CAPITULO 11
TEORIA DE LA ANTIJURICIDAD"*

. CONCEPTO. ANTIJURICIDAD MATERIAL Y FORMAL

tjuridica es la conducta tipica que lesiona o pone en peligro un
en juridico y no se encuentra autorizada por la ley. Aunque por
general la tipicidad de una conducta es indiciaria de su antiju-
idad, como el humo lo es respecto del fuego, ello no implica que
obviarse la investigacién independiente acerca de la antijuri-
d del hecho tipico, pues puede ser que éste no sea, en el caso
cular, contrario a derecho. No es lo mismo matar a un mos-
0 tomarse un café que matar a un ser humano, aunque sea
gitima defensa.
A antijuricidad material reside en la danosidad social de la con-
Icta, esto es, la lesién o peligro efectivo en que se ha puesto el
en juridico protegido por cada norma en particular.'”® En senti-
0 formal, en cambio, la antijuricidad representa la relacién de con-
diccién de la conducta con los mandatos y prohibiciones del
den juridico, o mds precisamente, en la falta de autorizacion legal
@ —causal de justificacion- para realizar la conducta tipica so-
Imente danosa.''* No obstante, las consecuencias de esta distin-
1, que supone la posibilidad de eximir de responsabilidad penal
Por falta de danosidad social, a pesar de que no exista una causal
Justificacién expresa, no es compartida por la doctrina nacio-

12 A veces se emplea la expresién antijuridicidad (p. ej., BUSTOS, ap. cit.; LA-
MUT / ZENTENO 1, op. cit.; etc.); la que empleamos en el texto se prefiere por
°_Illes eufénicas.
o LISZT, 140 ss.
Cfr. BAUMANN, 265.
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nal mayoritaria,''* aunque ha encontrado reconocimiento en algy.
na jurisprudencia extranjera.!'s

a. La antijuricidad en los delitos de lesion Y de peligro

Son delitos de lesion aquellos en que la ley describe una conducty
que trae consigo la efectiva destruccién o menoscabo de un bien
Juridico (p. €j., homicidio, art. 391; hurto, art. 432: estafa, art. 468;
violacién, art. 361; falsificacién de instrumentos, arts. 193 y 197,
etc.). En estos casos, la consumacién del delito requiere la efectivy
lesion del bien juridico protegido.

En cambio, son delitos de peligro aquellos en que el legislador con-
sidera suficiente para la incriminacién la puesta en peligro, es decir, la
probabilidad de una lesién concreta al bien juridico tutelado.!” En.
tre ellos se distinguen los delitos de peligro concretoy de peligro abstracto,
Son delitos de peligro concreto aquellos que requieren una efectiva sen-
sibilizacién o conmocién del bien juridico, que se juzga sobre la base
de la experiencia comiin y que permite concluir (ex post) que existic
un curso probable que conducia al resultado temido (el cual fue im-
pedido por un factor con el que no era seguro contar).'"® Asi, p. €j.,

15 Novoa 1, 839 ss. y CURY ], 362, para quienes es innecesaria la construc-
cion de justificantes supralegales, ya que el art. 10, N° 10, Cp seria suficiente para
abarcar, sobre la base de una interpretacién amplia de la férmula “ejercicio legi-
timo de un derecho”, los casos en que la doctrina extranjera recurre a las causa-
les supralegales de justificacién.

"% Asi, en el llamado “fallo del veterinario”, el Tribunal Supremo (Hoge Raad)
de los Paises Bajos reconocié la posibilidad de justificacién supralegal, al admitir
que, a pesar de falta de justificacién expresa, el veterinario que facultado para
vacunar ganado contra la fiebre aftosa, opté por poner en contacto vacas que no
daban leche con ganado infectado (pues con ello se obtendria el mismo resulta-
do que con la vacuna, ya que los animales se enfermarian ligeramente en el pe-
riodo en que no son ordefadas), no podria condendrsele por el delito entonces
vigente de colocar intencionalmente en contacto ganado sano con animales in-
fectados con la fiebre aftosa (HR, 20 de febrero de 1933, NJ 1933, 918. Cfr. VaN
BEMMELEN / VAN HATTUM, 142 ss.).

" Véase sobre esta materia, en especial: BUSTOS, J. / POLITOFF, S., “Los delitos
de peligro”, en RCP, t. XXVII, pp- 37 y sigts.; HERZOG, Félix, “Limites al control pe-
nal de los riesgos sociales”, en Derecho Penal y Cr‘iminologfa, Revista del Instituio d¢
Ciencias Penales y Criminolégicas, vol. XIV, N° 46, enero-abril 1992, pp. 13 y sigts.

"" En el mismo sentido, p. €j., SCHUNEMANN, Bernd, “Moderne Tendenzen
in der Dogmatik der Fahrlassigkeits und Gefahrdungsdelikte”, en Juristische Arbeils-
blitter; 1975, pp. 787 y sigts. (p. 796).
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' ja ley castiga al que “pusiere en pe.figm la sarf.ud publica por i.nfraccién de
Jas réglas higiénicas o de salubridad, dfeb1da.mente pub}l(ffldas porSIaT
qutoridad, en tempo de catastrofe, epidemia o contagio gart. 318);
.'_0 el hecho de echar en las acequias de las poblaciones o?:getos que,
- :qmpidiendo el libre y facil curso de las aguas, puffdan ocasionar anega-
s con (art. 496 N° 22), o la fabricacién o expenc?;o,de ‘sustan::las peli-
sas para la salud (arts. 313 d, 314 Cp) todas h}potesm que llevan la
el ¢fectividad del peligro implicita o exphglta_m'en te 1nco_rporada a la des-
- cripcion legal. En estos casos, la antgum;zdad :t?mtmai .del hecholpu-
~ pible viene dada por la prueba de la existencia efectiva del peligro
; ley quiere evitar.

queIlj:)S )c;::llitos de peligro abstracto, en cambio, estan concebidF)s
como la prohibicién pura y simple de una conducta que el l?gls-
lador considera portadora de un peligro, sin que sea necesaria lfa
verificacion (en sede procesal) del peligro que se _pretende evi-
tar. Esta técnica legal, que se inspira en la frecut?nc1a con que de
tales conductas se sigue el riesgo que se quiere evitar, lo que frente
“a determinadas hipétesis delictivas (p. ej., manejar un vehiculo en
‘estado de ebriedad) es dificilmente impugnable. ;Cémo negar,
P €., que el incendio de un lugar habitado (art. 475 N° 1° CpJ,
como regla, importa un riesgo para la vida? Pero el punto puesto
en discusion por muchos escritores es si debe admitirse la prue-
‘ba de que en ese caso concreto no hubo ni puc%o haber pffhgro
alguno. De otro modo, esta clase de incriminaciones Rodrl_a lle-
gar a convertirse uinicamente en castigo de la desobediencia (‘E?'
ston de un deber),'" mediante una presuncién absoluta (pﬂresumﬁtteo
Juris et de jure) de la existencia del peligro que fundamenta la in-
. criminacién. Esa presuncién es contradictoria con .el‘ principio
- nulla poena sine iniuriay, en rigor también, con la pr?h1b1C10n cons-
titucional de las presunciones de derecho en materia penal.'® Por

. TR -
'™ Como sucede con la incriminacién del que “faltare a la obediencia deb;-
daala autoridad, dejando de cumplir las érdenes particulares que ésta le die-
Te..” (art. 496, N° 1° Cp). =
1% KAUFMANN, Arthur, “Unrecht und Schuld beim Delikt der Voil‘mmkenhe‘n 3

en JZ 1963, pp. 425 y sigts., ha criticado que el injusto dfe‘las iie]ltos d:: f;{llgm
abstracto se deba apoyar en la “probabilidad de la probabilidad”, en el pe]{gro
el peligro” de lesién del bien juridico, lo que importa, en palabras de I—IER{OG
Limites al control penal..., cit.,, p. 21), una “expansién del DEI‘thO Penal en el Aam-
ito del riesgo”, que se traduce en un abandono de las tradiciones de un dere-
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tanto, si la concurrencia del peligro para el objeto de proteccigy
resultara excluida de modo absoluto (en el supuesto de que se
admita la prueba de la imposibilidad del peligro) podria impug.
narse consecuentemente la tipicidad del hecho o, siquiera, la cy].
pabilidad de su autor.'*!

