una justificante, no habrd
legitima defensa contra la accién necesaria 21, la participacién en el hecho con-
forme a derecho serd también justificada segtn el criterio de la accesoriedad
media 2, y el error sobre los presupuestos facticos de la eximente seri error
de prohibicién, segin la teorfa estricta de la culpabilidad 23, Por la inversa, si
se entiende como exculpante, el agredido en estado de necesidad tendr4 derecho
a legitima defensa, porque la accidn es antijuridica aunque disculpada; la
participacién seré punible, puesto que el “perdén” sblo alcanza al personalmente
afectado por las circunstancias anormales de motivacién; y el error plantea pro-
blemas especiales sobre su relevancia. Por dltimo, también se suceden, en prin-
cipio, consecuencias civiles distintas segin si se estima justificado o sélo excul-
pado el hecho necesario 24,

El problema es por qué en un caso el sujeto que obra para salvar lo
propio o ajenc obra justificadamente, al igual que aquellos que concurren al
hecho, porque el bien amparado es de mayor velor; ¥ en otros, en cambio, es
solamente exculpado, siendo punibles los participes, porque el bien juridico con-

18 Sobre los diversos enfoques de lo injusto, Garras, Wilhelm, La teoria del
Delito en su Momento Actual, pags. 7 a 9, traducido por Juan Cérdova Roda, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona, 1859, También Cumy, op, cit., T. I, pigs. 22 a 36. Una
profunda y aguda critica en Suirez MoxTes, Rodrigo, Consideraciones Criticas en
Torno a la Doctrina de la Antijuridicidad en el Finalismo, pégs. 37 y ss., Ediciones
Rizlp, Madrid, 1963, que aunque se basa en ¢l punto de la exigencia de presupuestos
objetivos de justificaeion, ejemplificando cor el estado de necesidad y una pretendida
tipicidad de delito omisivo en situaciones comtradictorias para el finalismo, puede
también citarse aqui, pues, en el fondo, lo que pretende es demostrar lo inadecuade
del concepto final de lo injusto, aunque no adhiere al teleolégico-material. Se limita
a denunciar.

26 GoveERnAT, Enrique, El Estado de Necesidad, un Problema de Antijuridi-
cidad, en Nuevo Pensamiento Penal, afio 3, 1974, pig. 91, por ser un expouente de
la teoria de la unidad en la exclusién de la antijuridicidad, no arranca del problema
de la valuacion de bienes en conflicto, sino de una especial concepcién de la funcién
motivadora de la norma penal. Proporcionas, sin embargo, una excelente explicacién
de dichas consecuencias, aunque discutibles. También, Cousifo, op. eit., T. II, pég.
348, aunque consideramos pretenciosc decir que estos problemas puedan resolverse
“sin mayores dificultades”.

2L Cfr. Inmensa mayoria de los autores.

22 BOCEELMANN, op. cit., pags. 79 y 80.

23 MauRAcH, op. cit., T, II, pags. 139 y 140,

24 Demasiado formal es la objecién de que el estado de necesidad exculpante
permitirfa la imposicién de medidas de seguridad. MAaLaMoD Gortt, Jaime, Legitima
Defensa y Estado de Necesidad, pdg. 64, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales,
Buenos Aires, 1877. Dado el cardcter excepcional de la necesidad extrema, dificilmente
podria apoyarse en el hecho. necesario un diagnéstico de peligrosidad, ni atin como
condicionante objetivo de la prognosis.
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jurado es de valor igual o inferior al sacrificado; cuando en ambos casos el
sujeto activo realizd la dnica posibilidad de salvacién de un bien, perjudicanda
otro cuyo valor inferior, igual o superior, es para el autor y participes un acaso,
puesto que ne habia otro camino. Desde la perspectiva del titular del bien
lesionado o puesto en peligro, el punto es por qué, en algunos casos, estd obli-
gado a soportar una injerencia nociva en sus bienes juridicos, simplemente
porque se considera lo suyo de valor inferior a lo salvado; y en otros, en cambio,
tiene derecho a defenderse, y puede ser auxiliado, porque su bien es estimado
de valor igual o superior cuando en ambos casos ha sido del todo extrafio al
peligro que se cierne sobre un inocente que lo ataca con una finalidad sal-
vadora 25,

La encrucijada puede inducir a aceptar, sin mas, el desquiciador aforismo,
de origen canénico, “quod non est licitum, neccesitas facit licitum; necessitas
non habet legem” 26. No se puede negar el dramatismo de esta férmula, como
inveterado reconocimiento de las limitaciones humanas propias de una a veces
imposible pretensién de solucién justa. Debe la ley y el juez resignarse, pero
disminuyendo su estrépito. Ya Kant agregé: “no puede haber ninguna necesi-
dad que haga conforme a derecho lo que no lo es” 2. En la dogmética, dice
Cury que interesa, més bien, destacar que “el derecho conoce una necesidad” 28,

Ante esta insuperable realidad, e] Derecho Penal asume una posicién. Los
modos de abordarla son diversos. Nuestra ley, dados ciertos supuestos, funda
la cuestién en €l problema del valor. Se requiere, como dijimos, prescindir de
ella mientras buscamos los criterios para comprenderla en este aspecto. Después
se vera si es correcto extraer de las diferencias de valor o equivalencias tan im-
portantes efectos,

Las sitnaciones de necesidad #® son de muy distinto orden. La dnica cuali-
dad comim a todas ellas es la falta de una tercera solucién: o se sufre el peligro
que amenaza, o se sacrifica un interés extrafio al necesitado.

Un soldado de guardia requiere abandonar su puesto para salvar al nifio
que se ahoga en el rio. El automovilista debe dirigir el vehiculo contra una casa,

25 Puede invocarse la magistral frase de Alimena: “en el estado de necesidad,
se obra’ contra un inocente igualmente desventurade”. Citado por CousiNo, Cfr., op
cit.,, T. I, phg. 360.

26 Cfr. MENEZ DE ASUA, op. cit, T. IV, pag. 304,

2T Kant, Emmanuel, Introduccién a la Metafisica de las Costumbres, en Intro-
ducciém a la Teoria del Derecho, intreducei6n y traduccién de Felipe Gonzilez Vicen,
pig. 94, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978.

28 Cury, op, cit, T. I, pag. 329.

2% La distincién, herto esclarecedora, entre situacién de necesidad y aceifn ne-
cesaria, 0 sacrificlo necesario, la hace Cumy, op. cit,, T: I, pags. 329, 330; Cousifo,
op. cit,, T. 1I, pags. 345 a 360; ETcuEBERRY, op. cit, T. I, pags. 183 a 185; y tam-
bién Novoa, op. cit,, T. I, pigs. 387 a 391, muy implicitamente en LasaTuUT, Op. cit.,
pags. 127 y ss. Pero un tratamiento expreso desde esa distincién, sélo Cury. También
Cémoova Roba, op. cit., T. II, pigs. 271 y ss., que revisa primero la situacién de
necesidad como presupuesto de la eximente. Igual criterio, CuErLo CaLdN, Eugenio,
Derecho Penal, T. I, Vol. 1, pdg. 412, revisado y puesto al dia por César Camargo
Heméndez, Bosch, Barcelona, 1980. No compartimos la distincién de Manzini, entre
necesidad e inevitabilidad. Cuando una accién necesaria es evitable relativamente, ver-
daderamente no hay tal necesidad, sino utilidad par conjurar un peligro. MaNzov,
op cit, Vol. TIL, pags. 145-148, ]
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para no atropellar al ebrio que cruza imprudentemente la calzada. La muchacha
que se bafiaba desnuda en el lago debe hurtar ropa, puesto que las suyas les
fueron sustraidas. Un hombre huye desnudo de su casa, cuando empieza el
terremoto. La hermana tiene, sin autorizaciéon competente, el revélver del her-
mano que ha intentado suicidarse. Dos empresas del mismo giro adoptan acuer-
dos sobre precios, como Unica alternativa para subsistir en una dificil coyuntura
econémica. Una partera, en el campo, da muerte al feto para salvar la vida
de la madre que no alcanza a llegar al hospital. El médico revela a la esposa
la enfermedad venérea del marido, para eludir el peligro de contagio. El farma-
céutico suministra estupefacientes al canceroso agénico, 'sin indicacién médica.
El empresario realiza operaciones de caja para no perder su empresa, fuente
de trabajo de muchas personas, pero sin resultado positivo, quiebra. El testigo
depone falsedades, para salvar la vida de su hija secuestrada por maleantes. El
sacerdote inutiliza las prensas del periddico de la localidad, en que se publicarg
carta que revela sérdido pasado. Un grupo de personas perturba el culto, para
avisar al duefio de la casa que se incendia. El funcionario de carabineros sus-
pende prudentemente la prictica del retiro de especies, porque el ejecutado
se encuentra parapetado y armado para defender lo suyo. El padre vende divisas
con infraccion de las normas cambiarias, para financiar costosa intervencién
quirtirgica de su hija en el extranjero, puesto que sus malos antecedentes co-
merciales le impiden acceder al crédito. El hambriento inquilino beneficia
cordero de su patrén para alimentarse él y su familia 30, E] bafista golpea a
quien se ahoga para facilitar la maniobra de rescate. Se apresura la quema del
fundo inminentemente perdido, para evitar que se propague al vecino. El marido
ebrio transporta en su automévil a la esposa con infarto cardfaco.

