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Tolerability of imprecision under necessity defense

Rodrigo Andrés Guerra Espinosa’

Resumen

En atencioén a la dogmatica comparada, especialmente presente en Alemania,
y con ocasion del estado de necesidad previsto en el articulo 10 N° 11 del
Codigo Penal chileno, la investigacion se hace cargo de la problematica del
efecto justificante o exculpante de la eximente y propone una tolerancia
de la imprecision en torno a los efectos del estado de necesidad el modelo
juridico penal chileno. En lo fundamental se considera admisible un grado
de indeterminacion en torno a estos, aun en un campo de divergencia dog-
matica, en la medida en que se adopte una interpretacién que explique las
razones filosdficas y juridicas de esta imprecision.

Palabras claves: Intolerancia de la imprecisién, estado de necesidad, inter-
pretacion teleoldgica.

Abstract

In view of the comparative dogmatism, especially present in Germany, and
on the occasion of the state of necessity foreseen in Article 10 No. 11 of the
Chilean Criminal Code, the investigation takes into account the problem of
the justifying or exculpatory effect of the defense and proposes a tolerance
of the imprecision around the effects of the state of necessity the Chilean
criminal legal model. In the main, a degree of indetermination around these
is considered admissible, even in a field of dogmatic divergence.

Keywords: Intolerance of imprecision, state of necessity, teleological in-
terpretation.

Introduccion

Problema y propésitos

El Cédigo Penal chileno contiene, en su titulo relativo a las eximentes de
responsabilidad, una disposicién de aplicacién general que regula el estado
de necesidad. Esta indica en su encabezado, en la regulacion del art. 10 N° 11,
gue “el que obra para evitar un mal grave para su persona o derecho o los de
un tercero” lo que permite la lesion de todo derecho'. El obrar en estado de
necesidad puede traer aparejado una multiplicidad de resultados, sea por
la via de afectacién de la propiedad, el honor e incluso la integridad corpo-
ral, sea en virtud de situacion de peligro actual o inminente, como ocurre
en situaciones de violencia intrafamiliar, casos de antropofagia, etc.

1. En este contexto, Vargas indica que el art. 10 N° 11 dejaria fuera bienes juridicos como la seguridad colectiva o publica en la linea de la le-
gitima defensay otros modelos legislativos que tratan el estado de necesidad (Vargas, 2013a, p. 751). Sin embargo, esto no es razon suficien-
te para establecer que el art. 10 N° 7 acepta expresamente a una mirada colectiva o institucionalizada en el estado de necesidad. Lo ultimo,
porque el art. 145 del Cédigo Penal chileno lo hace al senalar que en razoén de la justicia y la humanidad es posible la violacién de morada
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Por tanto, en vez de dejar la aplicacién de la eximente al juego utilitarista de la pon-
deracion de intereses, la dogmatica decide orientar su interpretacién mediante el
analisis del contenido de un concepto juridico indeterminado que, especificamente,
contempla la disposicidn: la palabra mal?. La norma en cuestiéon alude al estado de
necesidad de la siguiente manera:

“Art. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal: 11. © El que obra para evitar
un mal grave para su persona o derecho o los de un tercero, siempre que concu-
rran las circunstancias siguientes: 12 Actualidad o inminencia del mal que se trata
de evitar._2° Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evi-
tarlo._3% Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita._4°.
Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser razonablemente
exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de quien se lo aparta siempre
gue ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que actua”.

Con esta norma, que reproduce en lo esencial la propuesta del modelo suizo de Carl
Stooss, el legislador pretendié anticipar y resolver una cuestién que ha sido objeto
de intenso debate en la dogmatica chilena, especialmente en el ambito de la teoria
del derecho, que se manifiesta en lo siguiente: jcuales son los requisitos que han de
verificarse para que se pueda dar por acreditada la presencia del estado de necesidad
en situaciones extraordinarias de peligro actual o inminente —generalmente tragicas
y filosoficamente sofisticadas— y la asignacion de un efecto particular, sea justificante
0 exculpante, en su operacién, sobretodo en el caso de la muerte de personas que
reciban el impacto de tales acciones o cursos de salvacion?

En este contexto, las posiciones dogmaticas en Chile se han enfrentado a dificulta-
des al determinar la presencia de uno u otro efecto en el estado de necesidad. Sin
embargo, existen indicios en el pensamiento filoséfico de Greenawalt de que la com-
plejidad de estas situaciones no puede ser tratada desde la regulacion del Cédigo
Penal aleman, en los cuales se identifican requerimientos explicitos de justificacién
y exculpacion, al mismo tiempo que su impacto, en situaciones de violencia contra la
mujer, y la consiguiente relevancia social de la problematica, favorecen abstenerse
de observar, previamente, un efecto justificante o exculpante en la regulaciéon del
art. 70 N° 113, A consecuencia de ello, debemos reconocer la necesidad de revision
de esta discusidén, aln en curso, en torno a los efectos del estado de necesidad del
art. TON° 11,

El aspecto mas caracteristico del problema, desde un punto de vista tedrico-filosoéfico
es que las dificultades no se refieren solo a identificar un efecto justificante o excul-
pante, entendiendo por tal el cumplimiento de los requisitos de una norma permisiva
o la decisién de no sancionar ante la inexigibilidad de una conducta. Por el contra-
rio, la problematica se caracteriza, en atencion al estado actual de la disciplina, en el
presupuesto conceptual sobre el que se asienta la disposicion del articulo 10 N° 11,
cual es la existencia de una sola regulacion del estado de necesidad que, a casos en
los cuales se sacrifique la propiedad u otros bien juridicos, sea capaz de entregar, de
forma previa a la resolucién del caso, parametros de justificacion o exculpacion. Por la
relevancia asignada a esta cuestion, es que la problematica hemos decidido tratarla a
través del concepto de Greenawalt denominado tolerancia de la imprecisidn, denomina-
cidon que, si bien no es global, nos ha parecido adecuado reconocerla en este articulo®.

2. Respecto de las dos vias filoséficas de interpretacion que existen en torno al principio del interés preponderante en el estado de necesidad, vease
(Guerra, 2017 passim).

3. Respecto de esta problemética en el caso de Karina Sepulveda, véase (Guerra, 2014, passim). En este caso Sepulveda decidié matar a su pareja producto
del reiterado maltrato que infligié en esta por mas de 20 afos.

4. La categoria que ha sido enunciada en la doctrina chilena en (Guerra, 2017, p. 386). Sin embargo, en este trabajo entregamos una reflexion organica que
supera con creces lo expuesto en la Ultima obra recientemente enunciada.
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Debe indicarse que la justificacion o exculpacion no puede reconducirse a un monopolio
dogmatico, el cual se traduce, exclusivamente, en utilizar —a modo de anteojeras— el
modelo juridico aleman, esto es, los paragrafos §§ 34 y 35 del StGB para comprender
el estado de necesidad chileno del articulo T0 N° 11. Asi las cosas, si bien se pretende,
en un sector de la doctrina, extrapolar la configuracion del modelo aleman a la regu-
lacion que presenta el art. TO N° 7 y N° 11, respectivamente, de modo que se dificulta
encontrar otra solucién que la del sistema enunciado, nos parece una perspectiva que
elude las dificultades de esta posiciéon.

En consecuencia, siendo consustancial a una nocién de justificacion y exculpacion,
propia de la tolerancia de la imprecision, buscamos desmostar que no es posible
calificar el efecto del estado de necesidad a través de un ejercicio intelectual que,
forzadamente, pretenda utilizar los presupuestos del modelo aleman, sin reflexionar
acerca de su conveniencia.

El fendmeno de la doctrina de la dualidad, que empieza a apreciarse en el siglo XX, se
ha concentrado, especialmente, en la discusion tedrico-filosofica del estado de nece-
sidad aleman, asi como en los cambios experimentados en su regulacion, si bien se
extiende también, aunque con menor fuerza, a la regulacién de otros ordenamientos
juridicos. En todo caso, la fuerte incidencia de casos de laboratorio de estados de ne-
cesidad en que se tratan —tedricamente— los efectos atribuidos al mismo, ha lleva-
do a que se suela asociar la problematica de su efecto justificante con la primacia
del principio del interés preponderante. Se trata, como se puede observar, de un
principio que requiere nuevas propuestas interpretativas.

De ahi que no llame la atencion que la cuestion constituya una arista importante en
la discusién contemporanea que, en torno a los parametros filosofico-conceptuales
del estado de necesidad, incide en el tratamiento del principio de solidaridad y res-
ponsabilidad®. Por su caracter explicativo para el sistema juridico chileno, conviene
tener presente algunos de los casos mas emblematicos que dan cuenta de esta
problematica en el derecho comparado. Debe destacarse que en estos casos la dis-
cusion, no se limito a una cuestién meramente factica, extendiéndose a una serie de
problematicas conceptuales en torno al estado de necesidad, de los que, empero, se
tendra que prescindir en este trabajo, porque se enfocara solo en el analisis concep-
tual de los efectos que contempla el art. 10 N° 11¢,

Ahora bien, en la jurisprudencia chilena y comparada han existido casos que recaen
sobre el estado de necesidad, en los cuales se han producido de modo ostensible
efectos significativos para la vida o la salud de las personas, si bien no porque ellos
existan (considérese en el efecto exculpante atribuido al uso del estado de necesidad
en casos en los cuales se termina con la vida del maltratador y especialmente en los
gue las mujeres no pueden enfrentar el peligro a través de otros medios menos lesivos,
etc.) sino por la tendencia existente entre nosotros a ver en estos, caracterizados por la
dificultad de determinar su efecto justificante o exculpante, un espacio de indeter-
minacion entre la ejecucion de la conducta y el dano producido.

Es posible sospechar, que con la superacion de esta cuestion se planteen también,
junto con la cuestion de la eventual responsabilidad penal del agente necesitado, in-
terrogantes sobre la existencia de un nexo causal entre la creacion la situacién de
peligro y donde recae el resultado lesivo en situaciones de estado de necesidad. Sin

5. Véase (Coca, 2011, passim).
6. En este contexto, no realizaremos un analisis paralelo entre las diferencias o semejanzas entre el art. 10 N° 7, porque se puede observar en (Guerra,
2017, passim)
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embargo, este trabajo tiene por finalidad el debate en torno a los efectos del estado
de necesidad en el ordenamiento juridico-positivo. Problematica que se desarrollara
en los siguientes apartados, en los cuales se expondra el estado de la cuestion en la
doctrina nacional y se tomara posicién al respecto.