§ 2. AUSENCIA DE ANTIJURICIDAD: LAS CAUSALES
LEGALES DE JUSTIFICACION EN GENERAL

A. CONCEPTO

Como hemos senalado, afirmada la antijuricidad material de una
conducta, todavia debe comprobarse que el dano social causado
no se encuentre permitido por la ley, esto es, amparado por una
causal de justificacion. El fundamento de este permiso puede ser
la ausencia de interés (p. €j., el consentimiento de la supuesta vict-
ma, cuando se trata de bienes disponibles, como en el secuestro
del art. 141) o la existencia de un interés preponderante, como suce-
de en los casos de aplicaciéon general recogidos en el Cp: legitima
defensa, art. 10 N** 4, 5y 6 Cp; estado de necesidad, arts. 10 N° 7y
145 Cp; cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un car-
go, autoridad u oficio, art. 10 N° 10, y la omisién por causa legit-
ma del art. 10 N° 12. Cuando este permiso concurre en los hechos,
desaparece no sélo la antijuricidad formal de la conducta tipica, sino
también la material, pues por danosa que sea, si esta autorizada ex-
presamente por la ley no puede considerarse contraria a derecho.
Naturalmente, aparte de las causales mencionadas todavia el orde-
namiento en su conjunto puede contener permisos excepcionales,
como sucede por ejemplo con las reglas procesales que autorizan
la detencién en caso de delitos flagrantes, arts. 133 y sigts. Cpp

cho liberal. Por su parte, la doctrina italiana afirma resueltamente que en los de-
litos de peligro abstracto se trata de un peligro presunto: “como se trata de una pre-
suncion juris el de jure, procede castigar en estos casos ya sea que exista o no un
peligro concreto™ (BETTIOL, 277).

121 Vid. JESCHECK, 239; BUSTOS, 165.
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(2000), pues como el orden juridico es uno solo, es‘imposible que
una conducta sea antijuridica, si una norma exterior al derecho
al la declara conforme a derecho. ;
gimilares razones de orden légicojuridico imponen concl‘tiu
ue la conducta que es licita para el autor, lo ha de ser también
para quienes colaboran con él (con las notables excepgones c%e. la
auloria mediala, seglin veremos mds adelante), Y que, mendlo. licito
¢l actuar, no puede un tercero ejercitar contra éste una Eeg:tzzfza de-
onsa. Sin embargo, es discutible negar la posibilidad de accionar
civilmente para reparar los danos causados‘por el actuar justifica-
do, pues la cuestion aqui radica en saber quién h:.:l de soportar eco-
némicamente un dano cuando la ley lo autoriza, no si €sta lo
autoriza.'”? Hay ademds, a lo menos, ciertos terrenos en que'l.a le-
gis]acién ha ido consagrando, también en Chile, la responsablpdad
civil aun en casos de actuacion justificada, como sucede, p. €., en
materia de navegaci6n aérea (art. 155 del Cédigo Aeronatitico) y
en materia de seguridad nuclear (art. 49, Ley 18.302).

pf:l’l

a. Excurso: Los llamados elementos subjelivos de las causales
de justificacion

Aungque salvo la referencia explicita del art. 10 N° 6 al actuar no

~ impulsado por “motivos ilegitimos” —cuyo significado se verd al tra-

tar la legitima defensa de extranios—, no hay en los articulos Cp que
recogen las causales de justificacién una exigencia expresa en esta
materia. Tanto la doctrina nacional como la extranjera se encuen-
tran divididas en torno a la exigencia de un dnimo especial de jus-
tificacién, particularmente en los casos de legitima defensa, donde
se habla derechamente del “dnimo de defensa” como requisito cuya
comprobacién se admite en Chile sélo por una parte de los auto-

——

2 NOVOA 1, 406, parece inclinarse por considerar posible el pago de una in-
demnizacién civil en estos casos, idea que compartimos. En cambio, en contra se
Pronuncia CURy I, 374; y con matices, ETCHEBERRY 1, 269. En todo caso, un tibio
Teconocimiento de la posibilidad de exigir indemnizaciones civiles, “si fueren le-
Balmente procedentes” atin en casos de sentencias absolutorias, se contempla en
elar, 67 Cpp (2000}, que proclama la “independencia de la accién civil respecto

€ la accién penal”.
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res, influidos notoriamente por la doctrina final del injusto,'® |,
que es desestimado por los demds.™ Sin embargo, en esta discy.
sién —que involucra aspectos relativos a_]__ contenido de ese supuesto elp.
mento subjetivo, el error, su apreciacion en los delitos culposos y en [,
lentativa, asi como los efectos de su ausencia—, tras no pocas peripe.
cias, la doctrina prevaleciente entre los que reclaman elementog
subjetivos de justificacion va a parar, a lo menos en la dogmaticy
chilena, al igual que la doctrina opuesta, pero por razones diferep-
tes, a la impunidad del que realiza un hecho objetivamente Justifica-
do, cualquiera que haya sido su intencién, finalidad o motivacién,
pues aun en el caso de la mujer que espera a su marido para darle
una paliza con un garrote, lo que cree hacer sin percatarse que los
golpes y las lesiones se los estd propinando a un ladrén que esa
noche se estaba introduciendo furtivamente en su casa (si es que
la mujer tuviera la inocencia de reconocer que se equivocé de vic-
tima), debieran terminar por admitir que estarfamos ante un deli-
to frustrado imposible, impune conforme a nuestro régimen legal.'%

§ 3. LAS CAUSALES LEGALES DE]IUSTIFICACION
EN PARTICULAR (I): LA LEGITIMA DEFENSA

A. CONCEPTO Y CLASIFICACION

La legitima defensa es una causal de justificacién que atiende al
criterio del inlerés preponderante. E1 Cédigo Penal la ha reglado en-
tre las eximentes de responsabilidad criminal, en el art. 10, N* 4°
(defensa propia), 5° (de pariente) y 6° (de extrasio), una distincion
arcaica que se recogié del modelo de 1848 / 50 y que ha desapa-
recido del Codigo espanol desde la reforma de 1983, donde que-
d6 reducido a la defensa propia o ajena, con los mismos requisitos,
lo que corresponde a la técnica empleada por la mayoria de las le-
gislaciones.

' Cfr. COUSINO II, 137 ss.; GARRIDO MONTT 11, 113 ss., y CURY I, 858 ss., aun-
que con matices.

'## ETCHEBERRY I, 250 s.; NOVOA I, 373; POLITOFF I, 335 s.

1% Un estudio detallado sobre el estado de la cuestién se puede ver en POLITOFF
L., Sergio, “El papel del factor subjetivo en las causas de justificacién”, en LUISL
Luiz, Politica criminal y reforma penal, Santiago, 1996, passim.
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Una definicion de legitima defensa que, a nuestro juicio, respon-
de mejor a nuestra tradicién, es la de JIMENEZ DE ASUA, para quien

v  es “la repulsa de la agresion ilegilima, por el atacado o tercera persona,
i contra ¢l agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la
 yacional proporcion de los medios empleados para impedirla o repelerla™'*®
~ aunque resulta imprescindible fijjar su verdadero alcance y conte-
~ pido a través del examen de sus requisitos legalmente establecidos.

Atendido el sujeto que ejerce la defensa, la ley clasifica ésta en

| defensa propia (art. 10 N° 4), de parientes (art. 10 N° 5), y de extrarios

(art. 10 N°6), clasificacion superada en las nuevas codificaciones,
como la espanola de 1995, donde s6lo se distingue —ya se ha di-
cho— entre defensa propiay de terceros. Ademas, siguiendo el mode-

lo belga, nuestro Cédigo incorporé la llamada legitima defensa
~ privilegiada (art. 10 N° 6, inc. final), que son supuestos especiales
~ en los cuales, como veremos mas adelante, tratandose de repeler

~ ciertos delitos en determinadas circunstancias, la ley presumela con-

currencia de algunos de los requisitos de la legitima defensa.

B. LEGITIMA DEFENSA PROPIA. REQUISITOS
a. La agresion ilegitima

La base de la legitima defensa es la existencia de una agresion ilegi-
tima, primero de los requisitos mencionados en el art. 10 N° 4 Cp.
El Estado, imposibilitado de socorrer por medio de sus agentes a
quien estd siendo agredido, faculta a éste para repeler la agresion:

. el interés preponderante aqui es el del agredido.

a.1. Concepto de agresion

- Agresion es una conducta humana objetivamente idonea para lesionar o
Poner en peligro un interés ajeno juridicamente protegido.

El que esa conducta sea humana importa que los ataques de ani-

- Males podrian ser repelidos, no en virtud de la legitima defensa,
~ 8Ino cop arreglo al estado de necesidad (art. 10 N° 7). Pero si un ani-

.--~h.,________

" JIMENEZ DE AsUa 1V, 26.
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mal (p. €j., un perro) es excitado para que ataque a Una persong
el animal es un instrumento en manos del agresor y la muerte dei
animal estaria en tal caso justificada por la legitima defensa, de |,
misma manera que lo estaria la destruccion, mediante el acto de.
fensivo, de cualquier otro medio empleado por el atacante. Ade.
mas, como ya hemos explicado, la voz conducta es comprensiva tangg
de una accién como de una omision: clasico es el ejemplo de quiep
fuerza al carcelero a liberarlo, cuando omite hacerlo una vez expi-
rada la condena;'¥ pero no indica nada acerca de su caracter dojp.
s0 0 culposo, aspectos subjetivos que dificilmente el agredido podri
discernir de la sola observacion del peligro que padece.'