Los casos pueden complicarse mas. E] médico desconecta del {mico res-
pirador existente al sujeto que muere, para salvar a otro con mejor expectativa
de vida. Los ndufragos matan y se alimentan del més préximo a morir 8. El
andinista corta la cuerda que por sobrepeso amenaza con precipitar a todos los
expedicionarios al vacio, lanzando a uno de ellos, El guardagujas desvia el tren
sin frenos hacia una via con obreros trabajando, evitando la muerte de muchas
més personas que estin en un tren de pasajeros que seria irremediablemente
embestido. El médico, en un accidente, por atender a un herido deja morir a
otro. E! estudiante de medicina practica intervencién quirfirgica de emerpencia
para salvar vida. La clésica tdbula uniux capax.

El problema puede presentarse, también, en la lesién de bienes de terce-

30 Similar al caso sentenciado por el actual presidente de la Excma. Corte Su-
prema, don Rafael Retamal, cuando era Juez de Letras de Parral, confirmado por la
Iltma. Corte de Apelaciones de Chillin, en fallo de 19 de erero de 1842, Gaceta de
los Tribunales, 1942, T. I, Sentencia N® 60, pig. 290, como absolucién por estade
de mecesidad, desechando la eximente de fuerza irmresistible. Cfr. Cousific, op. cit.,
T. II, pag. 347.

31 Los estremecedores relatos de las tragedias de La Medusa, La Mignonette, El
William Brown, pueden encontrarse en JmMinez pE AsOa, Cfr. op. cit, T. IV, pag.
361 y remisiones indicadas. Sobre La Mignonette, Goldsmith, Wermner, El Estado de
Necesidad ante el Derecho Natural, en Revista de Estudios Polfticos, Madrid, N° 78,
noviembre-diciembre, 1954, pAgs. 57 a 84, cuva solucién no compartimos. Sobre
la Tragedia de Los Andes, Cousifio, op. cit., T. II, pag. 358.



320 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 14

ros, con ocasién de una defensa legitima #2, La calificacién de la accién im-
porta, sobre todo por razones de subsidiariedad del estado de necesidad, bajo la
legitima defensa. Pero, acerca de la valuacién de bienes en conflicto, la com-
plicacién reposa en el hecho de que en la legitima defensa la preferencia del
legislador se encuentra mds formalizada 33, lo que releva al juez, hasta cierto
punto, de la labor de valoracién; a diferencia del estado de necesidad, en donde
el juez debe remontarse a la esencia misma de la prohibicién, acudiendo a
criterios materiales.

Piénsese en el caso de un sujeto que, sin medios propios de defensa, enfrenta
a quien lanza pedradas a su ventana, echando mano del paraguas de un tran-
sednte. La legitima defensa no le obliga a esperar un momento siquiera; el
estado de necesidad exige que no haya otra alternativa. A efectos de la de-
fensa necesaria, la reaccién es legitima; para decidir lo propio, sobre la des-
truccién del paraguas, habrfa que efectuar juicios de valor mas profundos, Asi,
en un mismo contexto de accién, se produce una dificilmente conciliable
convergencia de criterios 3, Porque es posible que se considere justificada la
reaccién en contra del agresor, dado que no se tiene por qué ceder ante lo

32 Smvano Fontawa, Radl José, Legitima Defensa y Lesin de Bienes de Ter-
ceros, con préloge de su maestro Luis [iménez de Asta, pigs. 69 y ss., Depalma,
Buenos Aires, 1970, en que distingue nueve situaciones posibles déindose en algunas
estado de necesidad. También, Jofnez pE AsOa, op. cit, T. IV, pég. 283 a 288.
También Couvstio, op. cit, pigs. 274 a 278, quien reconduce todos los casos a dos
situaciones béasicas, Cumy, op. cit, pig. 329, plantea la posibilidad, = propésitc de
estado de necesidad, sin distinguir situaciones.

338 RoxiV, Cleus, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, pégs. 58 y 59,
traduccién y prologo de Francisco Muioz Conde, Bosch, Barcelona, 1972, que sefiala
que el principio de prevalencia del derecho desplaza aqui al principio de ponderacién
de bienes. Parece diffeil conciliar, en situaciones como la propuesta, Ia idea que el
derecho no tiene por qué ceder ante lo injusto (Berner) con los criterios que rigen,
en ¢l caso, la eleccibn del medio de defensa. Esto, por cierto, mucho mis intensa-
mente que el relajamiento paulatine que ha experimentado un principio claramente
liberal individualista, por obra de correctivos ético-sociales de solidaridad.

# Un primer paso, es entender que solo podrén aplicarse criterios de estado de
necesidad, cuando &l menos se dé el elemento comin a todas sus manifestaciones: la
no practicabilidad de otro medio. El problema de lo mis o menos perjudicial es un
problema de valor, que postergamos. El que no haya otra salida, es una cuestién
concreta, juzgada ex ante. Mg Puic, Santiago, La Perspectiva “Ex Ante’” en Derecho
Penal, en Anuasrio de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXXVI, Fasc. I, enero-
ebril, 1983, pégs. 5 y ss. Por eso nos parece inductivo a error demominar a esta
caracteristice “absoluta”, como la jurisprudencia espafiola. Es siempre relativa a las
circunstancias de hecho y al conocimiento que de ellas tenga el autor, de modoe que
encontrar ex post facto otro posible medio, no altera en absoluto la juridicidad de la
eleccién del autor. De lo contrario, no se entende la funcién de motivacitn de la
norma, y el derecho empieza a transformarse en un conjunto de exigencias desvincu-
ladas de la realidad humana. Sobre el “carficter absoluto”, en la jurisprudencia es-
pafiola, que no se aleja de las posibilidades reales de actuar, Cfr. Cérpova Ropa,
op. cit., T. II, pag. 279 a 284. También, CuerLLo CaLén, op. cit, T. I, Vol I, pags.
412-413. Curiosamente, no se refiere explicitamente a él, Qumvrano Rrrornks, Co-
mentarios al Cédigo Penal, pags. 111 a 116, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1966,
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injusto; pero quizd la accién necesaria sea antijuridica, conforme a la ponde-
racién de intereses 35,

La determinacién alternativa del sacrificio necesario consiste en una valo-
rizacién objetiva, material, juridica, relativa, personal y concreta, que hace el
juez, sobre la accién salvadora del autor del hecho tipico en situacién de nece-
sidad. Debe considerar la jerarquia del bien juridico en conflicto, la naturaleza
del conflicto, el grado de compromiso del bien juridico en el conflicto, y la po-
sicibn de deber del sujeto activo.