Sobre la base de lo anterior se emprendera, al final de la investigacién, una valo-
racion critica del art. 10 N° 11, entendiendo, que éste no representa mas que un
terreno fértil para una discusiéon que resulta obligatoria en la dogmatica actual, con
independencia de la regulacion existente en el sistema juridico chileno, como por lo
demas lo demuestra la discusion de la doctrina chilena, que se caracteriza, cierta-
mente, como se ha observado, por responder a los parametros de la regulacién del
modelo juridico aleman’. Con todo, antes de abordar esta materia resulta necesario
una reflexion sobre el sentido y el alcance de la materia en la dogmatica chilena®.

Posiciones interpretativas antes del art. 10 N° 11

Podria provocar curiosidad el interés manifestado en torno a los efectos del estado
de necesidad. Superadas las tesis de un posible dualismo en el modelo aleman,
apenas se discute si el estado de necesidad ha de contemplar un efecto justificante
y exculpante en su regulacion positiva, como se observa en el articulo 10 N° 11 del
Codigo penal chileno. En este contexto, se presentan posiciones en la doctrina chilena
a favor de regular dichos efectos en el sistema juridico positivo, posicidon que aqui,
no obstante, no podemos compartir con importantes matices.

En sus inicios, antes de la existencia del estado de necesidad del art. 10 N° 11, la
dogmatica chilena reconoce en el articulo 10 N° 7 del Cédigo penal solo un efecto
justificante en el estado de necesidad, porque observar en la segunda circunstancia
de la disposicion la exigencia de provocar un mal inferior al que se pretende evitar.
Ciertamente, esta idea surge de la dogmatica alemana a través del principio del
interés preponderante y se inspira en la teoria de la diferenciacién entre un efecto
justificante y exculpante (Etcheberry, 19982 p. 263; Cury, 2005, p. 362; Novoa, 20052,
p. 363; Ortiz, 1933, p. 46; Fontecilla, 1964, pp. 690 y 702; Vial del Rio, 1969, p. 38;
Cousino, 1979b, pp. 362y ss.; Hernandez, 2011b, p. 271). Asi, la dogmatica chilena se
ocupaba del efecto exculpante del estado de necesidad cuando se trata de un mal
equivalente o superior al que se pretende evitar a través del miedo insuperable, la
fuerza irresistible o el ejercicio legitimo de un derecho?, considerando la regulacion
gue presentaba el art. 10 N° 7. Sin embargo, algunos se oponen a esta solucién vy
reclaman la necesidad de regular un estado de necesidad exculpante.

Descontado que el estado de necesidad puede presentar un efecto justificante y ex-
culpante en la exencién de responsabilidad penal, no parece admisible desconocer la
relevancia de esta dualidad, al menos en acciones cuya realizacion exige la afectacién
de algun interés juridico. Ciertamente, es frecuente que el punto de partida del estado
de necesidad es la constatacion de una situacién de peligro. Cuando este elemento
esta presente, la esencia de la eximente se acepta sin mas en la doctrina actual.

Por ello, nos parece que este requisito cumple una funcién primordial. Es decir, un
filtro en la seleccion de los casos que posteriormente requieren cumplir con el resto
de los requisitos del articulo 10 N° 11. De ahi que antes de la formulacion del art. 10

7. Problematica que hemos tratado en profundidad en (Guerra 2017, passim).

8.Tendencias en tornos a los efectos del estado de necesidad que se observan detalladamente en (Guerra, 2017, passim).

9. Sin embargo, este criterio de diferenciacion entre males, segiin Wilenmann:
“extendido en el mundo hispanoparlante de diferenciacion [...] que es completamente errado, a saber, si hay preponderancia del mal a evitar
frente al mal causado, hay justificacion (y limitacién a la propiedad ajena en el caso chileno); si hay equivalencia o preponderancia del mal
causado en caso de conflicto de intereses, hay exculpacion”, (Wilenmann, 20142, p. 219, nota. 12).
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N° 11 la doctrina chilena, en atencién a la reforma legal que permitié la incorporacién
del estado de necesidad justificante del § 34 y exculpante del § 35 en el Cdédigo penal
aleman, acepta la posibilidad de contemplar la existencia de una sola regulacién que
contemple ambos efectos.

En esta linea, un sector de la doctrina sostuvo que las vacilaciones interpretativas
en torno a los efectos se generan por la diversidad de casos que puede comprender
el estado de necesidad. Asi, el problema continla en establecer si el estado de ne-
cesidad responde a una causal de justificacion o exculpacidn y si se requiere de una
regulacion que represente la dualidad. Explicacion que se manifiesta en la doctrina
chilena —en el caso de Cousino— a partir del caso del caminante, que afectado por
el hambre mata a una oveja para comer su carne, con la obligacién de dejar el cuero
y su lana en la cerca para demostrar su falta de dnimo de apropiacion'.

Pero la coherencia con incorporar una sola disposicién que contemple ambos efectos
es, desde la perspectiva de Cousino, deseable en el ordenamiento chileno. Asi pues,
este considerd que adoptar una disposicion como la del § b4 del antiguo Cddigo penal
aleman no hubiera generado una discusién entre tesis unificadoras o diferenciadoras,
respecto de los efectos del estado de necesidad. Precisamente, el encabezado de la
disposicién § b4 indicaba que “no existen acciones punibles cuando...”. La disposicion
con este encabezado denota la imprecisién en la demarcacién de los efectos de la
eximente. Es decir, ante la ausencia de antijuridicidad o culpabilidad en la accion del
agente necesitado. De este modo, todo estado de necesidad requiere que se confirme
una situacion de peligro actual o inminente—aun cuando exista incertidumbre en torno
al efecto justificante o exculpante de la accidon—, porque sera necesario que en dicha
accion se constate la presencia de los requisitos de subsidiariedad, proporcionalidad y
ausencia de provocacion o tolerancia de la situacion. Sin embargo, las discusiones que
se generaron a partir del § 54 dieron origen a una reforma del CP en Alemania. Esta
reforma introduce las actuales disposiciones: el § 34 (estado de necesidad justificante)
y § 35 (estado de necesidad exculpante). Modificacién que colocd a la teoria de la di-
ferenciacion en una posicion dominante en el modelo aleman'. Sin embargo, Cousifio
no es partidario de esta ultima regulacion, porque es posible desprender del § 54, a
través de la ponderacién de intereses, tanto un efecto justificante como exculpante.
Asi, indicé que “el problema del § 54 del Cddigo Penal aleman, si existiese en Chile
un precepto semejante, no habria sido objeto de posiciones tan absolutas” (Cousifo,
1979b, p. 369).

Ahora bien, un sector de la dogmatica chilena reconoce, antes de la existencia del
art. TO0 N° 11, en una regulacién unitaria del estado de necesidad. Asi, los beneficios
de este modelo resultan evidentes en torno a las variantes que presentan las situa-
ciones de peligro, y que requieren diferenciar, conforme a la valoracion del hecho
conforme a la norma, si la accién en el proceso de subsuncion responde a un tipo
permisivo o si mas bien, en la imputacion juridica, responde a los parametros de la
inexigibilidad. Ello sea que vean en la valoracién de la accién la corroboracion de los
parametros propios de una norma permisiva, sea que entiendan que se trata de una
situacion de inexigibilidad atingente a la vis compulsiva. Sin embargo, esta propuesta
de considerar en una sola regulacién dos efectos del estado de necesidad no ha es-
tado exenta de discusién en la doctrina. Asi, Politoff, Matus y Ramirez observan que
en otros modelos comparados, como en el Codigo penal espanol en el art. 20 N° 5
e italiano en el art. b4, se contempla una sola causal de estado de necesidad. Estas

causales contendrian tanto el efecto de justificacién como de exculpacion. Modelos,

10. Véase (Cousino, 1979b, p. 337; Bullemore y Mackinnon, 2007, p. 101).
11. Véase (Hernandez, 2011b, p. 271; Cousino, 1979b, pp. 362-372).
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como podremos darnos cuenta, que inciden en la formulacién del art. 10 N° 11. Sin
embargo, estos autores sostienen que, en los modelos enunciados, la “doctrina de
dichos paises ha debido lidiar con el pie forzado de esas regulaciones especiales,
mas o menos afortunadas, pero que no es del caso analizar a la luz de nuestro de-
recho, y mucho menos pretender trasplantar esas regulaciones especiales” (Politoff,
2013, pp. 345-346). Segun Politoff, Matus y Ramirez, la solucién a la falta de un es-
tado de necesidad exculpante no se encuentra en crear una disposicioén juridica que
contemple ambos efectos.

En relacion con lo anterior, Couso reconocio que la disposicion del art. 20 N° 5 del mo-
delo espanol dio lugar a diversas interpretaciones en la doctrina espanola, entre ellas,
la teoria de la diferenciacion y de la unidad. La primera considera que, si estamos
ante males iguales, la disposicién del art. 20.5 contempla un estado de necesidad
exculpante, pero si el mal causado es inferior al evitado, tiene un efecto justificante.
En cambio, la teoria de la unidad contempla la justificacién cuando el mal causado
sea inferior o igual al evitado (Couso, 2006, p. 523). El fundamento de lo expuesto
radica, segun la palabras de Couso, en

“que la causacion de un mal juridico se ve compensada por el hecho de que con
esa accion se evita otro mal equivalente o mayor, con lo cual el legislador ya
no quiere dirigir una prohibicion penal, pues ésta tiene precisamente una fina-
lidad preventiva, para la proteccién de bienes, y, en este caso, no tiene sentido
gue proteja un bien juridico de un mal, a costa de impedir la evitacidon de otro
mal equivalente o superior” (Couso, 2006, p. 524).

También Couso estimd que, en la linea de Mir y en cierta medida Gimbernat, es
posible interpretar esta norma del modelo espanol como una disposicion unitaria
del estado de necesidad justificante. Sin embargo, el autor no niega la alternativa
de construir analégicamente un estado de necesidad excluyente de la culpabilidad.
Necesidad analdgica que reserva para aquellos casos en que el agente actua frente
a una situacion de necesidad, disminuyendo significativamente en su motivabilidad.
Situacion en la que no se produce la adecuacion y proporcionalidad del mal provocado
en referencia al que se pretende evitar.

Tampoco se opone a lo dicho la formulacion que actualmente presenta el articulo 10
N°11, que, sin perjuicio de castigar la regulacién del Codigo penal aleman, no deja
de construir tacitamente sobre ella, en especial a la hora de aceptar la subsistencia
dogmatica del estado de necesidad defensivo y agresivo en la justificacion, porque
menos diferencias exhibe respecto de la formulacion en un sector amplio de la doc-
trina chilena.