»
a.2. Ilegitimidad de la agresion

Ilegitima es la agresion ilicita, contraria al derecho en general, aun-
que no necesariamente constitutiva de delito (tipica) ni, mucho
menos, culpable. Tanto es ilegitima la utilizacién no autorizada de
un vehiculo a motor, aunque no constituya un delito contra la pro-
piedad (el llamado hurto de uso), como el ataque de un demente, a
quien no podra considerarsele culpable de dicha agresion, por su
inimputabilidad penal (art. 10 N°1 Cp). Y en ambos casos es posi-
ble la defensa, cuampliéndose los restantes requisitos legales.

a.3. Actualidad o inminencia de la agresion

La exigencia de este requisito en la agresion se deduce no sélo del
tenor de la circunstancia segunda del art. 10 N° 4, que habla de e
pelerla o impedirla, sino del simple hecho de que, a falta de agre-
sién actual o inminente, no hay defensa posible, pues 16gicamente
ésta no puede referirse al pasado.

Actual es la agresion que se estd ejecutando y mientras la lesion
al bien juridico no se haya agotado totalmente; de ahi que cabe la

27 Cfr. ETCHEBERRY I, 253, Oo. GARRIDO MONTT 11, 130.

128 Se menciona aqui el caso del ciclista que conduce con manifiesta torpezd
y a gran velocidad, con lo que pone en peligro a otra persona, que de un golpe
lo hace caer (cfr. ETCHEBERRY I, 253. Oo. GARRIDO MONTT II, 130, para quien la
agresién se limita a las acciones dolosas).
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ante de legitima defensa en el evento que la victima persiga
jadron que huye con el botin (en este caso, el delito esta consu-

jempre naturalmente, en los delitos permanentes, como el secues-
i 0,y €n Ja repeticion de los actos constitutivos de delitos habitua
1o,

sy continuados.

Wy L » 190 s
Inminenle es 1a “l6gicamente previsible™.™ Puede, en efecto, ejer

cerse la defensa sin esperar el dano previsible, ya que si hay indi-
 cios evidentes de su proximidad, una mayor espera podria frustrar

las posibiiidades de la defensa y no seria razonable, por otra parte,
exigir del agredido que “pruebe” la fuerza c?f:‘l agresor antes d‘f def—
fenderse. No se exige tampoco que la agresion se encuentré técni-
camente en grado de tentativa (art. 7° Cp), pues ya hemos senalado

que no es requisito de ésta su cardcter delictivo, sino solamente el

 ser licita.

a.3.1. El problema de la anticipacion en el liempo de la defensa:

Las ofendiculas

La instalacién preventiva de mecanismos de defensa estiticos (alam-
~ bres de ptias, etc.) o automaticos (rejas electrificadas), tradicionalmen-

te llamados ofendiculas, podrian de alguna manera considerarse no

. legitimados en tanto el dafio previsto es previo a cualquier conato de
agresion. Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha admitido la legiti-

midad de dichos mecanismos, en la medida que sean ostensibles y

_anunciados, no pongan en peligro a miembros inocentes de la co-
. munidad, actien sélo cuando se produzca la agresion, y la gravseﬂdad
: 3 M1 1 1

~ de sus consecuencias no sobrepasen los limites de la necesidad.

a.3.2. El problema del exceso temporal en la defensa: El ataque ante una

agresion agotada

Nuestra ley reconoce, en principio, s6lo una atenuacién (art. 11 N° 4),
para el que actiia en “vindicaciéon préxima de una ofensa”, atendido
¢l hecho de que, faltando la agresion, no hay defensa posible. Sien-

: do esto cierto, no deben descartarse, en todo caso, las posibilidades

——
" Vid. abundante jurisprudencia citada por LABATUT / ZENTENO 1, 95.
"0 Cfr. LABATUT / ZENTENO I, 96.
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que este exceso en el tiempo de la reaccién defensiva conduzea aung
exculpacion, por faltar el reproche de culpabilidad (art. 10 N°9

Si la naturaleza de las agresiones sufridas por el autor de los hech,
han sido de tal entidad como para provocar en su animo alteracjq,
nes susceptibles de calificarse como miedo insuperable, o si no le fuery
exigible una conducta diferente, como en el caso de una mujer que
ha sufrido reiteradas y humillantes violaciones y ataca al agresor cyap,.
do éste, ya dandole la espalda, se retira del lugar de los hechos (cag,
en el que podria apreciarse una Juerza (moral) irresistible).

a.3.3. La realidad de la agyesion: El problema de la llamada justifican e
putativa s

Se deduce también del requisito de su actualidad o inminencia, que
la agresién debe, en todo caso, ser real, es decir, existente y no ima-
ginaria: el que se cree agredido ilegitimamente y se defiende contra
ese peligro imaginario no actiia en legitima defensa de una agresién
que no existe, y por lo mismo, se habla de una defensa putativa.

Lo curioso de esta situacién es que, en tales casos, es el supues-
to “agresor” (que sélo 1o es en la imaginacién del hechor) el ver-
dadero agredido por parte del que cree erréneamente estar
defendiéndose. El tratamiento penal del que creia defenderse con-
cierne a las preguntas sobre los efectos del error —en este caso so-

bre los presupuestos ficticos de una causal de justificacion- las que

seran abordadas mds adelante al ocuparnos de las causas que ex-
cluyen la culpabilidad. Por ahora, baste con anticipar que en esta
materia —-muy discutida— optamos por la tesis que distingue si este
€rror era o no evitable, procediendo la imputacién por culpa, en
el primer caso, y la plena exculpacién en el segundo.'®!

a.4. El objeto de la agresion: Los bienes defendibles
Aunque la formulacién legal del art. 10 N° 4 (“el que obra en defen-

sa de su persona o derechos”) permitiria concluir que cualquier dere-
cho de la persona es susceptible de ser agredido y, por tanto,

¥ La solucién propuesta es, de todos modos, discutida en la doctrina nacio-
nal, seglin veremos mds adelante al tratar especificamente los problemas de error
de tipo'y error de prohibicion.
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- fendido, €llo es claramente asi respecto de los derechos d_e una
e ena esto es, los tradicionalmente llamados derechos subjetivos
(co;no ,la propiedad), pero mucho menos evidente en los !]amados de-
e Jos colectivos, como el derecho “a vivir en un ambiente libre de con-
: zcminacién” (art. 19, 8° CPR). De todos modos, no podria descartarse
: Pn(m’ para seguir con el ejemplo, que se encuen_tre Justlﬁcad(? por
oftima defensa €l ataque a una persona ante .el pellgro actual o mIn%-
aente de que el atacado vierta una subs.tancxa maplﬁe.s}amente toxi-
ca en un canal de regadio, cuando no U(_er}e autorizacion Rar? elloy
o no hay tiempo para requerir la intervencion de la fuerza publica.

b. La necesidad racional de los medios empleados en la defensa
b.1. Los limites de la defensa

Esta circunstancia segunda del art. 10 N° 4 supone una va]_oracién
del acto defensivo en relacién con la agresién sufrida, o visto des-
~ de otro punto, determina el limite de la autorizacién concedida para
defenderse: no en todo caso, no de cualquier manera, no con cual-
quier medio, sino cuando y con los medios que sean racionalmen-
_ te necesarios para impedir o repeler esa agresién concreta y
‘determinada que se sufre. ‘ ‘
~ De alli que, aunque es claro que el texto legal quiso dejar en-
tregada a la prudencia del juzgador esos limites, de una manera
- mucho mas laxa que en el art. 10 N° 7, no puede desconocerse_ que
. al limitarse la defensa a lo racionalmente necesario, €l interés dapado
~ por ésta no debe ser mucho mayor que el interés defendido (critf:rlo de
- proporcionalidad), y por otra parte, que habrd casos excepr:lona!c?S
~ donde la defensa no sea en si necesaria, y sea preferible la elusion
 del ataque, como cuando el agresor es un nifo de corta edad o
Sufre un ataque de epilepsia, etc. (criterio de subsz'da'fmedad).
Aunque estas limitaciones ya han sido reconocidas en 1‘3 doc-
rina de Holanda, Italia y Francia, en un sector de la doctrma.es—
Panola y también en algunos escritores de la moderna doctrina
dlemana,'®? Ja mayoria de nuestros autores suele rechazar en esta

_‘-‘_‘_'_‘—-—-___

" Cfr. POLITOFF 1, 361 ss.; GUZMAN DALBORA, J.L., “‘Dignidad human‘a’ ¥ ‘mo-
deratio’ en Ja legitima defensa (notas sobre una interpretacién restrictiva de la
inatitucién)”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia 4 (1994), p. 359.
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- Justificante el recurso al criterio de la subsidiariedad.'® No obstay,
te, al menos el criterio de proporcionalidad ha sido reconocido de
antiguo por nuestra jurisprudencia, entendiendo por tal el emple
del medio menos perjudicial de los adecuados al caso y del cyy)
no cabia prescindir para defenderse.!s*

b.2. El exceso intensivo en la defensa

Aparte del caso del exceso temporal o extensivo en Ja defensa ya analj-
zado, al existir los limites de la racionalidad del medio empleadg
es posible concebir un exceso intensivo, esto es, el empleo irraciong]
de medios que producen danos innecesarios al agresor.