El delito no se entiende sino como accién que contradice valores ¥, Esos
valores contradichos son juridicos 37.38, La relacién de contradiccién entre la

35 Los intentos de armonizacién no han alcanzado a situaciones como la pro-
puesta. MaraMup, op. cit., pags. 58, 47 a 51, 451 v ss. El autor endereza criticas a
los conceptos objetivos y subjetivos de ilegitimidad de la agresién, procurando un
planteamiento arménico entre el concepto de agresién ilegitima, por un lado, y de
alcance del estado de necesidad, por otro (sobre la probleméitica, véase nota 104).
Su concepto de ilegitimidad de l= agresiop es funcional, dindmico, no basado en una
idea universal abstracta, en suma, un concepto de relacién: “Si la accién no es ilegi-
tima en su origen se transforma en tal en el momento de hacerse necesaria la defensa”
(pag. 34). Los criterios de valuacién no regirin el alcance de la legitima defensa,
permaneciende incélume el principio de que “el derecho no tiene por qué ceder
ante lo injuste”, sélo que se relativiza el concepto de derecho. Sentado el principic
fundamental de valor del statn quo ante Iicito, afirma que “es dudosa™ la jmproce-
dencia de legitima defensa en contra de legitima defensa, puesto que la deferma
puede colocar a un tercero que nada ha hecho para producir la situacién, en la ne-
cesidad de protegerse. En base a esto, sostiene que un tercero pueda (e) defenderse
de una accidn que amenaza su integridad, aunque hays sido un acto defensivo o de
necesidad (coacto), pues el tercero debe estar en condiciones de defenderse de un
acto el que no dio origen. Como él ha asimilado el estado de necesidad defensive a Ia
legitima defensa, se ve obligade a hacer distinciones al interior de la legitima de-
fensa: frente a una agresién grave a la integridad, se pueden sacrificar valores de la
personalidad, frente a agresiones que afecten objetos materinles carentes de contenido
ofensivo por provenir de un coacto, necesitado o imputable, debe indagarse sobre la
posibilidad de evitar la agresion. Esta concepcién no la compartimos. Su concepcitn
del estado de necesidad agresivo bastante reducida, autoriza la legitima defensa en
su contra, aun cuando se salve el bien de mayor valor, salvo que haya una total falta
de proporcionalidad (pig. 669). Frente al problems propuesto, no ofrece solucién,
Tampoco Silvano Fontana, op, cit.

8 Tanto en una perspectiva criminolégica como juridica. Siendo siempre el de-
lito un concepto juridico, Cousifo, op. cit., T. I, pag. 235, es siempre relativo a
valores, al menos a los estatalmente aceptados. Ni atn formalistas como Kelsen y
Binding, que mantienen distancias en cuanto a la estructura de la norma y la cues-
tién del destmatario, pueden prescindir de las valoraciones de la comunidad juridica.
Aunque otra cosa es que no las consideren derecho vigente. En vez, una concepcitn
material se construye, por principio, sobre esta base. Un enfoque sintomético-positi-
vista, tras el concepto de peligrosidad, cobija estimaciones de valor,

37 Ya Carrara, Programa de Derecho Criminal, Vol. I, T. I, pig. 45, traduccitn
de J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Temis, Bogota, 1977, concebia al delito como
un choque con la ley civil, para separar los frdenes de valores éticos, religiosos y
civiles. Pero la infraccion de ley —el choque mismo— estaba fuera de la estructura
del delito, que so configuraba con la concurrencia de las fuerzes mora! y fisica. De
allf 1a concepcién de antijuridicidad desarrollada en Italia, como “lo en si”* del delito,
00 un elements de su estructura ( ANTorisEr, Roceo, citado por Cumy, op. cit., pag.
306), y que hoy se deja leer en Maggiore, para quien la antijuridicidad es un as-
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accién y esos valores juridicos es objetiva. Con lo cual se quiere decir que la
antijuridicidad de la accién es contradiccitn a todo el Derecho objetivo, juzgada
objetivamente (criterio general), esto es, con independencia de la posibilidad
de reprochar al autor®, aunque el objeto de este juicio se constituya por la
realizacién de elementos objetivos (externos, materia de la prohibicién) y sub-
jetivos (internos, sicolbgicos). Nullm Crimen Sine Iniuria 49,

Debe distinguirse, por tanto, la funcién de valoracién de la funcién de
determinacién de la norma (Freudenthal) 41; y, en seguida, entre objeto de
valoracidn, y- valoracién- del objeto- {Donha) 42,

La norma de valuacién constituye el prius légico de la objetividad de.la
antijuridicidad 48. Pero no creemos en ella sélo como un punto de partida ar-
bitrario para una argumentacién opuesta a la antijuridicidad subjetiva. Su exis-
tencia queda demostrada por la impotenciz del subjetivismo para explicar la
antijuridicidad. Tanto en el sentido del Derecho contradiche (objetivo o sub-
jetivo), como en el de la forma de contrararlo (objetiva o subjetivamente).

Para Merkel (1867) %4, el Derecha es un “poder espiritual” 45 dirigide a
la voluntad de los hombres en forma de mandatos o prohibiciones estatales, por

pecto del delito, no un elemento, por lo que las justificantes al “borrar” la antijuri-
dicidad, producen el no-delito. Macciorg, Giusseppe, Derecho Penal, Vol I, T. I,
phgs. 381 y 388, traduccién J. Ortega Torres, Temis, Bogotd. Nos parece que aqui
si se vakida la critica de que se confunde el motivo politico-criminal con la anti-
juridicidad (usada, normalmente, contra la antijuridicidad material). El delito, lo
mismo, deja de existir por la falta de accién, de tipicidad o reprochabilidad, que por
la justificacién de la conducta, aunque se produzcan consecuencias accesorias dife-
rentes. La antijuridicidad es elemento de la estructura del delito, aunque la funcién
del Derecho Penal sea la razonable evitacién de hechos disvaliosos.

38 Hasta aqui, “la {mica coincidencia fundamental”, “con escaso significado” por-
que un paso mas alli estd el océano de pelémicas. Moro, op. cit,, pag. 898.

39 El problema de la antijuridicidad objetiva comprende basicamente &os puntos:
si la antijuridicidad es la violacién del derecho objetivo o subjetivo y una vez resuelto
lo anterior, si la violazidn del derecho objetivo se determina objetiva o subjetivamente.
Hemwirz, op. cit, pags. 13 v 13, También Moro, op. cit, pigs. 12 y 19. En orden
inverso, lo plantea Sommaruca, Alberto, La Antijuridicidad, Elemento del Delito, en
Revista de Derecho v Ciencias Politicas, Lima, afic XV, N® 11, Segundo Cuatrimestre,
1951, pags. 317 a 319. Aunque, a fin de cuentas, la cuestibn exige una respuesta
arménica.

40 Materia de la prchibicién, como “descripcién objetiva, material, de la con-
ducta prohibida”, WeLzer, Hans, E! Nuevo Sistema del Derecho Penal, pag. 44,
traduccién vy notas de José Cerezo Mir, Ariel, Barcelona, 1964. En cuanto a que
contiene elementos objetivos y subjetivos, concuerdan JESCHECK, op. cit, pag. 225, y
BaumMMAN, Jurguen, Derecho Penal, Introduccion a la Sistemética Sobre la Base de
Casos, pg. 168.

41 Citado por Gorpsmrra, La Concepcién . .., op. cit., pig. 10,

42 Por el momento, ocupamos solamente el término, La concepcidén subjetivista
critica de Donha sobre la antijuridicidad material, serd analizada con posterioridad.
Donua, Alexander Graf Zu: “La estructura de la Teorfa del Delito”, pigs. 40 y ss.,
traduccion por Carlos Fontin Balestra con la colaboracién de Eduardo Friker,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958.

43 Hemwrrz, op. cit., pag. 25.

44 HEmrTZ, op. cit, pig. 16. También, SoMmarvea. op. cit., pag. 315,

46 En un sentido distinto, por cierto, al que da Welzel después de 1845, WELZEL,
Hans, Derecho Penal, Parte General, pigs. 1 y 263, traduccién de Carlos Fontin
Balestra, con la colaboracién de Eduardo Friker, Depalma, Buenos Aires, 1958, Aqui,
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lo que sélo en referencia a la voluntad humana se puede hablar de ilicito. No
hay ilicito inculpable. La mera lesién de bienes juridicos no es antijuridica de
por si. El delito es concebido como un acto de desobediencia o insubordina-
cién. El objeto que ataca el delito es €l derecho a la subordinacién (Binding) 46,
La esencia de la contrariedad con la norma de la voluntad estatal imperativa
es el contraste con la conciencia del sujeto, donde se presenta como obligacién
{Von Ferneck) 47.

Pero V. Thering pregunta #8: jcémo tenemos que denominar la situacién del
poseedor de buena fe de una cosa ajena? No siendo conforme a derecho, debe
ser contraria, pero es inculpable. Merkel replica que eso es cierto, pero que
falta la voluntad humana 48, Thon intenta un correctivo: la antijuricidad es
contradiecién al mandato o prohibicién estatal dirigido a la voluntad humana,
pero ciertas consecuencias se inflingen al transgresor no por ser tal sino por
los intereses que se pueden amparar también contra el inculpable, Con lo que
el loco es destinatario de la norma 5, por lo menos para ciertas consecuencias.
La critica lleva a revisar el punto de partida.