Ultima relacion que pareciera ser ineludible en casos de estado de necesidad jus-
tificante. Pero mas alla de eso, Couso seria partidario de la teoria de la unidad al
interpretar el art. 20.5 del CP espanol. No obstante, defiende la teoria de la dife-
renciacion, porque acepta la posibilidad de la construccién de un estado de nece-
sidad excluyente de la culpabilidad por analdgica (Couso, 2006, pp. 523- 524). Esta
declaracién interpretativa se sostiene en Gimbernat que, ante la equivalencia del
mal causado y evitado, defiende el estado de necesidad justificante.

Asi las cosas, Couso sustenta que la argumentacion de Gimbernat lo conduciria a jus-
tificar la conducta realizada por un agente “menos motivable, pero aun motivable,
(Couso, 2006, p. 525) en situaciones de inexigibilidad. Esto, inclusive si el mal causado
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fuese superior al que se pretende evitar. Pero en situaciones de estado de necesidad
exculpante o miedo insuperable, el legislador renuncia a sancionar el hecho, porque
lo considera un limite a las pretensiones preventivo-punitivas del Estado, conforme
al principio de que no hay pena sin culpabilidad.

Ahora bien, lo anterior no implica desconocer que la determinacién del efecto le
corresponde al intérprete porque la regulacién responde a una norma con un sig-
nificado contingente. Lejos de ser un despropdsito, como afirman los partidarios de
una regulacién unitaria de estado de necesidad, la idea de una regulacién que sea
tolerante con la imprecision se sustenta sobre la base de un valor juridico esencial,
sucintamente en la seguridad juridica. Esta nos lleva “a la formacién de un sistema...
a través de un derecho consecuentemente ordenado, dominado por pocos principios
abarcables... que por una inabarcable pluralidad de normas particulares inconexas
y, con ello, facilmente susceptibles de contradecirse” (Canaris, 1998, p. 26).

En este orden de ideas, sucede simplemente que, con independencia del actual modelo
aleman de estado de necesidad, el derecho chileno puede decidir adoptar una regu-
lacién que solo reconozca los requerimientos basicos de todo estado de necesidad,
en atencién a los objetivos de la eximente. En esta linea, se puede indicar que para
el derecho penal el estado de necesidad es una eximente y, en cuanto tal, no es ne-
cesario que responda a un criterio de causalidad que incorpore las estructuras de la
imputacion juridico-penal.

Ultima posicidn que, siguiendo la posicién de Couso, actualmente se relaciona con
la idea de que con la incorporaciéon en el numeral 11 del Art. 10, de una eximente
estado de necesidad mucho mas extensa que la del numeral 7° y en la que “el tra-
tamiento de los contornos del estado de necesidad del numeral 7° en buena medida
pierde importancia practica y exige un tratamiento unitario con los del numeral 11°"
(Couso, 2011b, p. 234-235).

Con todo, estos razonamientos en la dogmatica chilena nos muestran que, antes
de la existencia del art. 10 N° 11, se acepta e incluso reconoce la posibilidad de
contemplar en una disposiciéon de estado de necesidad tanto un efecto justificante
como exculpante. Ello, segun el caso de Cousino, respecto del modelo chileno, y de
Couso, en atencion al modelo espanol, desde una posicion, ciertamente, favorable a
contemplar ambos efectos en una disposicion; postura, esta ultima, que diferiria de
lo expresado por Politoff, Matus y Ramirez. En este orden de ideas, podemos observar
en la doctrina que no existen inconvenientes para admitir la existencia de una regu-
lacién del estado de necesidad que contemple ambos efectos. Asi, en el estado de
necesidad se reconoce el tratamiento dogmatico del mal desde tres variantes: un
mal inferior, equivalente o superior al que se pretende evitar.

Dentro de estas variantes que considera la dogmatica, las dos Ultimas son recondu-
cidas al estado de necesidad exculpante. Sin embargo, con la consideracion de la
categoria del estado de necesidad defensivo y agresivo, propia del modelo aleman,
seria posible justificar, en el primer caso, la ejecucién de un mal equivalente al que
se pretende evitar en materia penal por existir un peligro que proviene de una fuente
sobre la cual recae la accién del agente. Observacion que no seria admisible en el
estado de necesidad agresivo que, debido a la existencia de un deber minimo de
solidaridad, solo permite causar un mal inferior al que se pretende evitar.
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Precisamente, conforme con lo expuesto en esta seccion, la cuestion ha motivado
una reflexion juridica en torno al estado de necesidad—no solo en el ambito penal,
sino que también en el derecho civil—, lo que dista de ser un culto por la erudicién
del pasado. La problematica revela que si la discusidn de los efectos del estado de
necesidad pudo llegar a prescindible, solo lo fue a la luz de la relativa trivialidad
de la regulacion alemana, contexto en el cual la explicacién de la eximente —apa-
rentemente— no genera mayores dificultades, de modo que directamente tiende a
coincidir con la experiencia comparada y, de ese modo, con el sentido comun, con
lo cual explicaciones de lege lata y lege ferenda tiende a confundirse en la literatura
nacional.

A continuacion, entregaremos un breve panorama en torno a las tendencias inter-
pretativas que se presentan dogmaticamente en torno a los efectos del art. TO N°® 11.
Estas solo son algunas consideraciones conceptuales en relacién a las particula-
ridades y dificultades que presenta dicha disposiciéon y la plataforma conceptual
sobre la cual se asienta la creacién del articulo 10 N° 11.

Lineas interpretativas con posterioridad a la creacion del
art. 10 N° 11

Posiciones dualistas o mixtas en la doctrina chilena

En la doctrina chilena, como observamos en la seccién anterior de este articulo,
existen diferentes posiciones en torno a los efectos del estado de necesidad an-
tes de la creacién del art. 10 N° 11. Si bien hay consenso en el reconocimiento del
efecto exculpante, ello no erradica la problematica de aceptar en una sola regulacion
también un efecto justificante. Con la incorporacion del art. 10 N° 11, a propdsito de la
violencia que se ejerce contra la mujer (Santibafez y Vargas, 2011, pp. 193-199), se
comienza a gestar un modelo de interpretacién que admite dos efectos en la regu-
lacién. Es importante indicar que la seleccion del modelo suizo no fue aleatoria para
el creador de la norma, porque fue resultado de un analisis detallado del art. 20.5 del
modelo espanol, que trata conjuntamente el estado de necesidad justificante y excul-
pante; del art. 54 del CP italiano, que contempla solo aparentemente el exculpante, y
finalmente, la férmula del CP aleman, que contiene el § 34 y el § 35, ultima regulacion
gue se comporta para Cury mas como si fuera un tratado que un CP (Cury, 2013, pp.
251-252 y 257-258). Esta concepcién permite formular la regulacion del art. 10 N°
11. Asi, un sector dominante en la doctrina sustentara que el art. 10 N° 11 tiene dos
efectos, fundado en que el creador de la norma tomd de referencia el modelo suizoy
por la redaccién de las exigencias de la disposicion (Couso, 2011b, p. 235; Santibanez
y Vargas, 2011, p. 198; Vargas, 20133, p. 761; Acosta, 2013, p. 702; Sepulveda, 2012,
p. 181; Ossandodn, 2012, p. 339). Postura que se contrapone con un sector minoritario,
gue solo le atribuye un efecto exculpante a la disposicion (Herndndez, 2011b, pp. 270-
271: Manalich, 2013b, pp. 720-721; Naquira, 2015, pp. 387 y 614-630)"?. Efectivamente,
Cury pretendio concentrar el modelo suizo en una norma que tuviera una terminologia
semejante a las eximentes del art. 10. De esta forma, determiné que resultaria mas
familiar la disposicion a los jueces, siguiendo el estilo del CP. Si bien esta posicion
es relevante desde una perspectiva teoldgica subjetiva, es necesario indagar en los
origenes y la plataforma conceptual sobre la cual se asienta la norma. Ello, para

12. Por otra parte, debemos indicar que existe un autor que recientemente comprende solo un efecto justificante en la disposicion, desplazando el ex-
culpante al miedo insuperable del art. 10 N° 9. En este sentido, van Weezel sostiene que el art. 10 N°® 11 comprende dos formas de estado de necesidad
justificante: el estado de necesidad defensivo y agresivo. Funda el autor sus argumentos en que la cuarta circunstancia del art. 10 N° 11 solo apunta a
indicar que no se admite a la inexigibilidad cuando sea posible exigir otra conducta al agente, en que la inexigibilidad es predominantemente personal sin
poder aludir a terceros y en que ni tanto la subsidiariedad como la proporcionalidad encuentran espacio adecuado en la inexigibilidad, véase (van Weezel,
2015, p. 352). Asi, la circunstancia tercera de la disposicion en comento “funciona como reguladora entre los dos estados de necesidad justificantes: en su
limite opera solo en caso de estado de necesidad defensivo; para que justifique en los casos de estado de necesidad agresivo, en cambio, se requiere que
el balance esté muy por sobre ese limite minimo”, (van Weezel, 2015, p. 354).
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responder qué efectos contempla el art. 10 N° 11. Nadie que sustente una posicion
mixta ha realizado un analisis de estas caracteristicas. En otras palabras, no se ha
investigado sobre cudles serian las razones juridicas y dogmaticas que permiten
sostener la posibilidad de contemplar en una regulacion dos efectos e identificar por
gué es una alternativa adecuada en nuestro ordenamiento.

A continuacion, debemos indicar cuales son los argumentos que sustenta la posicion
minoritaria que hemos denominado unitaria, para considerar que el art. 10 N° 11
solo contemplaria aparentemente un efecto exculpante.

Posiciones unitarias en torno a los efectos del estado de necesidad

Dentro del grupo de autores que consideran que la disposicion del art. 10 N° 11 tendria
solo un efecto exculpante, posicion que hemos denominado unitaria, podemos men-
cionar a Hernandez, Manalich y Wilenmann. Hernandez senala que no se trata de
una causal de justificacion, debido a las aseveraciones realizadas durante la tra-
mitacién de la disposicion y la subsistencia del estado de necesidad del art. 10 N°
7. Ademas, la disposicion del art. 10 N° 11 muestra una naturaleza que difiere de un
modelo justificante con las exigencias de la terceray cuarta circunstancia de la norma.
Asi, la primera establece que el mal causado no sea sustancialmente superior al que
se evita y la segunda apunta a que el sacrificio del bien amenazado no sea exigible
al agente (Hernandez, 2011b, p. 270).