No obstante, a diferencia de lo que sucede al faltar la agresién
(exceso temporal), en el exceso intensivo, al exisitir la agresion, el ex-
ceso permite al que se defiende alegar la eximente incompleta del
art. 73 Cp, que de entrada le otorga una rebaja penologica sustan-
tiva (de hasta tres grados). Lo que se entiende sin perjuicio de la
posibilidad de alegar una eximente como la del art. 10 N° 9, fuer-
za irresistible o miedo insuperable, atendida la naturaleza de la agre-
s16n y el efecto que pueda haberle provocado en su dnimo al que
se defiende, imaginese el supuesto de la mujer que logra zafarse
de su asaltante y coger un arma de fuego con la que dispara con-
tra la cabeza o el corazén de su agresor, cuando hubiera bastado
apuntar a las piernas.'*

b.3. El objeto de la defensa

Finalmente cabe sefialar que es un requisito de la defensa que ella
esté dirigida en contra del agresor: “él es el que debe soportar la re-

" Asi, se afirma que “la legitima defensa consiste en repeler la agresién, no
en evitarla” (GARRIDO MONTT II, 133), y “ante el injusto de la agresion nadie estd
obligado a ceder” (CURY I, 368).

% Cfr. las numerosas sentencias citadas por LABATUT / ZENTENO I, 98 s.

% Es importante apuntar aqui que en Holanda existe una especial causal de
exculpacion que consiste en el exceso en la defensa (art. 41, inc. 2° Cp neerlandés),
cuando éste ha sido el “efecto inmediato de la intensa emocién causada por 1}"‘
agresién”; muy parecida a la existente en Alemania, pais tradicionalmente mas
riguroso (§ 33 StGB).
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i6n defensiva que origina su agresion injusta y en contra de €l la
ermiten 1as normas juridicas...”.'® Con respecto a bienes pertene-
‘erites @ un tercero, podra operar, eventualmente, un estado de nece-
i:’jfzd y aun un caso fortuito. NOVOA cita un interesante fallo “que

| Jeclaré licita la conducta del que se defendia legitimamente y que

absolvi6 respecto del dano a tercero por aplicacién del N° 8 del

lo ” 157

articulo 10 Cp, solucién correcta para la situacion considerada

c. La falta de provocacion suficiente

A este requisito (que no debe consistir en una verdadera agresion, caso
~ en el cual no seria agresor el provocado, sino simple defensor justifi-

e "

cado) se lo ha llamado, desde CARRARA, legitimidad en la causa. e
Hay que renunciar a cualquier esfuerzo de definir cuantitativa

o cualitativamente lo que debe entenderse por suficiente, asunto que

- quedard entregado al criterio del juez en cada caso concreto, pero

es razonable pensar que no bastaran viejas rencillas y que la provo-
cacion ha de ser a lo menos préxima e inmediata y de una relativa
gravedad (p. €j., nuestra jurisprudencia ha resuelto que una inju-

~ ria liviana no es suficiente provocacién para rechazar la legitima
5 S 189
~ defensa contra una agresién con arma de fuego).

Sin embargo, es claro que el provocador (que ha lleyado, por
¢gjemplo, al agresor a un estado de exasperacién) no esta por ello
obligado a que “soporte impévido el ataque contra su vida”."*? En
tal caso, su defensa degradada por el exceso en la causa maun,que no
darfa lugar a la justificante- puede conducir, no ya tan sélo a la

" atenuante privilegiada de la eximente incompleta del art. 73 Cp, sino,

eventualmente, segin sean los riesgos efectivos para la vida o inte-

 gridad fisica del provocador y el efecto animico que éstos le pro-

duzcan, a una exclusién completa de la culpabilidad por la via de
la no exigibilidad de otra conducta a través de la eximente de miedo

~ insuperable del art. 10 N° 9 Cp.

_‘_‘_‘_‘_‘—\—\_.

" Novoa I, 885.

" Novoa 1, 385. “La sentencia citada es la SCA Santiago, 12.07.19438”, en Re-
Vista de Ciencias Penales, t. VI, p. 343.

""" CARRARA, § 297.

™ SCS 15.07.1955, RDJ L1, 2* parte, secc. IV, p. 74.

" JIMENEZ DE ASUA IV, 247.
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C. LA LEGITIMA DEFENSA DE PARIENTES
a. Concepto y alcance

Siguiendq la regulacion del modelo espanol de 1848 / 1850, nues.
tro Codigo contempla la defensa de parientes en un numeral se.
parado del art. 10, el N°5, donde se senalan los parientes que
pueden defenderse legitimamente bajo esta causal (la defensa de
otros parientes se consideraria dentro de la causal,N° 6, como .
Jensa de extrarios), siempre que exista agresion ilegitima y necesidad
racional del medio empleado, agregando que, en caso de Prece-
der provocacién por parte del agredido, se admitird la defensa,
siempre que el defensor no hubiera participado en ella.

a.l. Parientes a que alcanza la justificaciéon

El art. 10 N°5 Cp enumera entre ellos al cényuge, los consangui-
neos legitimos en toda la linea recta y en la colateral hasta el cuar-
to grado inclusive, los afines legitimos en toda la linea recta y en
la colateral hasta el segundo grado inclusive, y los padres o hijos
naturales o ilegitimos.

Sin embargo, estas categorias filiales fueron alteradas por la Ley
N° 19.585, de 26.10.1998, que modificé el Cédigo Civil y otros cuer
pos legales en materia de filiacién al suprimirse la distincién entre
parentesco legitimo e ilegitimo y la calidad de hijo natural. De
modo que aunque el Presidente de la Republica no ha hecho uso
de la facultad que el art. 8° de dicha ley le concedia para realizar la
adecuacion del Cédigo Penal a dicha modificacién civil, para aplicar
esta eximente debemos entender que las categorias de parientes men-
cionadas en ella deben adecuarse a las actualmente existentes en
el Codigo Civil, a saber: conyuge y parientes consanguineos y afines en
toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive. NO
obstante, a pesar de la simplificacién producida por el cambio le-
gal senalado, se debe insistir en que la enumeracién de parientes
que hace el Codigo es manifiestamente absurda: el defensor pro-
bablemente no va a tener tiempo para sacar la cuenta acerca de
sus grados de parentesco.
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b. Particularidades de la defensa de parientes
b.1. Requisitos comunes con la defensa propia

Como senala el texto legal, es perentorio para admitir esta clase de

defensa la existencia de una agresion ilegitima, y 1a necesidad racional

del medio empleado en impedirla o repelerla, cuyo estudio ya se ha hecho
5 propésito del de la defensa propia. Luego, la tinica diferencia con
el caso an terior radica en el tratamiento de la provocacion.

b.2. El requisito de no haber participado
en la eventual provocacion

Con razén se ha senalado que la exigencia de que si ha existido
provocacion suficiente por parte del acometido,'"! el defensor no
tuviere participacién en ella es absurda: si el agredido ha sido pro-
vocador, su defensa no estd justificada, pero si lo estd la defensa del
pariente. Asi, segtin el cldsico ejemplo, si A profiere una injuria

~ atroz contra B, y éste levanta la mano para aplicar una bofetada al

injuriante, A no estaria justificado para darle un golpey repeler el
ataque; pero si lo estaria C, su pariente colateral por afinidad en

. segundo grado.'*?

D. LEGITIMA DEFENSA DE TERCEROS. PARTICULARIDADES

Al igual que la legitima defensa de parientes, la de terceros requiere

la existencia de una agresion ilegitima, de la necesidad racional del me-

dio empleado para impedirla o repelerla, y del requisito de que, en caso
de preceder provocacion por parte del ofendido, no hubiese participado en

! Aunque en el texto de esta disposicion no se alude expresamente a la sufi-
ciencia de la provocacién, es claro que, también en ella se exige que “la provocacién
€n que el defensor no debe participar ha de ser suficiente, porque la que no es
bastante carece de eficacia para anular la plenitud de la justificacién incluso en
€l caso de la defensa propia” (JIMENEZ DE ASUA 1V, 248).