M. E. Mayer da un argumento prictico para aceptar el concepto de ant-
juricidad objetiva 51 “Es cosa secundaria que se puede combatirlo; lo principal
es que no se debe combatirlo” 52,

la vigencia de los valores positivos ético-sociales de actos, se asegura como un medio
de proteccién de bienes juridicos, cuyo amparo es el fin primordial del Derecho Penal.

46 HEmITZ, op. cit, pag. 17.

47 HENrTZ, op. cit, pag. 19

48 Moro, op. cit.,, pig. 26.

4% Merkel, al replicar, queria demostrar que con este caso afiin no se eludia
al absurdo que significaba para la antijuridicidad objetiva temer que considerar anti-
juridicos los dafios causados por la naturaleza, La verdad es que nunca la antijuri-
dicidad objetiva ha significado prescindir ‘totalmente de la voluntad humana como
supuesto del ilicito. Hemirz, op. cit, pig. 27, admitiendo “estados antijuridicos”,
exige que siempre tras ellos haya un acto voluntario. Pero no habré explicacién siste-
mitica satisfactoria en tanto se mantenga el dolo en la culpabilidad, cuestibn que
Welze] resolverd mas tarde.

¢ Esto se aclara revisando la evolucién de Binding. Fue en principio imperati-
vista ortodoxo, Pero tuvo que reconocer que ciertas consecuencias civiles suceden sin
cnlpabilidad del autor (critica de Thering). Reservé, por tanto, el “no hay ilicito in-
culpable” para el Derecho Penpal, y acogié la antijuridicidad objetiva, en cuanto a la
forma de infraccién, para el civil. Asi rompié la teoria de la midad del ordenamiento
juridico. El ilicito era civil o penal, segin la naturaleza del derecho subfetivo le-
sionado {] P}. Era, de este modo, siempre subjetivista en cuanto a lo “infringido”,
¥ eso le permitia serlo, en todo, cuando se tratara de delitos. Posteriormente, Binding
creyd en un tipo objetivo (“realizacion de todas sus caracterfsticas mediante una con-
ducta humana no culpable”) con lo cual deja el subjetivismo. Hemwirz, op. cit., pag.
19. Esta es la contradiccion logico-formal a que alude Mezcer, Tratado, op. cit.,
pég. 339, en relacion a Thon.

i1 Hemrrz, op. cit., pag. 22.

%2 Moro, op. cit, pig. 21, sostiene que ni la antijuridicidad objetiva ni la sub-
jetiva. tienex el mérito de darle verdadero significado a la antijuridicidad, al pretender
ser exclusivas. Se trate, mas bien, de distincién de elementos objetivos y subjetivos,
lo cual desarrolla. No obstante, ha reconocido ventajas pricticas a la antijuridicidad
objetiva, en materia de participacién, agresién ilegitima, aplicacién de medidas de
seguridad, Pensamos que es imprescindible, tamhbién, para determinar el sacrificio
necesario, en una situacién de necesidad. ‘
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En verdad, el motivo es mis profundo. Se comprende al Derecho comeo
un “estado de orden” que condiciona la vida en comunidad 5. Si el Derecho
quiere prohibir o mandar una conducta antes tendrd que valorarla como
negativa o positiva. La funcién de valoracibn es el punto de partida de la
funcién de detenminacién 3. El deber se da antes de su cumplimiento o le-
sién %5, Ese deber no es contenido de la conciencia individual sino de la con-
ciencia general de la comunidad de intereses. Lo cual es posible porque la
norma de valuacién no tiene destinatario. Constituye sélo un juicio de intole-
rabilidad juridica, al fundar la prohibicién 3, auténama de la posibilidad de
ser respetada o no por el sujeto. El delito es, esencialmente, una alteracién
de estados vitales, orden social concreto de la vida histérica organizada segin
justicia 57,

Aldo Moro 8 no acepta la autonomia de la norma de valuacién. El Dere-
cho contiene un valor imperativo, no sdlo recomendado. La antijuridicidad no
se comprende sin una referencia subjetiva imperativa. El Derecho valora y
ordena al mismo Hempo (Antolisei, Petrocelli) #. También en la norma de
valoracién hay un tono afin al imperativo, con una punta personal (Hegler) 0.
Aunque la distincién entre violacién de normas que garantizan (Sollen, deber)
y violacién de normas que mandan (Konnen, poder), sirve para enfatizar el
aspecto objetive de la antijuridicidad en el elemento tutela de intereses®l, la
antijuridicidad no se entiende sin la culpabilidad vy la culpabilidad no se en-
tiende sin la antijuridicidad. Sin apurar mucho el razonamiento, simplemente
la culpabilidad no existe como categoria; queda privada de contenido propio,
aunque Moro se esmera en aclarar que no se trata de absorver por la antijuri-

%8 HEernrrez, op. cit., pag. 23.

54 Bermvg, Die Lehne Von Vervrechem, citado por Moro, op. cit, pag. 28,

85 Sin que, por eso, el ordenamiento juridico sea autosuficiente en esa funcién
de valoracién (problemética de la antjuridicidad material).

% Moro, op. cit., pag. 30.

57 Hemrrz da una explicacion filoséfica del cambio. Para Bmoimne, lo decisive
en el delito es el desprecio culpable por la norma imperativa, primaria en su estruc-
tura del precepto juridico, El delincuente no vicla la ley (que establece la conse-
cuencia) sino la norma (que manda o prohibe). En vez, para Kevsew, lo decisivo es
la forma légica del juicio hipotético, sobre la voluntad condicionada, del! Estado. El
término primario de la relacién hipotética (dada una infraccién, se imputa una con-
secuencia), es el fundamental; tanto que una formulacidn de la norma secundaria
{para Binding, la primaria; por ej., no matar) puede quedar en la sombra, porque
hasta cierto punto estd incluida en la primaria (secundaria para Binding); por ej,
“el que mate a otro serd castigado con...”, subentiende que no se debe matar si no
se quiere sufrir esa consecuencia. GmisoLia, Francisco, El Objeto Juridico del Delito,
en Revista de Ciencias Penales, pdg. 55. Con esto, la norma de valuacién adquiere
autonomia: “El fuiclo hipotético del estado no necesita una direccién (destinatario),
pues no necesita ser ofdo o aceptado” (Kelsen), Hemrrz, op. cit., pag. 31, nota 63.
Para Kelsen, lo importante juridicamente no es el fin del ordenamiento juridico
(obtener la determinacién, obediencia) sino la forma en que lo persigue. Hemrrz,
op. cit,, pig. 24.

5% Cijtados por Moro, Cfr. op. cit.,, pag. 32.

60 Tbid, Loc. Cit. Relaciénese con los elementos subjetivos de lo injusto,

81 L3 distincién, asi planteada, es de Kohlrausch; el mérito lo reconoce Mono,
op. cit., pag. 3L
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dicidad la culpabilidad, sino de distinguir el aspecto objetivo y subjetivo de la
antijuridicidad.

La autonomia de la funcién de valuacién objetiva de la norma es obtenida
sobre la base de una concepeidn teleolégico-material del delito 82, que se apoya
en una concepcién causal de la accién ®. El delito se resuelve en la afirmacién
de un estado de hecho diverso de aquel que afirma el Derecho ®. De esto se
deriva la confirmacién de que la antijuridicidad es violacién del Derecho Ob-
jetivo® y, ademas, una determinada estructura del injusto.

62 El problema de la antijuridicidad material, frente a la tautologia de la expre-
si6n formal de la antijuridicidad, Hemrrz, op. cit,, pdg. 12; también J1MENEZ DE AsOa,
op. cit., T. HI, pig. 958; v, del mismo, La Ley v el Delito, pdg. 266, Editorial Sud-
amencana Buenos Aires, 1973; serd profundizado con posterioridad. Ahora interesa
sentar lo que es el contenido ob]'eﬁvo de la valuacién, para después descender a los
criterios de fondo en la ponderacién. Aunque la separacién, confesamos, es un poco
artificial, resulta imprescindible.