Hernandez enuncia esta interpretacion considerando tanto la historia de la
ley como el valor objetivo de la norma. Sin embargo, deja fuera la finalidad
del creador de la disposicion. En este contexto, Hernandez no considera en su
analisis que la disposicion siga el modelo del Cédigo penal suizo. Este declara
que la circunstancia 4° del art. 10 N° 11, que alude "a que el sacrificio del
bien amenazado no sea exigible” (Herndndez, 2011b, p. 270; Maurach, 1994,
p. b68) remitiria expresamente “a la idea de inexigibilidad, que, cumplida la
exigencia de subsidiariedad de la circunstancia 2% estaria fuera de lugar
si se trata de una genuina causa justificante; lo primero, porque al menos
desde el punto de vista de la ,teoria de la diferenciacion”, ampliamente do-
minante en el debate comparado [...], sélo puede estar justificada la irro-
gacién de un mal menor al que se evita [...], a lo que en el caso chileno se
suma que la eximente no so6lo procede ante igualdad de males, sino incluso
cuando se ocasiona un mal mayor, aunque no “sustancialmente superior”,
que el que se evita” (Hernandez, 2011b, p. 271; Maurach, 1994, p. 568). Lo
que manifiesta Hernandez implica rechazar tajantemente la posibilidad de
comprender en el estado de necesidad del art. 10 N° 11 efectos tanto jus-
tificantes como exculpantes. Si bien al dirigirnos a la cuarta circunstancia
delart. 10 N° 11 se observa la idea de inexigibilidad, esto no desarticularia,
necesariamente, el efecto justificante de la disposicion del art. 10 N° 11,
porgue la ponderacion, con importantes limitaciones, podria entregar aque-
llos criterios necesarios para distinguir entre las acciones que podrian ser
comprendidas en el marco de la inexigibilidad de otra conducta o aquellas
que solo harian referencia a una causal de justificacion'.

13. En este sentido, se reconoce la posibilidad de considerar la ponderacion como un criterio diferenciador en (Cousifio, 1979b, p. 369; Jiménez de
As(a, 1961, p. 360). Por otra parte, se ha sefalado que el principio de proporcionalidad no seria incompatible con el de interés preponderante, porque la
proporcionalidad constituiria el presupuesto para poder realizar una comparacion entre males, reconociendo el restrictivo campo de aplicacion del art. 10
N° 7, en (Fuentes, 2009, pp. 76-77; Politoff, 2000, p. 299).
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En este orden de ideas, la doctrina mayoritaria en Chile ya entendia que la
cuarta circunstancia del actual art. 10 N° 11 se encontraba presente de manera
“implicitaenelart. 10 N° 7 [...]"(Cury, 2013, p. 255)". También la sentencia del
Juzgado de Arauco de 16 de diciembre de 1937, al fundamentar la causal de
justificacion del art. 10 N° 7 del CP habla de una cierta “inexigibilidad” (Garcia,
1999, p, 384), con anterioridad al actual art. 10 N° 11. Por ende, comprender
el deber de soportar o no el peligro inminente, como parte de la naturaleza
del estado de necesidad, reafirma aparentemente su caracter subsidiario;
esto es, la seleccion del medio menos lesivo para enfrentar el peligro. En este
sentido, el propdsito del creador del articulo 10 N° 11 fue una disposicion
amplia, como la del art. 34 del CP suizo o del art. 54 del CP italiano, y de evi-
tar incorporar una lista de casos, como lo hace el §35 del CP aleman (Cury,
2013, p. 261). Si bien la idea de considerar la ponderacion, para distinguir
entre los efectos justificantes y exculpantes de la disposicidon del art. 10 N°
11, puede parecer desconcertante o perturbadora, cabe recordar que antes
de la incorporacién del § 34 (estado de necesidad justificante) y § 35 (estado
de necesidad exculpante) en el CP aleman existia solo una disposicién refe-
rente al estado de necesidad: el § b4, que dio lugar a la contraposicion entre
la teoria de la unidad “Einheitstheorie” y la teoria de la diferenciacién “Diffe-
renzierungstheorie”. Panorama en Alemania, respecto de la interpretacion del
§ b4, se podria haber resuelto —segun Jiménez de Asua- al “interpretar ese
& b4 en el sentido de que, por no referirse a exigencia alguna sobre el valor
proporcional del bien salvaguardado, lo mismo comprendia casos justificados
como inculpables” (Jiménez de Asta, 1961, p. 360).

En la misma linea, Cousino en la doctrina chilena indicd que de haberse in-
corporado una disposicion como la del § b4 en Chile, se podria haber resuelto
el problema de los efectos de la resolucion desde la ponderacion (Cousino,
1979b, p. 369). Por ello, una disposiciéon como la del § 54 “no habria sido objeto
de posiciones tan absolutas [...]" (Cousino, 1979b, p. 369). Sin embargo, con la
introduccion de la disposicién del art. 10 N° 11 se ha dado todo lo contrario,
al coexistir una postura unitaria y una mixta respecto de los efectos. Por otra
parte, Hernandez refuerza el argumento del efecto exculpante del art. 10 N° 11
a partir de que el sacrificio del bien amenazado no sea exigible, al remitir la
idea de inexigibilidad al cumplimento de “la exigencia de subsidiariedad de la
circunstancia 2%", que “estaria fuera de lugar si se trata de una genuina causa
justificante” (Hernandez, 2011b, p. 271). Sin embargo, debemos recordar que
la doctrina siempre vio en el art. 10 N° 7 un estado de necesidad justificante,
pese a la existencia del requisito de subsidiariedad en la 22 circunstancia de
la misma disposicion. En esta linea, observamos que la subsidiariedad seria
un elemento inherente a la naturaleza del estado de necesidad (Cury, 2005,
p. 378; Fuentes, 2009, p. 25; Cousino, 1979b, p. 374, Garcia, 1999, p. 68; Silva
Sdanchez, 1982, p. 665; von Liszt, 1916, pp. 351-353; Freudenthal, 2006, p. 97)',
con independencia de su modalidad justificante o exculpante. Gran parte de la
doctrina chilena caracteriza al estado de necesidad desde un conflicto entre
dos bienes juridicos protegidos, intereses o males frente a un peligro inminente
(Naquira, 1998, p. 256; Garrido, 2007b, pp. 180, 187 y 189; Politoff y Ortiz,

14.En esta linea, véase (Etcheberry, 19982 pp. 265y ss.; Cury, 2005, p. 378; Cousino, 1979b, pp. 402 y ss.; Politoff, 2000, pp. 298 - 299; Politoff, 1997, p. 388.
15. Debemos recordar que la inevitabilidad es parte de la esencia del estado de necesidad, véase (Guerra, 2018, passim).
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2002, p. 140, entre otros). Este peligro inminente solo es evitable a costa de
la produccion de otro mal para un interés o bien juridico a través del menos
lesivo. En este contexto, la subsidiariedad pareceria ser parte fundamental
del estado de necesidad (Vargas, 2013a, pp. 749-750).

En contraposicién a las posiciones unitarias, Acosta sostiene que el art. 10 N°
11 abarca tanto un estado de necesidad exculpante como justificante, obede-
ciendo la diferenciacion de ellos a la gravedad del mal causado respecto del
evitado. Estos estados de necesidad deben cumplir con las mismas exigen-
cias, lo que involucra una objetivacion del exculpante (ACOSTA (2013) p. 697).
Aunque es correcto afirmar, en la linea de Hernandez, que la disposicién del
art. 10 N° 11 "de algun modo “objetiviza” lo que a partir de la valoracién de
circunstancias se puede considerar una motivacion anormal (aunque en el
caso en concreto no afecte emocionalmente al sujeto), sea compatible con la
idea de inexigibilidad de otra conducta [siendo] evidente para todos aquéllos
que ven hipdtesis de inexigibilidad en el encubrimiento de parientes (art. 17) o
en ciertas hipdtesis de obediencia jerarquica [...]" (Hernédndez, 2011b, p. 271),
en realidad la disposicién del art. 10 N° 11 no busca solo plantear problemas
de inexigibilidad, sino mas bien un encuentro con la naturaleza justificante
del estado de necesidad'.

En este contexto, resultaria relevante retomar el estudio dogmatico de las
posiciones heterodoxas de Mayer y Maurach. Estas posiciones tuvieron un
tratamiento exiguo con la reforma al CP aleman que introduce el § 34y § 35,
porgue esta acogio expresamente la teoria de la diferenciacién en el Codigo,
creando una disposicion referente al estado de necesidad justificante (§ 34)
y exculpante (§ 35)". El estudio de Mayer es interesante, porque reconduce
el problema de los efectos del estado de necesidad al concepto que se tenga
de antijuricidad'®. Por otra parte, el estudio de Maurach resulta interesante,
porgue establece una nueva categoria, denominada responsabilidad por el
hecho. Asi, este Ultimo autor posiciona esta nueva categoria entre la culpa-
bilidad y la antijuridicidad, con el objeto de llevar el problema de la inexigi-
bilidad de otra conducta a la naturaleza misma del estado de necesidad'.
Sin embargo, esto nos desorientaria en este articulo de nuestro proposito:
establecer sielart. 10 N° 11 puede contemplar dos efectos.

Advertencia de vicios esencialistas en la posicion unitaria
Manalich advierte sobre el riesgo de caer en un vicio esencialista a la hora de
interpretar el articulo 10 N° 11. Este indica que un vicio esencialista

“consistente en asumir que, por su “naturaleza’, el estado de necesidad nece-
sariamente tendria que ajustarse a una u otra categoria. Pues esto descono-
ceria que la determinacién de si el estado de necesidad es reconocido como
causa de justificacién, o bien como causa de exclusién de la culpabilidad,
es una determinacion que depende de una definicion legislativa” (Manalich,
2013b, pp. 717-718).

16. El creador de la disposicion del art. 10 N° 11 reconoce estos ejemplos como parte del estado de necesidad exculpante, véase (Cury, 2013, p. 262).
17. véase (Cousifo, 1979b, pp. 367-368, notas 877 y 878).