"2 El absurdo puede aumentarse atin mds: si en el caso propuesto el parien-
'€ por afinidad solamente le pasara a A el palo con que el que se defiende, seria
Complice de las lesiones causadas a B por A —quien no esté justificado—; pero si C
Mismo, en defensa de A, causa las lesiones, estaria ... jexento de reponsabilidad!
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ella el defensor, ofreciendo en general la misma problemdtica que I,
legitima defensa de parientes, fuera de la enumeracién de Ias per
sonas defendibles,! pero si el requisito adicional de no haber obra.
do el defensor impulsado por algiin motivo ilegitimo, que veremog a
continuacion,

a. Ll elemento subjetivo de la defensa de terceros:
La falta de motivacion ilegitima
']
Bl axe 160526 contempla el requisito adicional de que el defensor
no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.

Este es el unico caso en que la ley exige expresamente una es.
pecial disposicién subjetiva para admitir el efecto justificante de Ia
legitima defensa. Sin embargo, su sentido no parece ser exigir una
motivacion fiel al derecho, sino simplemente exigir de parte del de-
fensor.que conozca el efecto salvador de su accién Y que no obre ex-
clusivamente por un motivo ilegitimo, esto es, que no se produzca
una situacion de abuso del derecho.

Por tanto, sélo quedaria excluida la justificante en hipétesis de
rechazo puramente “causal” de la agresion (sin saber que ésta exis-
te); ni en el de acciones cuyo exclusivo propésito fuera el dar curso
libre al odio o al resentimiento. En los restantes casos, seria aplica-
ble la eximente, aunque el defensor sienta odio o enemistad hacia
el agresor, pues aqui debemos suponer que la ley ha de privilegiar
la defensa del agredido, no al agresor, sin negar la legitimidad de
la defensa sélo por los sentimienios del potencial defensor respecto
del agredido o de la propia fevis

La existencia exclusiva de un motivo ilegitimo darfa lugar a la
atenuante pivilegiada de eximente incompleta del art. 73, aunque no
existe jurisprudencia en que, por faltar Ia exigencia subjetiva, la jus-
tificante de defensa no se haya considerado aplicable.

"% Se discute, sin embargo, en cuanto a los bienes defendibles: mientras la doc-
trina admite la defensa de bienes pertenecientes a personas juridicas, incluso el Fisco,
la jurisprudencia nacional ha sostenido reiteradas veces que s6lo es posible de-
fender los derechos de personas naturales, cfr. ETCHEBERRY I, 258.

'** Oo. CousINo II, quien exige para admitir la justificante la exclusién de
toda otra motivacién que no sea la defensiva. Mas moderadamente, CURY I, %39
s6lo exige “que el sujeto haya conocido y querido la situacién en que [la justifi-
cante] consiste”.
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E. LA LLAMADA LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA

Consagrada en el inc. final del N° 6 del art. 10, comprende, como
genala GARRIDO MONTT,® dos situaciones distintas:

a) Elrechazo al escalamiento (entrar por via no destinada al efec-
t0), que puede tener lugar tanto de dia como de noche, en una
2

casa, departamento u oficina habitada, o en sus dependencias, siem-
¢ ¥ 0 4
'pre que ellos estén habilados (no basta que estén destinados a la ha-

bitacion);

b) El rechazo de noche: a un escalamiento, de un local comercial
o industrial, esté o no habitado y el rechazo;

c) de la consumacion (sea impidiendo, sea tratando de impedir)

~ de los delitos de secuestro, sustracciéon de menores, violacion, pa-
. rricidio, homicidio, robo con violencia o intimidacién en las per-

sonas y robo por sorpresa. -
Esta institucion, recogida del Cédigo belga (donde todavia se
mantiene, como en el francés), y que en nuestro Cédigo se ha ubi-

«cado como inc. final del N° 6 del art. 10, establece una presuncién

simplemente legal, que admite, por ende, prueba en contrario, acer-
ca de la concurrencia de los requisitos legales de necesidad racio-
nal del medio empleado para impedir o repeler la clase de
agresiones que se enumeran, falta de provocacién s‘uﬁ.cie_nte Y que
el tercero no obré impulsado por venganza, resentimiento u otro
motivo ilegitimo.

Con buenos argumentos, ETCHEBERRY concluye que esta pre-
suncion legal no alcanza en ningun caso al requisito de la agreszé?z
tlegitima, la que debera probarse en todos los casos, pues la ley exi-
8¢, para hacer efectivo el privilegio que establece, que el que se
defiende rechace un escalamiento o impida la comision de los deli-
t0s que se senalan, escalamiento y comisién que deben ser hech.os
efectivos ¥ que, como tales, constituyen una agresion actual o in-

- Minente cuya prueba no puede soslayarse. 40

No puede dejar de destacarse que la posibilidad de repe‘Ier 1?.
4gresion, sin consideracién alguna de los criterios de proporcionali-

h‘-‘_‘_‘_‘—~—-___
" GARRIDO MONTT, Nociones, 136,
" ETCHEBERRY I, 259 ss.
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dady “cualquiera que sea el dano que se cause al hechor”, podria ent
d.erse como la consagracion del barbaro punto de vista —ya denen-
ciado por Max Ernst MAYER- de que “se puede abatir de un tir Ve
agresor para defender la posesion de un fosforo, siempre queD g
rresponda a la violenta energia del ataque”.'*” Sin embargo nuc0~
tra Corte Suprema ha moderado la posible interpretaciéon e):;tre o
al afirmar que “el escalamiento o fractura deben existir en el nl?a
mento en que se rechaza al o a los atacantes; en otros términos :?
1.11‘(1:i extrano ya ha penetrado en la casa o en el departajento ha,bi:
;z;n?:igfl?ssus dependencias, ya no es aplicable el precepto en refe.
N(? obstante, el legislador ha establecido algunos casos mas de
suma importancia practica y, sin duda, muy renidos con la idea de
que en un Estado de Derecho han de ser sus agentes los principa-
les obligados al cumplimiento de la ley. Nos referimos a la pmﬁn
cion de derecho establecida en el art. 410 CJM, segtn la cual “seré:
causal eximente de responsabilidad penal para los Carabineros, el
h?cer uso de sus armas en defensa propia o en la defensa iI‘lI‘;le-
diata de.\. un extrano al cual, por razén de su cargo, deban prestar
proteccién o auxilio”,'* extendida por el art. 208 de ese cuerpo le-
g?il a todo “el personal de las Fuerzas Armadas que cumplan fun-
ciones de guardadores del orden y seguridad publicos”. Similar
disposicion establece la Ley Organica de la Policia de Investigacio-

nes de Chile (DL 2.460), cuyo art. 23 bis senala: “estara exento de’

rtl‘::sponsabilid?ld criminal, el funcionario de la Policia de Investiga-
ciones de Chile, que con el objeto de cumplir un deber que esta-

T - >
::s &ASYIZII: i\/{]%o. ?gg ;Uigenmne Teil des deutschen Strafrechts, cit., pp. 280 ss.
149 i , en RCP, . XXVI, p. 308.

Los arts. 411 y 412 CJM extienden la exencién “al Carabinero que haga
uso de SUs armas en contra del preso o detenido que huya y no obedezca a las
intimaciones de detenerse” y “al caso en que el Carabinero ‘haga uso de sus ar
mas en contra de la persona o personas que desobedezcan o traten de desobede-
cer una o_rda_en judicial que dicho Carabinero tenga orden de velar, y después de
hgberles intimado la obligacién de respetarla, como cuando se vi;;rila el ]zumpli'
miento del derecho de retencién, el de una obligacién de no hacer, la forma de
dlsll’].lijucui.)ﬂ de aguas comunes, etc.”; pero en ambos casos con car;icter de pre-
suncion semple?_:wz!e legal, pues se aiiade que “no obstante, los Tribunales, segin
las circunstancias y si éstas demostraren que no habia necesidad racional ,de usar
la}s armas en toda la extensién que aparezca, podrin considerar esta circunstan-
cia como simplemente atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en su
virtud en uno, dos o tres grados”. i
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. este decreto ley, se viere obligado a hacer uso de armas, para
ncer alguna resistencia a la autori-
No obstante, parece que en este Gltimo caso se pone un €n-
fasis en 12 situacion sicolégica del policia (“se viere obliga@c:"), que

odria llevar la cuestion a pruebas acerca de la real situacion facti-
ca, lo que dificilmente se admitira con la disposicion citada respecto
todo, valdria para ambos casos la advertencia
de GARRIDO MONTT, en el sentido que el uso de las armas debe
pacerse “solo en cuanto resulta racionalmente necesario” y se diri-
ia especificamente al cumplimiento del deber de quien utiliza el
“la vida y la integridad corporal no estan al arbitrio de

plezc

la autoridad”.'*

§4. LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION EN PARTICULAR (II):
EL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE

A. CONCEPTOY ENUMERACION

La idea del estado de necesidad justificante supone la existencia de
un mal o peligro inminente para un bien juridico que no puede
evitarse de otra forma como no sea danando un bien de menor
valor. Ademas, segtin nuestro C6digo Penal, los bienes que pueden
ser sacrificados en amparo de un bien de mayor valor son Unicamen-
te la propiedad (art. 10 N°7) y la inviolabilidad de la morada
(art. 145).