# Hemrrz cita a Mezger. Heintiz, op. cit., pag. 31, nota 63. Lo que hay tras
todo esto es una precaucién contra una concepcién politica estatal autoritaria, que
confunda el plano de los valores éticos v los juridicos. Una exagerada y deformada
sensibilidad ético-politica, servida por la escuela de Xiel, concibi6 en la Alemania
nacionalsocialista al delito como lesién de la obligacién de obediencia al Estado.
Considerando a la autoridad politica, a su personificacion, como la instancia ética
mis alta, con la prerrogativa de ajustar al hombre & su ideal moral, insertandolo como
miembro disciplinado y activo de la vida en comunidad, el delito es esencialmente
un acto de deslealtad, una traicién. Al concepto de bien juridico e interés sucede
el de conviceién y perturbacién de la comunidad. El concepto de fin del Derecho se
desdibuja. La lesi6n de bienes juridicos es sélo un criterio limitativo. El acento radica
en la violacién de la obligacién (Schaffstein). Llevando al extremo el imperativo
categbrico kantiano, se prescinde de todo motive empirico que pueda perturbar el
deber. El absolutismo del imperativo juridico se funda en que la ética es revelada
con la experiencia social del Estado. Por lo que, éste no soporta un dominio limitado
a la accién externa de los sujetos, Buscande la perfeccién material, cae en el mas
atroz formalismo: el Derecho es tal perque lo dicta la autoridad, aunque no se vea
su fin (proteccibn de bienes juridicos). Lo curioso es que se cree compatible un
concepto subjetivo con un criterio material de antijuridicidad. Moro, op. cit,, pigs.
50 a 67.

%4 Moro, op. cit,, pag. 80.

85 El punto fue harto discutido. Emparenta con la determinacién material del
injusto. Porque la filosoffa iluminista liberal contractualista, consideraba al delito
como lesibn de derechos subjetivos prejuridicos, esto es, validos con independencia del
derecho positivo. Para averiguar su evolucién hacia el contenido material de lo
injusto, desde Honig hasta Von Liszt y las actuales propuestas, véase, en general,
Ruporrmr, Hans, Los Diferentes Aspectos del Concepto de Bien ]uridico, en Nuevo
Pensamiento Penal, afio 4, 1875, pags. 333 y 337. También Za¥rarony, op. cit, T. II],
pig. 48, con enérgico rechazo al delitc de mera desobediencia. Que el concepto
derecho subjetivo es més antiguo que el de objetivo, 0 que pueden existir derechos
subjetivos antes que el ordenamiento juridico, no obsta a que sean emanacién del
derecho objetivo, sin el cual no se entienden. El derecho objetivo, si puede enten-
derse sin referencia al subjetivo. Cada vez que se viola un derecho subjetivo se trans-
grede también al objetivo, pero no a la inversa, a menos que se quiera hablar de
derechos subjetivos de la comunidad. HENTTZ, Op. cit, pags. 13 a 15. Se malentiende
que derecho objetivo no necesariamente es derecho positivo. Ademés, antijuridicidad
es contradiccién 2 todo el derecho objetivo y no s6lo a una norma con un determinado
contenido de valor. De otro modo, no se entiende la justificacién, Momo, op. cit.,
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Mezger concibe al objeto de valoracion del juicio de antijuridicidad como
“alteracién de una situacién juridicamente aprobada o produccién de una situa-
cion juridicamente desaprobada” . Esos estados vitales aprobados y tutelados
por el Derecho son bienes juridicos. Antijuridica es la conducta que infringe
la norma objetiva de valoracién, al lesionar o poner en peligro un bien juridico,
cuya proteccion es el fin de la norma, para garantizar un orden objetivo (externo
y general) de vida ¢7. Importa sélo el disvalor de resultade (lesién o puesta
en peligro del bien juridico). La voluntad del autor no interesa en cuanto a
su contenido (lo querido) sino en cuanto quiso algo. Un impulso minimo de
voluntad que permita afirmar e} contraste de la conducta humana con los va-
lores objetivos de la norma. Su contenido, en cuestién de culpabilidad . Con
esto se perseguia una clara distincién entre antijuridicidad y culpabilidad, como
reaccién en contra del delito de mera desobediencia que implica una confusitn
entre ética v Derecho; y una concepcién material del injusto, que permite jus-
tificacién supralegal ante los excesos de Derecho Positivo.

Concordamos en que la idea de conectar el injusto exclusivamente con la
proteccién de bienes es excesivamente limitada ®. De ser esa la estructura del
injusto, el Derecho Penal llegaria siempre tarde ™. Tampoco corresponde a la
esencia intima de la antijuridicidad objetiva, que exige una realidad objetiva
de finalidad disvaliosa, mds que una mera imputacidon de un hecho disvalicso
a un hombre como su causa, La objetividad de Thering, desde luego, es vilida,
pero no debe olvidarse que proviene del Derecho Civil. Y aunque la antijuri-
dicidad es una y la misma para todo el ordenamiento juridico, el Derecho Penal
sélo reacciona en contra de determinadas formas de ataque particularmente

pigs. 12 a 13, entendiendo que la antijuridicidad siempre 1mp11ca violacién del
derecho subjetivo al ser, cuando menos, viclacién de la obligacién juridica, consi-
derando ¢l aspecto pasivo de la relacién, aunque sea también violacion del derecho
objetivo. Esto es extender el concepto de derecho subjetivo al Estado, cuestién que
no tuvo en vista el iluminismo.

%6 Gavras, op. cit., pag. 52.

87 MEezcer, Tratado, op. cit., T, I, pags. 339 y 403, También, Diaz Paro,
Fernando, Antijuridicidad, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, T. II, Barcelona,
1650, phg. 705.

68 El cambio experimentado por MEZGER, respecto a su anterior posicién es
radical. Vigente la escuela de derecho libre, dijo “el que. .. acentia ...deberes como
el germen de todo Derecho Penal, no niega por ello que el Derecho Penal sirve en gran
proporcion a la proteccién de bienes”. Siendo moderado, intentaba conciliar un equi-
librio entre la posicién objetiva y subjetiva de antijuridicidad, viendo la objetividad
en la lesién del bien juridico y la subjetividad en la infraccién culpable de norma.
Moro, op. cit,, pag. 65, nota 53,

%0 GarLras, op, cit, pig. 52. Hoy, BauMMaN, op. cit, pigs. 164 a 168, acoge
la estructura del injusto con acento en el disvalor del resultado en el munda externo,
sobre la base de que los tipos describen conductas externas (sentido amplio o es-
tricto). Su temor es hacer depender la antijuridicidad de fines, conocimientos, in-
tenciones y comprensiones del autor.

10 Garvas, op. cit., pag. 52. Puesto que la lesién al bien juridico ya se produjo,
parece ser que su funcién fracasara cada vez que se cometiera un delito, Si se en-
tiende que lo primordial es la tutela de valores dominantes, la misma reaccién pu-
nitiva se explica como retribucién con finalidad preventiva general (preservacién
de valores fundamentales del sentir), por lo cual el Derecho Penal tiene una funcién
que cumplir, Cury, op. cit., T. I, pag. 27.
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intolerables, esto es, de un acentuado disvalor de acto. El peseedor de buena
fe de cosa ajena, en cierto modo, incurre en un muy bajo disvalor de acto al
no indagar sobre el dominio de la cosa que detenta, y continuar poseyéndola.
Cambiando un poco el ejemplo, el poseedor furtivo de buena fe, supuesta la
existencia de un tipo, est4 en error de tipo, y si bien su accién es antijuridica,
el injusto (que admite graduacién) no es lo suficientemente relevante para
castigar. Pero no por no haber sido lesionado el bien juridico ™ (disvalor de
resultado), sino porque realmente no hubo un ataque (disvalor de accién),
toda vez que no se puede querer lo que ro se conoce. Por no poder explicar
esto, la concepei6n causal del injusto no puede distinguir el injusto homicida
del “natural”. La caida de un rayo también lesiona el bien juridico.

Por temores derivados de un Derecho Penal voluntarista monstruoso, la
objetividad - del injusto es extrema, al prescindir totalmente del contenido de
voluntad 72, No es posible considerar a la voluntad como mero impulso. Querer
es siempre finalidad de algo, y de alguna manera. La accién es unidad de
sentido final-causal 73.

Tmporta destacar que Ja ley misma, desde el momento que no tutela bienes
juridicos frente a todo ataque, considera el disvalor de accién como elemento
fundamental. La reprobabilidad ético-social de los medios de ataque integra el
disvalor de accién ™. Ademé4s, hoy los tipos finales, esto es, con verbos que
se valen “de la posicién del autor de la actividad final perseguida” 75, son abun-
dantes, To cual significa que alli la antijuridicidad de la accién se decide con-
siderando la tipicidad subjetiva {dolo a culpa) por exigencia de lege lata. Pero
como la unidad del ordenamiento juridico no tolerarfa la coexistencia de dos
concepciones distintas de antijuridicidad, el criterio debe ser el mismo para
todos los tipos. El criterio se decidié cuando el legislador incriminé la tentativa.
Mis atin, no es posible distinguir la diversa gravedad objetiva de acciones
tipificadas que atentan contra el mismo bien juridico, si el objeto de valora-
cién no contempla elementos subjetivos. Asi, atentados dolosos y culposos 7.