18. Véase (Mayer, 1967, p. 133).

19. Véase (Maurach, 1994, p. 465).
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Conforme con ello, hasta aqui el autor no rechaza la coexistencia de ambos efectos
en una disposicion de estado de necesidad. Sin embargo, continda su razonamiento
indicando que existirian importantes razones para sustentar que el CP chileno, desde
la incorporacion del actual art. 10 N° 11, seqguiria el régimen dualista del CP aleman,
pero en los términos de tal regulacién: con dos disposiciones aparte. Pareciera que
el autor realiza una interpretacién que pretende evitar un superposicion entre el
efecto justificante de la disposicion del art. 10 N° 7 y el que podria caberenelart. 10
N° 11 que, por ello, seria solo exculpante.

Ciertamente, determinar el alcance de los efectos del estado de necesidad del art. 10
N° 11 se desprende de su nocion y de la finalidad de la disposicién. De esta manera,
no basta solo definir desde una interpretacién histérica o sistematica, es necesario
considerar primero los términos de la ley, pero también la interpretacion dogmatica
del creador de la disposicion. En este contexto, Manalich senala que la circunstancia
tercera de la disposicion del art. 10 N° 11 “tiende a coincidir con el estandar que
cabe entender como distintivo del régimen del estado de necesidad defensivo en
tanto causa de justificacion” (Manalich, 2013b, p. 719), porque establece que el dano cau-
sado no se produzca en desproporcion con el peligro que se enfrenta (Manalich, 2013b,
p. 719, nota 11). Sin embargo, desde su perspectiva, el art. 10 N° 11 no contendria la
exigencia esencial del estado de necesidad defensivo; esto es, que “el peligro para el
bien juridico salvaguardado tenga su origen en la ‘esfera de organizacion’ del titular
del bien juridico menoscabado por la respectiva accion de salvaguarda” (Manalich,
2013b, p. 719).

Ahora bien, debemos preguntarnos si esta ultima exigencia se encuentra efectiva-
mente en la disposicion del § 34 del CP aleman. De la simple lectura de la disposicién
nos parece que no es posible desprender que el peligro debe provenir de la esfera
de organizacion del titular del bien menoscabado, no obstante admitir que dicho ra-
zonamiento pueda verse contenido de forma manifiesta en el § 228 del CC aleman.
Manalich llega a la conclusion de que dada la condicion de inexistencia de este ultimo
requisito en el art. 10 N° 11, “lo prudente es negar la viabilidad de su interpretacién
como una causa de justificacién. Pues sostener lo contrario supondria asumir que el
N° 11 del articulo 10 estableceria una causa de justificacién consistente en una moda-
lidad de estado de necesidad agresivo de alcance considerablemente mas amplio que
el del N° 7 del articulo 10" (Manalich, 2013b, p. 720). Manalich afirma que considerar
un efecto justificante en el art. T0 N° 11.

“no solo resultaria asistematico, sino que al mismo tiempo amenazaria con des-
dibujar los contornos de los deberes de tolerancia correlativos a los derechos de
intervencidn sobre bienes juridicos ajenos que resultan de la norma permisiva
aplicable en situaciones de estado de necesidad agresivo, cuyo fundamento
material esta constituido por un principio de solidaridad general (minima)”
(Manalich, 2013b, p. 720).

Asi las cosas, nos parece que el hecho de que la disposicion del art. 10 N° 11 no
haga alusién a que “el peligro para el bien juridico salvaguardado tenga su origen
en la "esfera de organizacion” del titular del bien juridico menoscabado por la res-
pectiva accién de salvaguarda” no es razon suficiente para excluir de ella un efecto
justificativo. Lo anterior, en el entendido de que este requisito también se encontraba
ausente en la disposicion del § 34 del CP aleman, siendo complementado a través de
una interpretacién doctrinal analdgica del § 228 del CC aleman que dio lugar a una
causal de justificacion supralegal.



Tolerancia de la imprecision en el estado de necesidad DERECHO

Pag 15

En cambio, Wilenmann sostiene que el art. 10 N° 11 tiene por finalidad incorporar al
sistema juridico una causa de exclusion de culpabilidad para proteger a las muje-
res maltratadas de sus maridos abusadores, enfocandose en casos donde la mujer
efectivamente lo mata. Asi, “se introdujo una disposicién en la que la facultad de
agresién no se restringiera a la propiedad ajena y cuyas condiciones de procedencia
fueran mas generosas [...] exigiendo que no exista desproporcion grave entre el mal cau-
sado por la accidn de necesidad y el mal prevenido mediante ella” (Wilenmann, 2014a, p.
218). Pues bien, una regla de estas caracteristicas —continuando con Wilenmann— nunca
puede justificarse por solidaridad “o aquello que se identifique como fundamento
del estado de necesidad agresivo” (Wilenmann, 2014a, p. 218). El art. 10 N° 11 del
CP en su estructura es incompatible con un estado de necesidad agresivo que auto-
rice lesionar derechos de terceros para salvar bienes del agente de menor entidad.
Por ello, estima que la disposicién “solo podria ser compatible o bien con el estado
de necesidad defensivo o bien con el estado de necesidad exculpante” (Wilenmann,
2014a, p. 218). Este, acertadamente, indica que ni las caracteristicas fundamentales
“del estado de necesidad defensivo (la atribucién de competencia respecto al peli-
gro) ni la caracteristica fundamental central del estado de necesidad exculpante (la
fijacion de criterios absolutos de inexigibilidad de cumplimiento de reglas) pueden
encontrarse en el articulo 10 nimero 11 CP” (Wilenmann, 2014a, p. 218). En efecto,
no podemos observar en la disposicion un nexo entre la fuente del peligro y la cosa
0 persona que lo provoca, ni una determinacion de efectos.

También Wilenmann indica que la situacién de necesidad que regula el art. 10 N° 11
del CP seria la del estado de necesidad agresivo e incluso el no haber derogado el art.
10 N° 7 equivale a mantener “un estrecho estado de necesidad agresivo” (Wilenmann,
2014a, p. 219). Regulacion del estado de necesidad que, en consideracién de ambas
disposiciones, le parece “sistematicamente injustificable” (Wilenmann, 2014a, p. 218).
Sin embargo, no seguimos aqui este razonamiento, porque el estado de necesidad
del art. 10 N° 11 en el hecho no plasma estas categorias en el ordenamiento juridi-
co-penal. La norma no alude al nexo de la cosa o persona con la fuente de peligro
(estado de necesidad defensivo) o a su ausencia, exigiendo que el que se pretende
evitar sea desproporcionadamente grave al causado (estado de necesidad agresivo).
Nos parece que la palabra sustancialmente busca contemplar todas estas variantes
restringiéndolas al campo dogmatico. La regulacion del art. 10 N° 11 no se restringe
a una u otra categoria; esto es, al estado de necesidad defensivo o agresivo. Asi,
incorporarlas impone un criterio moral unitario que el legislador busco evitar. Lo
expuesto, sobre todo considerando la diversidad de interpretaciones que existen a la
construccién del nexo del peligro con la persona o cosa sobre la cual recae la accion
en el estado defensivo.

Sibienelart. T0N° 11 genera diversos problemas interpretativos, entrega la oportuni-
dad de plantear una solucion que sea coherente con la incorporacion de esta disposi-
cion; esto es, comenzar con una reflexion del estado de necesidad, de sus fundamen-
tos, sin desconocer los modelos que reconocen nuestra literatura y jurisprudencia.
Como se observa, en la dogmatica nacional, tanto la posicion unitaria como mixta han
dejado en el olvido la discusion sobre cuales son los fundamentos que llevan a la
incorporacion en el ordenamiento juridico penal del art. 10 N° 11, en circunstancias
de que su plataforma conceptual se convierte en el punto decisivo para interpretar
la disposicion. En lo que sigue, pretendemos dar cuenta de una solucion a este pro-
blema ignorado en la literatura nacional. De conformidad con ello, constatamos los
problemas sistematicos que produce la introduccién del art. 10 N° 11. Asi, el peligro de
desfigurar los limites “de los deberes de tolerancia correlativos a los derechos de in-
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tervencién sobre bienes juridicos ajenos que resultan de la norma permisiva aplicable
en situaciones de estado de necesidad agresivo” (Manalich, 2013b, p. 720) no puede
ser resuelto sin conocer el modelo conceptual sobre el cual se estructura la norma.

A continuacidén, considerando lo expuesto en las posiciones unitarias en torno a los
efectos del estado de necesidad, analizaremos en la siguientes secciones la propuesta
del profesor Cury que crea el articulo 10 N° 11. Ello con el objetivo de ilustrar cémo se
concibe la tolerancia de la imprecisién en la regulacion del articulo 10 N° 11.

Propuesta del art. 10 N° 11: una alternativa a la regulacion
alemana

¢Nuevo paradigma? Tolerancia de la imprecision

La regulacion del estado de necesidad en el modelo juridico aleman ha causado obje-
ciones que exigen tomar una posicién. Como se podra observar, la sola adopcion de la
regulacion del modelo aleman conlleva, al menos conceptualmente, que los parame-
tros de la justificacién o exculpacion dependan aparentemente de las exigencias del
legislador. Una cuestion diferente es si esto implica prescindir de una argumentacion
gue complemente la lectura de la disposicion. La respuesta no es facil, porque en la
actualidad se discute cuales deben ser las exigencias para concurrir en el estado de
necesidad. Y si bien la aceptacion de la regulacion del Cédigo penal aleman actual, en
el ordenamiento juridico chileno, como referente autorizado de la explicacion debe-
ria simplificar el asunto, hay quienes que incluso favorables a su aceptacion parecen
comportarse como si estas categorias en cierta medida fueran indeseables.

Pues bien, sera dificil que sin conocimiento de la plataforma conceptual sobre la
cual se asienta la norma del articulo 10 N° 11 la interpretacion se extienda mas alla
de un mero ejercicio retérico, incapaz de cumplir con las funciones que la dogma-
tica le asigna en la resolucion de casos concretos y que subyacen a las criticas que
la posicion unitaria observa en la regulacion de su disposicién. De ahi que seamos
partidarios de abordar la problematica tanto del efecto justificante como exculpante
como parte de una misma disposicion?’. Este procedimiento de razonamiento per-
mite comprobar razonablemente si la disposicién responde a los patrones de una
norma permisiva o de inexigibilidad. La cuestién es entonces si esto puede bastar
para delimitar un espacio de indeterminacién que la dogmatica y la jurisprudencia
debera llenar de contenido. Y se trata de una pregunta esencial, pues, planteada a
propodsito de casos de violencia intrafamiliar como los de Karina Sepulveda, caracte-
rizados por la dificultad que motiva este trabajo, una respuesta negativa implica sin
mas una delimitacion premoral de dichos efectos.