Con todo, al igual que la legitima defensa, también el estado
de necesidad tiene un origen que va mas alla del derecho positivo
(nécessitas legem non habet), pese a lo cual el derecho, en unoy otro
caso, regula las condiciones para reconocer su licitud. Cumplidas
dichas condiciones, el orden juridico aprueba el sacrificio de un
bien juridico a costa de otro, a cuyo titular se le impone el deber
de soportar el dano. Si el acto realizado para salvar un bien juridi-
co se sale de los limites fijados por el derecho, dicho deber de-
saparece y el perjudicado puede oponer licitamente resistencia al
sacrificio de sus bienes. Analicemos pues, ahora, dichos limites.

-

1% GARRIDO MONTT II, 155 5.
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B. REQUISITOS DEL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE
DEL ART. 10 N° 7 Cp

a. Realidad o peligro inminente del mal que se pretende evitay

Requisito esencial y fundamento de la eximente es la existencig de]
mal que se pretende evitar, esto es, del peligro o amenaza de dang
a un bien juridicamente protegido. S

Segun la circunstancia primera del N° 7 del art. 10 Cp, el mg]
debe ser real o inminente. Real significa actual, esto es, directamen.
te perceptible por los sentidos. Que sea inminente significa un altq
grado de probabilidad, lo que importa un juicio sobre “un cursq
futuro, apoyado en la experiencia causal humana, que debe lograrse
con la ayuda de una consideracién generalizadora ex post”.'!

a.1. El problema del origen del mal y la actuacién previa
del propio agente salvador

No tiene importancia cuil sea el origen del peligro, puede tratar
se de fenémenos naturales (avalanchas, terremotos), del efecto de
un acto de un tercero (p. €j., el que huye de una agresién penetra
en la casa de una persona ajena al conflicto) y hasta del propio ne-
- cesitado; es irrelevante si por culpa de éste (imprevisién, descui-
do, ignorancia) se ha originado la situacién de necesidad.!*
Distinto es si el autor produjo intencionalmente el peligro con-
tando con la lesién del bien juridico para superarlo, lo que siendo
un supuesto de abuso del derecho, impediria la admisién de la justifi-
cante.'™

a.2. El problema de la inexistencia del mal y la justificante
putativa por estado de necesidad

No es lo mismo un peligro que un peligro aparente: si la policia
cree equivocadamente que se estd cometiendo un asalto y causa un

1! SCHONKE / SCHRODER, nota 18 a § 34 (24° ed).
12 RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ, 571.
1% Cfr. ETCHEBERRY 1, 265; CURY 1, 829; GARRIDO MONTT, Nociones, 141,
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=0 en la propiedad ajena, el hecho no estad justificado L”R‘?L’:ﬂgﬁﬂ

i omo no lo estd el del que se apodera de un automovil, rom-
55?50;(;30 sus resguardos, para conducir al hospital al que habia si-

niillado un accidente. . S 7 : o
Al igual que sucede con l_a imaginaria agresion en los casos
Jegitima defensa, la imaginaria presencia de un .rr.lal que no existe
s un problema propio de la teoria de la cu!pabzhda.d, y mds preci-
i samente del error; que nunca puede dar lugar a unajflstLﬁcacmn, y
_ cuyo alcance exacto se veré‘en ese lugar, aunque adell;mtemos atglli

Ja regla de que, en principio, quien no sabe lo que hace, no p .
 de responder criminalmente de ello.

b. Que el mal que se evila sea mayor que el que se causa para f'vitarlo
(criterio de proporcionalidad). La propiedad, vinico bien daniable
en el estado de necesidad justificante del art. 10 N° 7

Elart. 10 N° 7° Cp restringe los bienes que puec}en ser sacriﬁf:ados
en amparo de un bien de mayor valor a un tiano en la Propledad
ajena. La palabra dano no esta tomada aqui en lel sentlc“io de los
- arts. 432 y sigts., sino en un sentido amplio, que mcl’uye todo de-
_trimento, perjuicio o menoscabo”.!* En la voz pr?pledad se com-
~ prenden todos los derechos patrimoniales y no sélo las cosas que
~ son objeto del dominio. N '

Luego, la ponderacién a que se refiere el requisito segundo del
art. 10 N° 7 supone dos grupos de casos: comparacion con bienes
diferentes a la propiedad, y comparacién entre danc_;s: _reales Y po-
tenciales a la propiedad. En ambos casos, la ponderacién de los bie-
nes juridicos en conflicto no es aritmétic.a, pero debe haber desde
luego una indudable superioridad del bien que se trata de salvar.
; Desde luego parece claro que todo bien pers:rJr{aI es de mayor‘\:a-
lor a Ja propiedad, segtin la ordenacién del CoFllgo, y que también
' lo es todo bien colectivo especialmente protegido, como la salud y
Seguridad publicas, etc. ;

Por otra parte, tratindose de ponderar cntreldanos reales y po-
tenciales a la propiedad, no s6lo habra que cqnaderar el \fa]or y la
Magnitud de los danos, sino también el significado funcional de

‘-‘_‘—‘—-—.___
" Novoa 1, cit., 405.
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los bienes en juego y la eventual irreparabilidad del dafio Caugy.
do,'* asi como “el merecimiento de proteccién de un bien con.
creto en una determinada situacién social”.’® (Asj, Ia chozz de]
campesino, que constituye su tinico patrimonio, seri Seguramen; e
mas valiosa que el costoso automévil de] magnate. )%

b.1. Excurso: El llamado estado de necesidad exculpante
*
Conforme a lo dicho respecto del estado de necesidad, es ma4s o
menos claro que si el bien sacrificado es de igual o mayor valor que
el salvado, no operar4 la causal de justificacién, cabe entonces ha.
blar de un estado de necesidad exculpante.

Se citan al respecto los famosos casos del alpinista que corta |,
cuerda que amenaza TOMPeErse por no resistir el peso de dos per
sonas y hace precipitarse al abismo a sy companero de excursién,
y el del que, luchando por ganar la salida del teatro en llamas, pi-
sotea el cuerpo caido de otra persona.

Nuestra ley no contiene una regulacién especial de este estado

de otra conducta, que si contempla, como la fuerza moral irresisti-
ble y el miedo insuperable (art. 10 N° 9 Cp), si, atendidas las cir-
cunstancias anormales que rodean el hecho, cualquiera —salvo
personas de excepcién por su presencia de animo, por su especial
adiestramiento, por su concepcién moral u otras razones— proba-
blemente habria actuado de manera parecida. Pero si el mal que
s€ pretende evitar no tiene entidad suficiente para alterar el dni-
mo del que ejerce la accién salvadora, de manera que no sea posi-
ble apreciar en él un miedo insuperable o una fuerza irresistible,
s6lo cabria apreciar una atenuante simple del art. 11 N° | y, de con-
currir el siguiente requisito, Ia atenuante privilegiada del art. 73.

1% [ESCHECK, 325.

% BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de lg loeria del delito, Buenos Aires, 1989,
p- 129; Cfr. GARRIDO MONTT, Nociones, 144.