También, la existencia de elementos subjetivos del injusto (fundamentacion
y exclusién) y la estructura final de la tentativa han opuesto ohsticulos insal-
vables a la concepcion causal de la antijuridicidad.

El problema de los elementos subjetivos de lo injusto se planteé en el
debate sobre la naturaleza y alcance de la antijuridicidad frente a la culpabili-
dad 77, embistiendo el dogma de que todo lo objetive pertensce a la antijuri-

71 “E] aspecto practico de mi derecho de propiedad queda lo mismo afectado
si mi velero es arrebatado para siempre por un desconocido de buena fe, o por un
ladrén, o por la tempestad, o por mi propia imprudencia”. Bmomg citado por
Hemrrz, Cfr. op. cit., pdg. 25, nota 43.

7 Véase nota B3.

78 GaLLAS, op. cit.,, pag. 54.

"¢ WeLzeL, Hans, Derecho Penal Aleman, pag. 12, traduccidén de Juan Bustos ¥
Sergio Yéiez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1976.

75 La distincién es de V. WeBER, Helmut, Para la Estructuracién del Sistema
de Derecho Penal, traduccién de Eugenio Zaffaroni, en Nuevo Foro Penal, N¢ 13,
enero-febrero-marzo, Bogotd, 1982, pégs. 573 v 574,

76 GALLAS, op. cit., pag. T4.

77 PoLITOFF, Sergio, Los Elementos Subjetivos del Tipo Legal, pig. 16, Edi-
torial Juridica de Chile, 1965.
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dicidad y todo lo subjetivo a la culpabilidad, entendiendo por objetividad el
puro disvalor de resultado (“dafiosidad social”). August Hegler™ los ubicé
positivamente en la antijuridicidad, diciendo que en determinados casos la
“violacién de intereses” (“el mal en que la ilicitud consiste”) no se entiende
sino con una especial intencién del agente ™.

Mezger los acoge y extiende %, spbre la base de una antijuridicidad obje-
tiva reducida al disvalor de resultado. Pero sélo cuando el Derecho positivo
contenga elementos subjetivos de fundamentacién o exclusién del injusto 8, Al
reconocer esta injerencia de factores subjetivos, Mezger est4 casi en otra con-
cepcion de la antijuridicidad. Légicamente, Mezger debiera en estos casos
incluir el dolo en el tipo, y afirmar el disvalor de acto.

Si la dafiosidad social depende de un 4nimo especial significa que el objeto
de valorizacién objetiva (general) contiene elementos subjetivos; y, por tanto,
existe disvalor de acto. Esto Gltimo lo reconoce en su Libro de Estudio 82, pero
sujeto siempre a comprobacién especial, porque el Derecho positivo es esen-
cialmente una ordenacién de sucesos objetivos del mundo externo.

Politoff dice que no debe hacerse mucho caudal del reconocimiento por
parte de Mezger de elementos subjetivos de fundamentacién del injusto, puesto
que en esto no avanzd un paso mas que Hegler. El injusto sigue siendo objetive
(lesién de intereses) 38, Y que en cuanto a los de exclusién, si bien se aparté
de Hegler, no por eso cambié la concepcién objetiva de la antijuridicidad
como lesién objetiva de intereses. En ambos casos, la dependencia, en parte,
de momentos subjetivos del juicio de antijuridicidad objetiva, es excepcional, y
apunta siempre a la existencia de un dafio objetivo, que sélo para determinarse
precisa momentos internos #. “El derecho vigente no conoce puros elementos
subjetivos de fundamentacién del injusto” 8.

78 El origen de la doctrina proviene del Derecho Civil con un trabajo de Hans
Fischer, vinculado, al parecer, con el abuso de Derecho. Diaz Paros, Antijuridicidad,
op. cit., pag. T08.

T Delitos con tendencia interna trascendente (hurto y estafa). Posteriormente,
intencién determinante de sentido (abuso deshonesto}. PoLiToFF, op. cit., pigs. 18 y s.

80 “El sutil y complicado juego de los intereses de los hombres no se desarrolla
tan tosca y exteriormente que pueda decirse que en la delimitacién entre lo injusto y
derecho no importen en absoluto aquellos factores animicos”. Mezcem, Tratado, op.
cit., pag. 350.

81 En esto es que va mis alli de Hegler, que no los admitia en la justificacién
porque para él equivaldria a decir que el fin santifica los medios. PoLrrorr, op. cit.,
pag. 21. :

52 Conviene con Welzel, en que la antfjuridicidad es un juicio general objetivo,
pero no necesariamente sobre sucesos objetivos del mundo externo. Mezcer, Edmund,
Derecho Penal; Libro de Estudio, traduccién de la sexta edicién alemana (1855),
por Conrado Finzi, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1858,

8 POLITOFF, op. cit., pig. 29.

84 Hoy, sin embargo, no es vilido el argumento de Mezger, en el sentido de
que la cuestion carece de significacién prictica, puesto que nadie en el finalismo
habrfa sostenide que la falta de conciencia de la ilicitud excluya la antijuridicidad,
MEezGER-BLEL, op. cit., pig. 141, frente a la posicion de Codrpova Ropa, Comentarios . . .,
op. cit, pags. 286 y ss... Aunque pensamos que el momento subjetivo del objeto
del juicio de antijuridicidad objetiva, se satisface con un dolo libre de valor.

3% Mezcer, Tratado, op. cit., pag. 331.
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Contra la pregunta de por qué no el dolo y si otros elementos subjetivos
pueden agregar algo al injusto, Politoff replica con la distinta naturaleza del
dolo. Es cierto que, a diferencia del dolo, estos elementos subjetivos no tienen
correlato en el mundo exterior, pero no por eso son enteramente independientes.
La cuestién es logico-formal: cémo se puede afirmar que hizo algo con deter-
minado 4Animo, sin antes afirmar que se quiso hacer algo.

Politoff también se hace cargo de esta critica®. Sobre los delitos que
tienen estos elementos especiales, dice que no necesariamente —conceptual-
mente— exigirian dolo, puesto que es la ley y no una imposibilidad conceptual
la que no incriming el hurto culposo, Pero es que la culpa también integra la
faz subjetiva del tipo. Puede decirse que ain quien consume equivocadamente
alimentos ajenos, teniendo animus rem sibi habendi, tiene ademis voluntad de
realizacién concreta de la accién de sustraer 1a cosa —que cree propia—, lo que
es mis que un simple impulso de voluntad. El error sobre un elemento norma-
tivo del tipo —ajenidad de la cosa— no afecta la finalidad de sustraerla, como
contenido de voluntad, que cuando no se esti en error, es dolo.

Con respecto a los tipos sin especiales elementos subjetivos del injusto, se
excusa de abordar el tema de la posicién del dolo en el tipo por la extensién
de la materia, pero advierte ciertos temores ideol6gicos, Esto dltimo es una
peticion de principios 87,

Que reaparece el dolo especifico para el finalismo en estos especiales tipos,
lo niega Maurach a] separar los elementos subjetivos del injusto de! dolo. Para
Politoff esa separacién es incongruente. El asunto es problemdtico, efectiva-
mente. Pero no tanto como apoyar €l 4nimo en el vacio.