Como se ha dicho, una interpretacion mas precisa sobre el estado de necesidad
del art. 10 N° 11 supone certeza sobre dos aspectos: en primer lugar, acerca del
concepto dogmatico que subyace al estado de necesidad en el ordenamiento juri-
dico chileno, es decir, el reconocimiento de la plataforma conceptual sobre la cual
se asienta la creacién de la norma, y en segundo lugar, sobre cual es la funcion del
interprete en la delimitacion de los efectos del estado de necesidad. El nexo entre
estos dos aspectos, sea como elemento auténomo o propio de la naturaleza del
estado de necesidad, es parte de una interpretaciéon dogmatica independiente, al
menos de aquéllas cuyo resultado insiste en que el articulo 10 N° 11 responde a los
patrones de la regulacién juridico-penal alemana. Consecuentemente, este estado
de necesidad supone una corriente interpretativa, que en la practica incide en el

20. Tarea que se pretende realizar de forma asistematica en torno a la tolerancia de la imprecision en (Guerra, 2017, pp. 424 — 442). Sin embargo, en
este trabajo desarrollamos con mayor precision conceptual el tratamiento de la propuesta en relacién con el articulo 10 N° 11 del Cédigo penal chileno.
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proceso penal. Y es precisamente esta la que dificulta la interpretacion de la dis-
posicion, cuando se generan discrepancias en la valoracion de la disposicion como
norma de permision o exculpacion. Como sea, surge la incertidumbre de si de esta
forma, en el reconocimiento de un rol preponderante del intérprete se da solucion
a la delimitacion de los efectos del estado de necesidad, porque en rigor no se esta
cuestionando la dualidad o la regulacion del articulo 10 N° 11.Y si bien se trata de
una imprecisién que es consecuencia inherente a esta regulacion, las dificultades de
delimitacién son tan reiteradas que hacen necesaria una reflexion.

Cuando Cury afirmo que los efectos del estado de necesidad del art. 10 N° 11 era
una cuestién de interpretacion, en contraposicion a su posicion inicial?', probable-
mente lo hizo porque advertia que no se trataba de una mera cuestion regulativa.
Pues, como indicé Acosta, en estos casos no se trata de acreditar una situacion de
estado de necesidad en particular sino de la imposibilidad de establecer criterios
de imputacion en el ordenamiento positivo. Lo que realmente tiene espacio en el
estado de necesidad en el proceso penal es una discusidon conceptual sobre este y
sobre lo que dicha conceptualizacion puede decir en relacion con el tipo de casos
de que conoce un Juzgado de Garantia o Tribunal Oral en lo Penal. Si bien se trata
de una problematica que requiere la prueba de los hechos y la subsuncion de los
mismos en un tipo penal permisivo o en su caso a los parametros de la inexigibilidad
ante realizacién de un hecho antijuridico, la materia relativa a qué regulacién debe
presentar el estado de necesidad se centra en solo establecer los requerimientos
a los cuales debe someterse el debate y las condiciones bajo las cuales es posible
una conviccién razonable respecto de la concurrencia de la eximente. Por ello, en las
siguientes secciones indicaremos cuales son las razones de por qué la tolerancia
de la imprecisién prevalece en el articulo 10 N° 11, conforme a un criterio histérico,
teleoldgico-objetivo y legislativo comparado.

Razones histéricas de la tolerancia de la imprecision

Desde una primera aproximacion al modelo, podemos desprender que el acto en es-
tado de necesidad puede o no constituir delito segun sea exigible el sacrificio del bien
amenazado o no. Ademas, la modalidad permite albergar tanto un efecto justificante
como exculpante sin expresa distincion. Asimismo, el agente puede ejercer la accion
en favor de un tercero no relacionado. También atiende a la integridad corporal, la vida,
el honor, el patrimonio, sin cerrar el catalogo de derechos que pueden verse ame-
nazados de forma taxativa al utilizar el término especialmente. Sin embargo, para
llegar a esta formulacion existio un proceso evolutivo, que se inicia con el Proyecto
de Stooss acerca del estado de necesidad. Este ayuda no solo a la regulacion del
art. 34, sino también a comprender cémo fue posible llegar a concebir dos efectos
en una sola regulacion del estado de necesidad. En un primer momento, Stooss
presentd el anteproyecto de 1893 para ser inspeccionado, antes de su publicacion,
por juristas de Alemania y Austria. Con esta estrategia espero fortalecer su Proyecto
antes de su presentacion a la comision de expertos en Suiza. Tiempo después, no
solo se discutia sobre el anteproyecto en periddicos alemanes, sino también en los
franceses e italianos. Pero su propuesta de estado de necesidad, contemplada en el
art. 18 del anteproyecto, fue objeto de duras criticas de Gautier y von Liszt, porque
la disposicién comprendia solo un efecto exculpante (Jiménez de Asua, 1916, pp.
197-200). Cabe advertir que el Unico experto consultado por Stooss fue von Liszt en
el verano de 1893. Hasta la publicacion del anteproyecto aleman de 1911, von Liszt
debid ocuparse de las discusiones sobre Derecho penal en Suiza (Germann, 2007,
pp. 180 — 181).

21. Historia de la Ley 20.480
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Gautier considero que la disposicion se diferencia del modelo francés de la época,
porgque entrega una serie de reglas que no solo liberan de toda pena o la atendan
para quien ha cometido un delito por protegerse o proteger a un tercero de un
peligro inminente o algunos de sus bienes, sino que exigia ademas que el acto
punible, ante cualquiera circunstancia, fuese la Unica forma de enfrentar el
peligro. Pues bien, el tribunal debia decidir con prudencia, considerando las
circunstancias del caso, si ameritaba justificar, excusar o penar integramente
o de forma atenuada el acto en cuestion. De ahi que Gautier indicara que le
parecia dudoso subsumir la intervencion en favor de un tercero en un plano
exculpante. En otras palabras, la intervencion en favor de un tercero solo es
posible si se entrega un derecho a quien actua en favor de este. Para Gautier,
la intervencion en favor de un tercero, en el campo del estado de necesidad,
es valida en la medida en que el agente tenga un derecho como en la legitima
defensa; de lo contrario, no existe ninguna razén que justifique la intervencion
en favor de un tercero. Por ello, declarar que quien actua bajo el imperio de
la necesidad no ejerce un derecho, como lo aseveré Stooss, no seria conse-
cuente con abrir la intervencion en favor de terceros no relacionados (Gautier,
1894, p. 115).

En esta linea, Stooss, en los motivos del CP suizo de 1893, declar6 que solo
contemplaba un efecto exculpante en el estado de necesidad. Para Stooss,
si bien con frecuencia el acto realizado en estado de necesidad se considera
legitimo, quien actua en necesidad no ejecuta un derecho. Por ello, cuando
un agente mata a otro, porque su vida esta en peligro, no solo vulnera el
amor al préjimo, sino también sus derechos. Stooss observa en el estado de
necesidad solo una causa de exculpacién, porque centra su argumento en
situaciones en las cuales sin derecho, no existe otra forma de evitar el peligro
que matando a otro ser humano. Asi, el modelo de estado de necesidad fue
presentado en el Proyecto de CP suizo de 1893 en su art. 18 en los siguientes
términos:

“Quien comete un delito para evitar un peligro inminente e imposible de con-
servar de otra forma, la vida, la integridad corporal, el honor, la propiedad o
cualquier otro bien que le pertenezca a él o un tercero sera ejemplo de la pena
o0 castigo de una pena atenuada, si el acto parece excusable de acuerdo a las
circunstancias”?.

Por su parte, las criticas de von Liszt apuntan a que esta disposicion estaria imbuida
de un espiritu mezquino, porgue no permite justificar aquellas situaciones donde
existe el deber de actuar como ciudadano en la proteccidén de bienes juridicos. En
este orden de ideas, no podria justificarse romper la ventana de una casa para sal-
var aun nino de unincendio o para dar agua a una persona desvalida en su interior u
otros casos similares (Jiménez de Asua, 1961, p. 338; von Liszt, 1893, p. 114; Stooss,
1913, p. 139). Stooss en la comision de expertos de 1899, segundo Proyecto de CP
suizo, considerd las criticas de von Liszt, senalando que la disposicién del estado
de necesidad tendria tanto un efecto justificante como exculpante. El autor indico
gue frente a la complejidad de la realidad no es posible definir los efectos de esta

22. "Quiconque commet un délit pour préserver d'un danger imminent et impossible a détourner autrement la vie, l'intégrité corporelle, 'honneur, la propriété
ou quelque autre bien appartenant a lui ou a autrui, sera, si ['acte parait excusable d'aprés les circonstances, exempté de la peine ou puni d'une peine adoucie”
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disposicién, debiendo atender a las circunstancias del caso concreto?. Asi las cosas,
Stooss presentd en el segundo Proyecto de CP suizo la formulacion del estado de
necesidad en el art. 35 en los siguientes términos: “Cuando un acto hubiera sido co-
metido para preservar de un peligro inminente e imposible de evitar de otro modo,
un bien perteneciente al autor del acto o a otro, especialmente la vida, la integridad
corporal, la libertad, el honor, el patrimonio, este acto no constituira delito, si en las
circunstancias en que ha sido cometido, el sacrificio del bien amenazado no podia
exigirse razonablemente al autor del acto; en caso contrario, el Juez atenuara libre-
mente la pena (art. 65)"%. La Comision aprobd esta solucion con amplia mayoria en
1899.

El Proyecto del CP suizo de 1893 transitd de una disposicion que se manifestaba en
favor de un efecto solo exculpante, a una disposicién que contempla tanto un efecto
justificante como uno exculpante en el Proyecto de 1899. En la exposicion de motivos
del CP suizo de 1894 podemos constatar en el art. 16 que Stooss considerd las criticas
que von Liszt presentd al art. 18 del Proyecto de 1893%. Stooss manifestd que se
buscé establecer un limite a la impunidad en el estado de necesidad, siendo enfatico
en indicar que la accidn realizada en estado de necesidad no es sancionable de ser
el interés salvado mas importante que el sacrificado. En el ejercicio de una obligacion
legal o ejercicio de un derecho, es la justificacion del acto evidente por si mismo,
pero en una situacion de peligro de muerte, en la que una persona solo puede salvar
a otra por medio del sacrificio de una vida humana, la opinién mayoritaria sugirié
atender al instinto de conservacién (Triebe der Selbsterhaltung) (Stooss, 1894, p. 10).
Considerando estos puntos, Stooss estim6 que la infinidad de casos que pueden
abarcar situaciones de necesidad no permiten tener una sola disposiciéon que con-
temple efectos exculpantes. El estado de necesidad requiere de una norma flexible
gue sea capaz de entregar una disposicién amplia, satisfaciendo la multiplicidad de
supuestos que comprende la institucion.