157 CUuRy I, 373.
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£ : Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo
A

(criterio de subsidiariedad)

ﬁll gislador acoge aqui explicitamente el principio de subsidiarie-
: L

dad en materia de acciones salvadoras. De exisitir varios medios de
a

impedir el mal que se trata de evitar, la ley sélo acepta que se esco-
im

.. el menos perjudicial, a la vez que practicable (que se pue(S:l.e prac-
E.ler o poner en practica), en las circunstancias concretas. Si existe

a - - - - . - 1-
nfro medio salvador menos o igual de perjudicial y también pract
o

able, aunque mds engorroso o lento que el utilizado, la justifican-
L Gable,

te no es aplicable, y s6lo cabria recurrir a la eximente incompleta
e

. del art. 73.

d. Excurso: El supuesto deber de aceptacion del ;;e!z'gr.o o de resistencia
. al mal como requisito del estado de necesidad

Aunque en nuestra ley no se contiene expresamente, algunos au-

tores anaden como requisito para alegar el est‘a’do de necesidad la
inexistencia de un supuesto deber de aceptacion de]lpellgro O re-
sistencia al mal, inspirado evidentemente en legislaciones extran-
; 158 ,
Jera!sis claro que hay determinadas Rrofesiones (mé.dlcos, pOllC;B:;
etc.) que imponen la exposicién a riesgos (en ocasiones, como :
entre nosotros el caso de los bomberos, por c%easwn voluntaria),
pero ello no puede significar que del.)an‘ a_utommolarse en dt_eflilecz:
sa de la propiedad o de otros bleneSJur1d1c0§ de menor SIgncl1 C
cién cuando exista un riesgo en que la propia muerte o un dano
grave en la salud amenacen con alta probabxhdac} La afirmacién
de COUSINO, en el sentido de que los bombe.ros no pg(?den am-
Pararse en el estado de necesidad cuando .reallzaI? su actividad pllio-
tectora, la que se extiende a todosz loi;;lesgos mhere‘ntes atee lrz:,
incluso el propio sacrificio de su vida : resulta enteramen e
aceptable, cuanto mds que —cabe repetir- entre nosotros se

de personas voluntarias.

T —
% Cfr. CousINO 11, 415 y GARRIDO MONTT 11, 142.

'™ CousINo 11, 420 s.
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C. LA JUSTIFICACION POR ESTADO DE NECESIDAD
DEL ART. 145 Cp

La justificante del articulo 145 Cp, en especial en cuanto excluye de
la responsabilidad penal “al que entra en la morada ajena para evj.
tar un mal grave a si mismo, a los moradores o a un tercero” y “3
que lo hace para prestar algun auxilio a la humanidad o a la just.
cia” (inciso 1°), que, al decir de PACHECO, “es un derecho mayor,
que compensa y extingue a otro derecho”,'” se recogi6 textualmen.
te por nuestros comisionados del modelo espanol. NOVOA propone
como ejemplo al que entra en casa ajena para llamar por teléfono a
los bomberos o para despertar a los moradores del local que se in-
cendia, o bien para escapar de un animal furioso que lo persigue.'%!
El precepto no se encuentra en el derecho comparado (se suprimié
del vigente Cp espanol), ya que se trata de hipotesis claramente com-
prendidas en las férmulas mas amplias del estado de necesidad.'®

§ 5. LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION
EN PARTICULAR (I1I): CUMPLIMIENTO DEL DEBER
Y EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO, AUTORIDAD,
OFICIO O CARGO

A. GENERALIDADES

Como casi todos los c6digos latinoamericanos que, siguiendo la tra-
dicién espanola incluyen, de una u otra manera, en el catilogo de
eximentes la hipdtesis del que acttia en el ejercicio de un derecho
o en el cumplimiento de un deber, el nuestro la contempla tam-
bién en el N° 10 del art. 10, aunque es evidente que la unidad del
orden juridico hace necesario reconocer normas permisivas no s6lo
en la ley penal misma, sino también en otras ramas del derecho
publico o privado, siendo innecesaria y superflua, en principio, una
disposicién que lo reitere. {Qué duda cabe que la ausencia de ilici-
tud existiria aunque el legislador no hubiera incluido tales hipote-
sis en un precepto del Codigo Penal!

1% pacHECO 111, 262.
1 NovoA L, 413-414.
162 Cfr. p. €., WELZEL, 283.
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b‘st'mte hay t‘SCl‘itOI'(:BS que ven una COBVEI‘I‘.CHClalpe’dEE-
ODole 3 . . C
NO” ern la il‘lClllSiél‘l de un precepio de esa mdole (que c Cod
Ho1ca

| 5di anol ha
. 2 % lemédn No contiene, pero que el nuevo Codigo espan
o4

enido art. 20 N° 7), en cuanto “advertencia al juez para (}ue
mz 1 1 " » b i §
o en cuenta todas las l‘eglas de derecho incluso extrapenales,
a g

ne €1l n U O ( la]
» 163

a. El problema del error en esta causal de justificacion

L esi-
~ Al igual que en los casos de legitima defensa y estado detnzlr:‘ "
dadgputativos, es imaginable el supuesto de quien cree actu

cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de 131113. aut((;);c:ai;i;
u oficio, sin estar facultado para ello, no por escon¢ .

o ue le otorgan el derecho a actuar, SIno por apreciar falsa

Eoér;?c'?ri;]ameme la situacién factica que sirve de presupuesto para

dicha actuacién: el policia que equivoca la persona que d(t;bsed;ﬁz:
'. ner —por alcance de nombre, p. €j.—, 0 €l domicilio que de

; i0 el
~ nar (por ser erréonea la direccién transcrita o corresponder, con
. mismo nombre, a otra comuna), etc.

itima la ac-
En estos casos, al faltar el fundamentohc;uhe h'{lce 16%;::?3 oo
i6 en un error de hecho al apre
tuacién, el exceso fundado .
i0 i modo que en las otras j
cién ha de tratarse del mismo ) ‘ i
putativas: como €rror de tipo que podria conducir a una excutp

i i istir la figu-
~ cién. si es invencible, o al castigo a titulo culposo (de exisur gu
3

ra correspondiente), si no. o
Si el Exceso radica en un error sobre el alcance de los deber

y derechos ejercidos, como e_l del parncular c%l,‘\e d(;tlzrlelzdezgsl(;
fugado, creyendo estar autorizado para ello a1 igua dci o
policia, también nos encontramos ante prob emasde e m’.
pero de otra clase: es lo que se conoce c01:'no error pwlaadén 5
directo, que eventualmente podria cp}nduar a una gxiuspcasos.

tal, si es invencible, o a una atenuacion en el resto de lo

G L i ENEZ DE
183 | acoz, Paul, Commentaire du Code Pénal suisse D:, P- 126i :ét p. JIMENE
ASUA 11, 490. En el mismo sen tido, GARRIDO MONTT, Nociones, 3
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B. CASOS QUE COMPRENDE I.A CAUSAL DE JUSTIFICACION
a. Obrar en cumplimiento de un deber
a.1. Concepto

La expresién deber no tiene un significado moral, sino estrictamer,.
te juridico. Se trata de aquellos casos en que actos aparentemente
delictuosos se imponen por la ley al sujeto. Novoa senala, comg
¢jemplo, la obligacién impuesta por el art. 189 Cpp (1906) a “tody
Persona que resida en el territorio chileno Y que no esté legalmen.
te exceptuada” de concurrir a prestar declaracién en juicio crimj.
nal sobre lo que el juez lo interrogue, de donde pudieran emanar
la aseveracién de hechos que sean lesivos para el honor de una per-
sona.'™ Pero los casos generalmente propuestos se refieren a los
ejecutados en cumplimiento de un deber resultante de funciones
publicas (actos de servicio), como sucede en el sostenimiento de
la accién penal publica por parte de los fiscales del Ministerio Pi-
blico, ella siempre podria considerarse calumniosa (se trata de im-
putar delitos), particularmente cuando el acusado resulta absuelto.
Lo mismo ocurre cuando los agentes de la autoridad emplean me-
dios coercitivos, como la detencién de un delincuente flagrante por
un agente de la policia.
El cumplimiento del deber supone criterios de adecuacion y pro-
porcionalidad, dé modo que el empleo innecesario de violencia (por
ejemplo frente a un delincuente que no opone resistencia) no es-

taria amparado por la justificante: se ampara el ejercicio del dere-
cho, no su abuso.

a.2. El problema de la obediencia debida. Remisién

En los casos de la llamada obediencia debida, €l deber no supone una
relacién directa del actor con la ley —como parece ser el sentido
del art. 10 N° 10, sino que €ste recibe el mandato a través de un
superior jerarquico. Sin embargo, nuestro legislador considerd
que una causal diferente de exencién de responsabilidad funda-