Es decir, las elementos subjetivos de fundamentacién del injusto ofrecen
problemas para la concepcién tradicional y final. Pero insalvables para la pri-
mera. Ponen de relieve la imposibilidad que en general existe de situar el dolo
en la culpabilidad 8. Y si hay elementos subjetivos en la tipicidad, tendrin que
ser objeto del juicio objetivo de antijuridicidad; lo cual sélo es posible si se
acepta un dolo neutro valorativamente, esto es, sin conciencia de la ilicitud
como elemento actual. Asi, la antijuridicidad objetiva no pierde su parAmetro
general, no obstante recaer, en parte, sobre elementos subjetivos ®, y la culpa-
bilidad conserva su contenido. En cuanto a los elementos subjetivos de exclusién
de lo injusto, Mezger los acoge sisteméticamente sélo de lege lata ®0. Por lo
mismo, no los acepta en su justificante supra legal de valuacién de bienes, para
él “objetiva” ®1. Este es un punto sobre el que insistimos abajo. Adelantamos
que tiene razén Politoff cuando dice que la cuestién incide en el contenido del

88 POLITOFF, op. cit.,, pags. 78 a 81.

87 GrisoLia, pag. 17, nota 40, que niega la relacidn del Sistema con la Escuele
de Kiel, siendo causalista.

86 Cumy, op. cit, T. I, pig. 271, nota 108, con una solucién finalista v expo-
sicién de la problemitica.

80 Claro estd, que en torno a esto se traba toda la polémica con la concepcitn
tradicional. Las defensas de Mezger, de que es incomprensible el error de tipo
puesto que el dolo tendria que referirse a si mismo, y de la estructura no final del
delito culposo, no pueden ser estudiadas aqui, MezGer-BLE1, op. cit, pag. 140. En
todo caso, el grado de conciliacién es asombroso: “Las palabras objetivo y subjetivo
tienen un significado distinto”, op. cit,, pag. 134.

20 Mezcer, Tratado, op. cit., pig. 451.

91 Mezcen, Tratado, T. II, op. cit., pig. 451.



330 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 14

juicio de antijuridicidad, y que solamente se plantea cuando se la considera
un elemento del delito 2. Pero no es correcto negarles acogida en las justifi-
cantes supralegales, arguyendo una inexistente “subordinacién de la antijuridi-
cidad material a la ética”. Pensamos que, en el fondo, toda justificacién se
decide por un criterioc material, mds o menos formalizado en la ley, que no
corresponde s6lo a la lesion o puesto en peligro de bienes juridicos%3. En el
estado de necesidad esa formalizacién casi no existe; los criterios materiales
emergen con tode su vigor.

Asi, resulta paradojal admitirlo aqui y no en otras justificantes. Politoff
habla de “dudas razonables”, en cuanto a un elemento subjetivo de exclusién
de lo injusto en el estado de necesidad. Pero lo admite en la legitima defensa,
y siempre de lege lata clara: como si la ley pudiera adoptar diversas concep-
ciones de antijuridicidad (una v la misma).

La concepeién causal de la antijuridicidad decae también en la tentativa.
Cuando el legislador decide incriminarla, opta tomando una decisién privativa;
pero “todo el sistema esti (queda) condicionade por la determinacién”. Asi,
“responde a las aspiraciones culturales de su época, materializadas en ciertas
reacciones emocionales del grupo social, mediante las cuales éste expresa sus
convicciones axiolégicas”, de modo que la tipificacion de la tentativa es “una
piedra angular para toda la organizacién del sistema punitivo™ #4.

La antjuridicidad objetiva (externa y general), al modo tradicional, como
hemos diche, ideolégicamente perseguia que ésta no recayera sobre las “con-
vicciones, ideales, afectos y motivaciones” del individuo #8. Sin embargo, no
podia explicar la accién incompleta, tomando como base un impulso de volun-
tad carente de contenido.

Acudir a un elemento subjetivo del tipo, como Novoa #, aparte de lo ina-
decuado de la construccién, es una excusa peor que la ofensa, si se considera
lo ya dicho sobre ellos.

Mezger, Hlanamente dice que el tipo de la tentativa es final, pero no asf el
del delito consumado. El dolo ocupard una posicién distinta, segin si el delito
esté consumado o tentado. Tendrid también un contenido diverso (conciencia
de la antijuridicidad), segin el mismo alia. Y los reparos materiales de Cury
son los que nos interesan: el juicio de antijuridicidad tendrd un contenido
distinto en uno u otro caso. O sea, si se intenta matar en legitima defensa, pero
se fracasa, se atenders, para decidir lo injusto o justo de la accidn, a la finalidad,
esto es, se estrecha la eximente. En cambio, si se mata, bastan los presupuestos
ob]etlvos es decir, se amplia la eximente ¥7.

92 PoLITOFF, op. cit, pigs. 54y s,

83 Sobre el aspecto material de la valoracién, se profundizard posteriormente.

9% Cunry, Enrique, Tentativa v Delito Frustrado, pags. 11 y 22, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1977.

#5 Cory, Tentativa ..., op. cit,, pig. 20.

%8 Concordamos con las criticas de Cumy, Tentativa..., op. cit., pags. 17 a
19, v agregamos lo expuesto scbre los elementos subjetivos de lo injusto.

97 Cury, Tentativa... op. cit, pigs. 19 y 20, Aqui también se destruye el
argimento ‘del error de tipo que esgrime Mezger, Libro de Estudio, op. cit., T. L
pigs. 140 v 141 Porque en la tentativa en error de tipo en favor del agente, deja
de ser 116gloo que el dolo excluido “formara parte del objeto sobre el que recae el
error” (las comillas y frases son mias).
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Por todo lo dicho, la objetividad del juicio de antijuridicidad recae, inelu-
diblemente, sobre elementos objetivos y subjetivos. Disvalor de acto y disvalor
de resultado.

El disvalor de acto, esto es, “la inobservancia de los valores fundamentales
del actuar juridico manifestada efectivamente” %8, incluye, en cierto modo, al
disvalor de resultado %, en cuanto la lesién o puesta en peligro del bien juridico
es contenido de la voluntad de actuar. Por esto, es posible castigar la tentativa
inidénea, pero no es posible prescindir de la dafiosidad del resultado, cuya evi-
tacidn, a fin de cuentas, es el fin de la norma.

La repugnancia instintiva a una penalizacién de convicciones derivada de
experiencias eticopoliticas reformadas se desvanece otorgindole al disvalor de
resultado una funcién limitativa —por cierto, no en el sentido de Schaffstein—,
y estableciendo limites de seguridad juridica. Cury, con razén, sostiene que
de no reaccionarse sélo en contra de actos que constituyan un principio de
ejecucién tipico, o manifestaciones de voluntad conectadas a esa ejecucién
{ participacién), y de no acoger la impunidad de aquellos actos, que ni siquiera
producen un minimo de disvalor de resultado (tentativa desesperada o supers-
ticiosa), el Derecho Penal contradice su funcién, puesto que la inseguridad y
sensacién de injusticia debilitan el apego de los ciudadanos a las exigencias de
valor jurfdicamente amparadas 1%0.

Radicar la antijuridicidad exclusivamente en el disvalor de resultado es
conceptualmente posible 191, dado que se apoya tnicamente en una considera-
cién causal 192, Pero por ponerse a resguardo del delito de mera desobediencia,
debe considerar antijuridicas las fuerzas de la naturaleza. Esto lo elude, con
la inadmisible divisién de la voluntad, entre haber querido algo y lo querido.

Esta divisién es inadmisible siempre. Par eso, creemos que Gallas est4 en
error al afirmar que la significacién del disvalor de resultado Hene importancia
exclusiva para determinar la ilegitimidad de la agresién 198, Ademas, eso con-
duciria a una inapropiada restriccidn del estado de necesidad, con consecuencias
penosas 104,

98 GaLLas, op. cit., pag. 54.

99 Cfr. GaLras, op. cit., loc. cit.

100 Cyry, Derecho Penal, op. cit, T. I, pag. 132.

101 Gapras, op. cit., pag. 54.

102 Cfr, nota 71.

103 GaLras, op. cit, loc, cit

104 1o que hay que determinar es si la ilegitimidad de la agresién se establece
desde la perspectiva del agresor o del agredido. Es decir, si se mira a lo que el
agresor puede hacer (valor de acto), y se limita, en congruencia, el permiso de legi-
tima defensa del agredido; o, si se atiende a lo que el agredido no tieme por qué
soportar (disvalor de resultado), y se amplia, en correspondencia, su facultad de
defensa legitima. Extrapolando, si se radica la ilegitimidad de la agresion en el agre-
sor (disvalor de acto), se amplia el dmbito del estado de necesidad. En vez, si se
la ubica en el agredido (disvalor de resultado), se restringe en extremo, Puesto que
todo “mal” que amenace al sujeto “que no deba soportar” autoriza la legitima
defensa contra su causa, el estado de necesidad se reserva para el llamado estado de
necesidad agresivo (Maramop, op. cit., pig. 58). Este problema, trajo complicacio-
nes a Welzel. En principio, consideré antijuridica la lesién que el agredido no tiene
por qué soportar { WeLzEL, Derecho Penal, op. cit., pags. 91 y 92). Pero sin motivo
valedero, estimaba que no habia legitima defensa contra los derechos de necesidad,
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Bajo esto, subyacen problemas radicales. Una concepcién amplia de la
ilegitimidad de la agresién no es aceptable dentro de una estructura final del
injusto, puesto que se apoya en el puro disvalor de resultado 5. La consecuen-
cia, desde el interior del sistema, es que casi siempre tendria que proceder legi-
tima defensa contra una accién en estado de necesidad, porque si bien falta
el disvalor de acto eso no interesa para determinar la ilegitimidad de la agresién.
El sacrificic de un bien afectar a un inocente que tiene derecho a mantener
su statu quo ante licito (no tiene por qué soportarlo). Que se causa un cierto
disvalor de resultado, para la evitacién de uno mayor, no lo puede decir esta
posicién, porque la finalidad salvadora (valor de acto) esti fuera de la consi-
deracién ex ante 198,