En el estado de necesidad las disposiciones “mas precisas, calcadas sobre las con-
cepciones tedricas, siempre seductoras, pero en muchos casos artificiosas, no seran
[siempre] las méas adecuadas” (Jiménez de Asla, 1916, p. 200 y p. 309), porque se
requiere de una norma amplia que no entre en pugna con la practica, permitiendo
al juez considerar los intereses que impulsan al agente a realizar su accién, sin
desconocer limites estructurales en la figura como que el mal causado no sea sustan-
cialmente superior al que se evita?. Finalmente, debemos indicar que el CP suizo en
la actualidad distingue entre un estado de necesidad justificante y exculpante1285.
Por su parte, debemos indicar que lo que queda de la propuesta de Stooss, en el
modelo suizo, ha sido reconducido al estado de necesidad exculpante (art. 18)?. El
razonamiento de Cury, en la elaboracion de la regulacién del art. 10 N° 11, parece
gue solo tendria sustento de rescatar la plataforma conceptual del modelo suizo,
con especial atencién del desarrollo teorico realizado por Stooss.

23.Véase (Stooss, 1899, pp. 43-46; Jiménez de Asua, 1961, p. 338).

24. Traduccion realizada por Jiménez de Asta, véase (Jiménez de Astia, 1916, p. 198). Enfasis afadido.

25. Si bien la Comision del CP suizo tenia aprobada la disposicién del estado de necesidad, sin la aprobacion de la oposicidn, von Liszt opuso duras criti-
cas contra aquella, véase (Stooss, 1894, p. 9). En esta linea, las criticas de considerar solo un efecto exculpante en el estado de necesidad, von Liszt las
presenta en Die Forderungen der Kriminalpolitik und der Vorentwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuches, en dem Archiv fiir soziale Gesetzgebung
und Statistik. 6. Band, 3/4 Heft. Berlin 1893. Documento que se puede observar en las referencias del informe preliminar (Vorbericht) de la exposicion de
motivos del CP suizo de 1894, véase (Stooss, 1894, lI-1ll; Jiménez de Asua, 1961, p. 338, nota 99).

26. A proposito de las criticas de von Liszt al CP suizo de Stooss, Jiménez de Asla se pregunta, considerando el deber que pueden tener los ciudadanos
de intervenir en la defensa de terceros no relacionados, si en situaciones de estado de necesidad “;seria, pues, conveniente estatuir de un modo espe-
cial —como lo hace nuestro Cédigo de 1870- que el dafo producido sea inferior al que se trata de evitar?". Ello, porque pueden darse situaciones en que
“la urgencia del momento no nos permitira hacer esta comparacion”, (Jiménez de Asua, 1916, p. 200). Ante la perplejidad de la pregunta en cuestion, es
necesaria una norma amplia del estado de necesidad que sea capaz de considerar una multiplicidad de supuestos.

27. Art. 18. 1 Si l'auteur commet un acte punissable pour se préserver ou préserver autrui d'un danger imminent et impossible a détourner autrement menacant
la vie, l'intégrité corporelle, la liberté, 'honneur, le patrimoine ou d'autres biens essentiels, le juge atténue la peine si le sacrifice du bien menacé pouvait étre
raisonnablement exigé de lui. 2 L'auteur n‘agit pas de mani re coupable si le sacrifice du bien menacé ne pouvait étre raisonnablement exigé de lui. Lo ultimo,
salvo en lo que concierne, aparentemente, a un peligro inminente y no evitable de otro modo en el art. 17 (Quiconque commet un acte punissable pour préserver
d'un danger imminent et impossible a détourner autrement).
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Perspectiva teleoldgico-objetiva de la tolerancia

Justamente por esta caracteristica del problema, a medio camino entre la regula-
cion y las exigencias de imputacion que concurren en el estado de necesidad justi-
ficante en el modelo juridico aleman, es que no resulta extrano que en la dogmatica
chilena se produzca una significativa ampliacién de la aplicacion del estado de
necesidad del art. 10 N° 11 desde la modalidad del estado de necesidad agresivo.
De ahi que la interpretacion tienda forzadamente a reconducir los parametros de
la interpretacidn a los presupuestos de un modelo juridico comparado en nuestra
actual regulacién, en contraste con el caracter claramente excepcional del mismo
tratandose de conclusiones mas bien dogmaticas del autores que deben ayudar a
los operadores del sistema juridico-penal. Mientras en estos ultimos la interpre-
tacion supone casi siempre una extrapolacion de estas instituciones mas o menos
fundamentada, tratandose de los principios que guiarian la interpretacién de las
decisiones 0 mas bien en razones ideoldgicas que encontrarian especio en la inde-
terminacion semantica del concepto de peligro.

En ciertos casos no es dificil identificar el caracter justificante o incluso atipico de una
conducta. En el segundo caso, por ejemplo, el ordenamiento no regula la atipicidad de
acciones de las que se derivan danos no planificados. Sin embargo, el dano planificado,
relacionado a un riesgo prohibido, es crucial en la identificacion de una conducta cri-
minal al ser resultado de una accidon imputable. Por ello, si una enfermera pone una
inyeccion a un paciente y la aguja se parte por la resistencia muscular de este, lo que
leva a una paralizacion parcial de una de sus extremidades, la enfermera no res-
ponde, porque no podia tener en consideracion “la posibilidad de que [sobrevinieran]
esas complicaciones (Jakobs, 1996, p. 187). El ordenamiento reclama que los agentes
en sociedad respeten los intereses de terceros. Asi, cuando excusa su afectacién el
ordenamiento es mas restrictivo en los requisitos de las reglas. De ahi que si bien el
ordenamiento puede excusar a los agentes para no declarar en contra de sus familiares,
limita la posibilidad de beneficiarse o cometer delitos en nombre de estos.

En suma, la situacion de la regulacién del estado de necesidad del art. TO N° 11 es
indicativa de una importante transicion en la compresion del estado de necesidad
y de las relaciones existentes entre derecho penal material y proceso penal en el
sistema juridico penal chileno. Como lo ha destacado Greenawalt, existe un modelo
de la tolerancia de la impresion sobre el cual se debe asentar la regulacién del estado
de necesidad e incluso las eximentes de responsabilidad. Por una parte este modelo
acepta definir materialmente en términos precisos cuales son los focos en los cuales
se centra la discusién del estado de necesidad y establecer aquellos puntos sobre
los cuales la prueba en el procedimiento se centrara. Este es el contexto por medio
del cual se asegura no incorporar criterios de imputacion que fuercen una atribucion
de la responsabilidad para justificar la accién realizada en estado de necesidad o la
ausencia de esta.

Reconocimiento de una moral intersubjetiva en la imprecisién

Frente a la tolerancia de la imprecisién se enfrenta otra corriente para la cual es
necesaria una estricta vinculacion del articulo 10 N° 11 con el efecto justificante o
exculpante. Ello porque es una realidad ineludible para el Derecho penal, toda vez
gue dichos efectos llegan a ser parte de su interpretacion segun la escuela que
expligue esta institucién, con lo cual el estado de necesidad gana autonomia desde
esta corriente neutralista que consagra la tolerancia de la imprecision. Ahora bien,
aungue parezca paraddjico, extiende significativamente el control de la aplicacién
del estado de necesidad por la via dogmatica, cuya relevancia de fondo no radica en
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gue la determinacion de los efectos sea la antesala de una corriente filosofica, sino
en que un reconocimiento ético en el derecho material pierde sus contornos. Si bien
se observa, el déficit de la tolerancia de la imprecisién intenta ser compensado con
alusion directa a la regulacién del estado de necesidad aleman en Chile, a través
de criterios de racionalidad que operan como leyes reguladoras, la aplicacién de la
disposicién del articulo 10 N° 11 se encuentra libre de estos parametros.

Pues bien, todo parece indicar que es posible reconocer la tolerancia de la imprecision
en la disposicién del articulo 10 N © 11. Precisamente la problematica de su inter-
pretacion y la conciencia de sus elementos juridico-indeterminados, son factores
a través de los cuales se observa la imposibilidad de descansar solo en los presu-
puestos que contempla la norma. Lo que se impone no es entonces la negacién de la
existencia de la teoria de la diferenciacién, sino mas bien no predefinir los criterios
y exigencias de racionalidad a través de una regulacién que determine el efecto
justificante o exculpante de la disposicién. Asi las cosas, a modo de ejemplo, en
ciertos casos no es dificil identificar el caracter justificante o incluso atipico de una
conducta. En el caso del caracter atipico de una conducta, el ordenamiento no regula
la atipicidad de acciones de las que se derivan danos no planificados.

Sin embargo, el dano planificado, relacionado a un riesgo prohibido, es crucial en la
identificacion de una conducta criminal al ser resultado de una accion imputable. Por
ello, si una enfermera pone una inyeccién a un paciente y la aguja se parte por la
resistencia muscular de este, lo que lleva a una paralizacién parcial de una de sus
extremidades, la enfermera no responde, porgue no podia tener en consideracién “la
posibilidad de que [sobrevinieran] esas complicaciones” (Jakobs, 1996, p. 187). El or-
denamiento reclama que los agentes en sociedad respeten los intereses de terceros.
Asi, cuando excusa su afectacién el ordenamiento es mas restrictivo en los requisitos
de las reglas. De ahi que si bien el ordenamiento puede excusar a los agentes para
no declarar en contra de sus familiares, limita la posibilidad de beneficiarse o cometer
delitos en nombre de estos?.

Un caso que también deberia considerarse en este contexto seria el del estado de
necesidad por coaccion. En este estado de necesidad el agente, en respuesta a una
amenaza en contra de su persona o integrantes de su familia, infringe el ordenamiento
juridico. La conducta puede afectar a un tercero por la accidn ilicita o injusta que se
comete. El estado de necesidad por coaccién generalmente es definido como una
excusa, porque el razonamiento del agente se encuentra en una posicién injusta en la
eleccién. La regulacion del estado de necesidad no establece dicha preferencia como
justificada, porque la accion viola intereses de mayor entidad que pueden afectar in-
cluso la vida de terceros.