Ademas, esta posicién conduce a una tutela juridica mayor sobre las cosas
que sobre las personas 197. Lo que constituye al peligro en supuesto de legitima
defensa, descartando al estado de necesidad, es su ilegitimidad, Ella se deriva
del disvalor de acto del agresor. De lo contrario, no es posible distinguirlas.
Todo peligro amenaza disvalor de resultado. Sobre la distincién se pueden
aplicar principios distintos (“afirmacién de! Derecho”, “ponderacién de bie-
nes”). Aunque la llamada ponderacién de bienes incide en la necesidad ra-
cional del medic empleado para impedir o repeler la agresidn ilegitima, su
vigencia en esta sede no es central, por lo que rige de manera distinta 108,

y que contra las agresiores de animales habfa estado de necesidad y no legitima
defensa (pardgrafo 228). En el Nuevo Sistema no se hace cargo del asunto, Pero
en su Derecho Penal Alemén, vacila por un tratamiento discriminatorio: es “dudose”
(y géneralmente contradictorio) que... la antijuridicidad de la agresién se deter-
mine, en forma general, primariamente “desde el punto de vista del afectado”, es
decir, como intromisién “que no estd oblipado a soportar”. Y dice esto, precisamente
porque cree que en la resistencia al poder estatal, y en la defensa contra el ejerzicio
de derechos de necesidad, lo decisivo es el permiso del derecho al agresor; o sea,
no hay legitima defensa, porque no hay disvalor de acto (Werzexr, Derecho Penal
Alemén, op. cit., pag. 124), Cambia, parcialmente, en un aspecto fundamental,

105 Cuande Welzel decia que la antijuridicidad de la agresibn se determira en
sentido “no técnico”, que atafie al “disvalor del hecho”, sencillamente trizaba el
Sistema. Derecho Penal, op. cit, pdg. 92. Piénsese que la posibilidad de reaccién
del agredido en estado de necesidad tendrfa que determinarse con total independen-
cia de la falta de disvalor de acto del agresor.

108 MaraMup, op. cit,, pag. 68, que considera, desde otres supuestos, correcta
esta secuencia. Aungue l aplica a todos les casos (pags. 69 y 70).

107 Un hombre que actia de acuerdo a derecho, por ejemplo, que conduciendo
su vehiculo con cuidado sufre un corte de direccién y de frenos que lo lleva a
embestir una vitrina, podria hasta ser muerto, porque el Derecho no tiene por qué
ceder ante lo injusto, ya que un hombre amenaza peligre que el agredido no tiene
por qué soportar. En cambio, la reaccién contra la cosa que amenaza peligro se res-
tringiria por la ponderacién de bienes. O ses, el individuo seria “menos digno de
proteccién que una cosa”. HimscH, Hans, La Antijuridicidad de la Agresién como
Presupuesto de la Defensa Necesaria”, en Nuevo Pensamiento Penal, afio 8, 1977,
pag. 18.

¢ 108 Aqui es un correctivo de un principio de raigambre liberal (“El derecho no
tiene por qué ceder ante lo injusto”), que llevado al extremo es desastrose. El ejem-
plo de Novoa, que estaba ya en V. Liszt, del invalido que podria hasta matar al nifio
que hurta salchichas, de no corregirse €l principio, lo pone de manifiesto.. Novoa,
T. 1, op. cit, pAg. 368 y V. Liszr, op, cit, T. I, pig. 333. Quizd por lo mismo que
es corrective, se explica que se considere la valuacién sélo desde el disvalor de
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Interesa separarlas, para delimitar lo objetivo de la valoracion en el estado de
necesidad; que en ésta comprenda disvalor de acto y de resultado de la accién
del sujeto activo de la eximente, es otra cosa,

En suma, la valoracién objetiva comprende momentos subjetivas. Esto es
asi en el juicio de antijuridicidad. Si se sostiene que la eximente la excluye, debe
comprender ambos contenidos (disvalor de acto y de resultado). La justificacién
no puede depender de una pura “liquidacién de intereses” materiales 1%,

Este contenido total de disvalor es el que se ha objetivado en la norma
jaridica 1, que manda o prohibe determinadas acciones dades ciertos supuestos,
bajo conminacién penel. Siendo un problema de Derecho el del estado de
necesidad, el juez debe atender primerc metodelégicamente al Derecho posi-
tivo vigente. Pero la solucién juridica es siempre material, y a veces la Gnica 11,

La antijuridicidad objetiva, comprensiva de disvalor de acto y de resultado,
no se identifica con la llamada antijuridicidad formal, esto es, la infraccién
del mandato o prohibicién estatal. Lo que sucede es que el Derecho positivo
(formalizado), contiene la mds clara objetivacién de valores juridicamente
amparados, Pero en determinados casos, s6lo es posible encontrar su verdadera
voluntad fuera de él1*2, mis dentro del Derecho.

Los términos disvalor de acto y de resultado pueden ser enfocados, res-
pectivamente, desde una perspectiva material ¢ formal. El deber no hacer y
el deber no ser, si bien se localizan como deberes juridicos, en su alcance sélo
pueden ser delimitados por la valoracién material que les sirve de base 112,

resultado. El valor de la acci6n se funda en la finalidad de defensa. Para Malamud,
la evolucién de la legitima defensa, en esto, muestra cémo el Derecho Penal recoge
los aspectos irracionales de la cultura. Interesa destacaz que &l ve que la “propor-
cionalidad material” es para la legitima defensa un criterio demasiado limitativo. Sélo
debe ser correctivo. MaLaMuD, op, cit., pig. 35

108 Corpova Ropa, op. cit., T, II, pag. 289, También Maurach, op. cit, T. I,
pag. 394,

119 Queremos decir que las cosas podrian llevarse al plano mas profundo de la
estimativa axiolégica y plantear la cuestién de si los valores son o valen, y si son o
valen cbjetiva o subjetivamente, esto es, si el valor vale en sl o es puestoc por
el observador. Esa es una consideracién deéntica. Lo que importa es que deontolé-
gicamente —el valor en la ciencia del Derecho Penal— el valor estd objetivado en el
total Derecho publico y privado, consuetudinario y positivo, Por eso, puede constituir un
punto de referencia, y por eso la determinacién alternativa del sacrificic necesario es
posible orientarla hacia ciertos criterios justos y seguros. Lo contrario es la ley del
mis fuerte. Gamcia MoRenTE, Manuel, Léccicnes Preliminares de Filosoffa, pégs.
358 y 370-385, especialmente, Editorial Losada, Buenos Aires, 1952, También Cou-
sifo, op. cit, T. I, pigs 262 y ss., con razonamientos discutibles y muy claros en
cuanto a la forma de abordar por el Derecho Penal la antinomia kantiana entre el
ser y el deber ser.

1t Precisamente la doctrina de la antijuridicidad material fue elaborada y for-
mulada a partir del estado de necesidad. Hemurz, op. cit., pigs. 49 y ss., entre otros
muchns autores. Cuando el Derecho Positivo no proporciona salida, o la salida es
rupturista con los valores culturales vigentes, la decisién debe ser juridicamente maz-
terial, Recuérdese el tratamiento del aborto terapéutico con el parigrafo 54 del C.P.
RFA de 1871, que no es extrafio a nuestros derechos en los casos en que no pueda
hallarse a un facultativo, BusTos, Grisoris v PoLitorr, Derecho Penal Chileno, Parte
Especial, pigs. 288 y 233, Ediciones Encina, Santiago, 1971.

112 Agpecto material de la valoraciém.

118 GarrAs, ap. cit, pag. 53, nota T6.