De este modo, seria preferible que el agente no cediera ante la amenaza que lo lleva
a delinquir. Sin embargo, qué pasaria en el caso de que alguien amenace al agente
con matar a cinco estudiantes de una escuela si no hurta una bicicleta. Muchos
determinarian que esta accion se encontraria justificada, porque efectivamente cau-
saria un mal menor al que se pretende evitar (Greenawalt, 1986, pp. 103-104). En
el modelo juridico-chileno, la defensa aplicable seria dogmaticamente un estado de

28. Asi, conforme al art. 17 del CP, son encubridores los que con conocimiento de la perpetracion de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecu-
tados para llevarlo a cabo, sin haber tenido participacion en él como autores ni como complices, intervienen, con posterioridad a su ejecucion [...] [estando]
exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su conyuge, de su conviviente civil, o de sus parientes por consanguinidad o afinidad
en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado, de sus padres o hijos, con la sola excepcion de los que se hallaren comprendidos en el
numero 1° de este articulo, que dispone: aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes medios para que se aprovechen de los efectos del
crimen o simple delito. Por otra parte, respecto de la facultad de no declarar por motivos personales, el art. 302 del CPP preceptta en su inciso primero que
no estaran obligados a declarar el conyuge o el conviviente del imputado, sus ascendientes o descendientes, sus parientes colaterales hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, su pupilo o su guardador, su adoptante o adoptado.
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necesidad coactivo en el art. 10 N° 11. Sin embargo, en el modelo anglosajén seria
posiblemente aplicable la excusa de duress, porque la accion responde solo a la
amenaza del actuar doloso de un tercero (Greenawalt, 1986, pp. 100).

En nuestro medio, la accién del agente de hurtar la bicicleta quizas seria considerada
como justificada; sin embargo, también podria estimarse solo un efecto exculpante,
Unicamente por el hecho de que las condiciones de la amenaza tienen un propdsito
antijuridico por vinculacién a circunstancias externas a la norma de conducta. Po-
demos observar que existen valoraciones sociales multiples en torno a los efectos
del estado de necesidad para la resolucion de casos. Asi, frente a la multiplicidad de
opiniones en la materia, no es posible establecer un criterio de moral social unitario
en una regulacion del estado de necesidad. La regulacion del estado de necesidad
requiere de cierta tolerancia de la imprecisién. Establecer la denominacién de jus-
tificante o exculpante en una regulacién del estado de necesidad impone un criterio
moral unitario. Una regulacién por medio de este tipo de fijaciones inserta expresiones
calificativas que no pueden predeterminarse. La regulacion del estado de necesidad
debe ser neutra (Greenawalt, 1986, pp. 106). Por ello, el estado de necesidad del art.
10 N° 11 deja de lado todo subtitulo, con independencia de que nuestra dogmatica y
jurisprudencia desarrollen categorias.

Uno podria pensar que el costo de una formulacion como la del art. 10 N° 11 es
aceptar un vacio e imprecision en la interpretacion de la norma, que incluso podria
incidir en la interpretacion de otras defensas. En la legitima defensa nadie discute su
efecto justificante, a pesar de no determinar ese efecto. El art. 10 N° 11, a diferencia
del CP aleman, tolera la imprecisién de efectos, pues no pretende fijar una conse-
cuencia determinada, y sus términos admiten la posibilidad de contemplar tanto
un efecto justificante como exculpante en una sola regulacion. Semejante modelo
dualista muestra el reconocimiento de una moral intersubjetiva propia de una socie-
dad democratica (Nagel, 1991, passim; Larmore, 1987, passim; Barry,1995, passim;
Jones, 2003, p. 97).

Esta posicion del liberalismo ha llegado a tratar la tolerancia como un principio filoséfico
fundamental. Se estima que la tolerancia juegue un papel esencial en la concepcion poli-
tica de justicia que se pretenda construir en sociedad. En esta linea, Rawls afirmdé que la
tolerancia es una de las grandes virtudes politicas que una sociedad debe promover en-
tre sus ciudadanos (Rawls, 1993, pp. 122-123, 157 y 194-195)??. Tolerancia que estamos
de acuerdo en sustentar en la regulacién nacional del estado de necesidad; sin embargo,
esta posicion ya no es aceptable al resolver el caso particular. Asi, la dogmatica debe en-
tregar una perspectiva de analisis que oriente en la aplicacidn de la norma al caso. Esto
implica aceptar una estructura de argumentacién racional que, ciertamente, diferira en
sus resultados de considerar la existencia de prohibicién dedntica.

La neutralidad puede ser exigida como una virtud a los ciudadanos y a las institu-
ciones publicas. Sin embargo, nos parece que la tolerancia demanda del dogmatico
juridico-penal definir cuales son las razones del porqué una determinada perspectiva
de analisis es incorrecta y cuadles son las razones para proceder en los términos de
otra. Asi pues, una posicion neutral en el plano dogmatico nos parece desacertada.
El neutralismo solo reconoce una razén de primer orden: no rechazar ninguna posicién
(Mackled-Garcia, 2003, p. 320)*°. De este modo, la tolerancia de la imprecisién cobra
vida en la coexistencia de diversas posiciones deodnticas o de su ausencia al analizar

29.Sin embargo, existe una contraposicion a la excesiva valoracion que realiza Rawls de la tolerancia en su politica liberal en (Tan, 2000, passim; Kymlicka,
1995, pp. 1562-153).

30. En contra de esta interpretacion, (Jones, 2003, pp. 100-110). Asimismo, respecto de la distincion de las razones de primer y segundo orden en plano
normativo, véase (Raz, 1975, passim).
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un caso. En esta linea, no es posible desconocer un plano analdgico a la moral, que
en el campo del estado de necesidad incide en la forma de observar la realidad.
Independientemente de las diferencias que puedan existir entre la neutralidad vy la
tolerancia, ambas parecen ser relevantes en una politica liberal.

La dogmatica no puede ser neutral respecto del nucleo fundamental de la dignidad
humana, sobre todo si consideramos que ciertas acciones en supuestos del [lamado
estado de necesidad defensivo podrian justificar el sacrificio de otros sujetos ino-
centes, sin limites u otras consideraciones. En la dogmatica penal existe el riesgo
de comprender politicas que denoten un menor precio del nucleo esencial de la
dignidad humana. En esta linea, las pretensiones de neutralidad en la dogmatica
nos parecen admisibles solo en la medida en que avance desde una concepcion per-
misible que respete los principios de un Derecho penal liberal. Pero esta concepcién
de la permisibilidad debe circunscribirse a una posicion deodntica. De este modo, la
permisibilidad no responderia a una apelacion de la conciencia donde ciertas prac-
ticas serfan tolerables o intolerables por el solo hecho de apelar a ciertos principios.

Ahora bien, nos parece que la pregunta mas relevante es si esta tolerancia que pre-
senta la disposicion del art. 10 N° 11 se puede observar como una ventaja. Parece
gue desde un plano normativo seria adecuado, porque permite a la dogmatica dar
un tratamiento amplio a la determinacion de los efectos en el estado de necesidad.
Sin embargo, todo tipo de tolerancia en esta defensa seria inadecuada desde un pun-
to dedntico-dogmatico, porque solo responderia a la necesidad de subsumir todo
caso de peligro a la norma generando inseguridad juridica. Suponiendo en un plano
normativo que es deseable y posible una neutralidad axioldgica en la elaboracion
de las normas, nos parece sumamente complejo derivar de una norma una toleran-
cia moral neutra desde la cual se desprendan principios de justicia. No creemos que
exista semejante norma. Podriamos sostener que la tolerancia moral es neutra entre
diferentes concepciones de bien o mal. La carga del juicio que recae en diferentes
dogmaticos no es univoca en situaciones de extrema necesidad propias al aborto,
la eutanasia, entre otras materias, independientemente de la existencia de ciertos
consensos. Por ello, la dificultad de determinar la razonabilidad de estas posturas
podria encaminarnos a reconocer gue la tolerancia seria la mejor politica para re-
solver estos casos en el plano de la dogmatica®'.

Conclusiones

Las refutaciones de las posiciones unitarias a la formulacion del articulo 10 N° 11
siguen vigentes en el sistema juridico-penal chileno. Cualquier justificacién de la to-
lerancia de la imprecision supera tales refutaciones en el estado de necesidad. Son
superables desde un analisis teleoldgico-objetivo que denote la plataforma concep-
tual sobre la cual se asienta la construccién de la disposicién. Puede asi afirmarse
gue, en la linea de argumentacion expuesta, la tolerancia de la imprecision es el
reconocimiento del orden moral intersubjetivo del articulo 10 N® 11, en razén de una
corriente neutralista que pretende no ser tajante en la distincién o los parametros
de justificacion o exculpacién en el estado de necesidad. Dicha interpretaciéon puede
llevarse a cabo respetando una lectura historica, teleoldgica objetiva y legislativo
comparada, que sitla la interpretacion del articulo 10 N° 11 en el contexto de un
Derecho penal liberal democratico. Modelo de Derecho penal que reconoce la con-
vivencia de diferentes criterios axioldgicos. La tolerancia de la imprecisién permite
aceptar la indeterminacion de los efectos del estado de necesidad por antonomasia.

31. Respecto de esta ambigiiedad o extrema vaguedad en la carga del juicio (burden of judgment) en el liberalismo politico de Rawls, véase (Churchill,
2003, pp. 73-74).
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Sin embargo, no desconoce que es una tarea dogmatica y jurisprudencial desarrollar
criterios de orientacion para los operadores del sistema.

La tolerancia de la imprecision da cita a una corriente neutralista. Esta rechaza seguir
la regulacion que presenta el modelo juridico aleman en el estado de necesidad. Al
estar enraizado en el modelo juridico aleman requisitos rigidos que fuerzan aceptar
la preconcepcion del legislador en materia de justificacion y exculpacién. Las reglas
de la tolerancia de la imprecisién incluyen reconocer la tradicién desde la cual se
realiza la valoracién del efecto del estado de necesidad. También en esta arista se
pone en evidencia como el paradigma filoséfico que se adopte evidencia la com-
plejidad de la problematica. Sobre todo bajo los moldes de comedimiento morales
absolutistas que subyacen en a la posicién de Cury y Stooss en la construccién de
un particular estado de necesidad, es decir, el articulo 10 N° 11.Y, por supuesto, en
el efecto comunicativo del mismo en la exencién de responsabilidad penal. Segun
tal planteamiento, la tolerancia de la imprecision opera como correlato de una tarea
hermenéutica ajena a una posicion axiolégicamente neutra.
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