18 Novoa I, 395,

236

TERCERA PARTE: LA TEORIA DEL DELITO

ediencia debida (que se contenia en ell art. 8 N° l’ld.del
. codigo espanol de 1848 7 50,Jper0 que 32351;1}131;111;1]0 «l:llzldgl;)a:gz
.nanol vigente) era innecesaria, ya que es , qued: ate
esgzs modos, comprendida en las demas situaciones previs
1o .
- amc‘;lifstla{;i, ;s?t:o s6lo es aplicable al caso de una orden del supe-
. I;;ga: aqui no se suscita problema alguno sobre la licitud de ia
i del subordinado que la cumple adecuadamente, pues la
Condui’?:ita sirve de intermediacién entre el que recibe la orden y
Orde]llumad del orden juridico. En cambio, traténdf)se de una o~
5 V?Ez’cim dicha justificacién es inapi‘icable. La dqctrma acepta hgy
- ’r;imemente que el acto delictual cometido por orden e
E unarior conserva su cardcter ilicito también respecto del SubOI-'(.il-
undsu-pe?si la orden de torturar a un detenido sera siempre antiju-
. n’?iit?zi nc; s6lo para el que da la orden, sino también para ell que Iei
o ut’a tanto desde el punto de vista del derecho penal naciona
: zJoe:m, én este caso, del derecho penal intemacional..]‘En es;o;;;:
so0s, el ejecutante a lo mas podria alegar una exculpacion po g
gibilidad de otra conducta, como veremos mas adelante,.seg{;men_
reglas especiales contempladas en el al;t. 234 CJM o, .e;f?;;fﬁwawe
te, segtin la regla general del art. 10 N° 9, esto eic., mie dobgiir
" 0 fuerza irvesistible,'™ exencion de ]2} que, natt};ra mente,d pcaSiO-
beneficiarse el que da la orden ilicita, pero si, 61‘.1)‘:0}’113. as o g
nes, el que la cumple. Los detalles de esta cuestion, qu'e por r -
rirse al ambito de la no exigibilidad de ?Jtm conducta conciernen a
culpabilidad y su ausencia, se abordardn en ese lugar.

da en 1a 00

b. Obrar en ejercicio legitimo de un derecho

' Aunque con las reservas ya mencionadas acerca de la necesidad 2::
; 3 *Ad 1 1 Wi 3

' suinclusién explicita en el texto del Codigo, coincide 1&1 may 0(;" pun

e te de la doctrina nacional en reconocer al ejercicio legitimo de

e EERaES - . .
i S caAsos
% Ello no impide que el gecutante de la orden ilicita, en del.erniagjcizcm -
éxcepcionales, pueda quedar eventualmente amparadol 1(3‘101_ ur;l.} E::J;sgn e }S)er
ci6 : 3 icticos de la causal de justifi 5
€lon: erpor sobre los presupuestos facticos 1de : : e
€ a un sujeto
¢vidente el cardcter ilicito de la orden (como_ el policia que qe’ri'r:laddeotrajwn—
inocente por orden de un Tribunal malintencionado), o no exigibili
ducta,
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derecho el caracter de causa de justificacién. % JIMENEZ DE AsUialer

propone un extenso elenco de casos, que incluyen, entre otros, el
ejercicio de acciones en pleito civil o en causa criminal, aunque g

hacerlo se profieran frases que objetivamente aparezcan como Je.

sivas del honor ajeno; el ejercicio del derecho de retencion que
consagran en nuestro derecho diversas disposiciones del CC
(arts. 1937, 1942, 2162, 2193, 2234, 3401); el ejercicio del derechg
disciplinario por quien lo posee; etc.

La exigencia de que el ejercicio del derecho sea legitimo significy
la exclusion del ambito de la justificante del exceso y del abuso ep
dicho ejercicio (“ejercicio arbitrario del propio derecho”).

c. El gercicio legitimo de una autoridad, oficio o cargo

Se trata, como bien dice CURY, de meras “especificaciones de la mis-
ma idea” de los casos anteriores,!®® es decir, la justificante reside
en el ejercicio legitimo de derechos y deberes inherentes al oficio o
profesion.

La doctrina sefiala diversas hipétesis en que podria invocarse
tal causal de justificacién, como la actividad del abogado que, en
sus alegatos o escritos, en interés de su cliente, trata de senalar he-
chos danosos para la reputacién de la contraparte (aunque en ta-
les casos también pudiera sostenerse la atipicidad por falta de
anamus iniurandi), pero sin duda las mas relevantes dicen relacién
con la actividad médica.

c.1. Problemas especiales del ejercicio
de la actividad médica

Un tratamiento particular se destina por la doctrina al gercicio de la
actividad médica. Si bien la intervencion meédica, en principio, no

"% Asi, Novoa I, 396; ETCHEBERRY I 244; CURY I, 333; LABATUT / ZENTENO
(*auténtica causal de Jjustificacién”, 110); COUSING 11, 442. GARRIDO MONTT (No-
ciones, 152), llama la atencién sobre algunos casos en que el ejercicio de un dere-
cho constituye, en rigor, una causal excluyente de la tipicidad.

'7 JIMENEZ DE ASUA IV, 517 ss.

" CURY I, 375.
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tituye una actividad tipica justificada, sino una conducta’ a‘tfpz—
co?ﬁi qﬁ uesto que se cuente con el consentimiento (au_n tacito)
- :cﬁente y que los actos terapéuticos se hayan realizado dfe
o }?(cllo con las reglas del arte médico (lege artis), hay no pocas si-
?:;;fiones en que los Il’miFes de lo admitido por t.el‘ge;ech{;t?v(; Zs;
n suficientemente def;mdc.)s y reclaman una actividad cre
; ina y la jurisprudencia. :
- d%;iasyilﬁlervegciones médicas en interés de la saluc}1 ;Hellla,
como €l caso de los trasplantes, regulados_‘ en la Ley 19. : el
10.04.1996, en que el consemimiem({ de:'I paciente cumple un pape
central, no parecen ya suscitar po}emlcas (en casos en que apare:
ce evidente que la pérdida de un érgano, consentido por una per:
sona, esta destinado a salvar la vida de otra). . il

También suelen presentar dificultades la determmalcmn e
los requisitos que deben concurrir para que puedgn contf,}d.er;nj;e—
justificadas las lesiones causadgs con ﬁnr::s de ex?mmentac;on. a elri_
significancia de la lesion; b) importancia y‘senedad de lal exp :
mentacion; ¢) conformidad en el piaz‘l? soc:ocultur‘rftl de asi metas
y procedimientos de esa experimentacion; d) acatam_letnto al as’nm:_
mas de la lex artis médica, tanto desde el punto de vista de la tecr}:o
ca como de la ética, y e) el consentimiento expreso t?lel atje‘ctado.
Similares consideraciones podrian valer para la justificacion de las

iones de caracter estético. :

Ope"ﬁccllgilia mayores complicaciones se enfreptan al abordar la si-
tuacién de los llamados enfermos terminales o irrecuperables. Por una
parte, estd el problema de la escasez relativa d? los aparatos rc?et‘:h-
cos que procuran la sobrevivencia de estos pacientes (re'spga lores
artificiales, maquinas dializadoras, etc.), y di? la necesaria ecision
acerca del uso que de ellos se hara y, en partlvcutiari de los pacientes
que seran a ellos conectados o descon‘ect‘ad(‘)s. i snnpie’ af?;rmaclgl‘l
de que la desconexién seria siempre :11c1ta‘ ignora la practica méc 1:
ca, enfrentada a menudo a la penosa necesidad de ponderar los bie
nes en juego: la vida recuperable de un .pacier{te que se enfrelzlta a
un cuadro agudo ante la simple sobrevida artificial del que pa f:ce
una enfermedad mortal de necesidad. Por otro lado, ante ciertas
enfermedades irrecuperables € invalidantes, surge la pregunta acerca

:
1% Vid. POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 182 ss.
' POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 189.
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de la posibilidad de abreviar el dolor del paciente mediante una agjg.
tencia especializada en su muerte; en Holanda (seguida reciente.
mente por Bélgica) la jurisprudencia primero y una regulacion legy)
después ha admitido en algunos casos la licitud de la eutanasia acy;.
va respecto de pacientes, en estado terminal, sometidos a intensog
padecimientos, si se cumple con diversas exigencias (solicitud rej.
terada y constante del afectado, opinién conforme de varios espe.
cialistas, etc.).'™ Esa doctrina, que ha provocado enérgico rechazq
en otros paises, es significativa, sin embargo, de la necesidad gde dar
respuesta legal a preguntas acuciantes y renovadas que plantea e]
ejercicio de la medicina. Ya a comienzos del siglo pasado describia
Max Ernst MAYER el dilema del médico en los siguientes términos:
“Como meédico debes conservar la vida del que penosamente sufre,
acudiendo a todos los recursos de tu arte; al moribundo le puedes
aligerar y abreviar (?) la agonia”.!” El signo de interrogacién fue
colocado por el propio MAYER, subrayando asi que esta y otras pre-
guntas semejantes conciernen a normas de cultura y a criterios éti-
cos cuyo contenido alimenta también decisivamente la definicion
de los limites entre lo prohibido y lo permitido.

§ 6. LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION
EN PARTICULAR (IV): EL CONSENTIMIENTO

A. CONCEPTO Y REGULACION LEGAL

El consentimiento consiste en la aceptacion o permiso libre y cons-
ciente por parte del particular afectado por la accion tipica para
que otro realice esa conducta.’” Para consentir en este sentido, no
es necesaria una capacidad en sentido civil, sino sélo la necesaria
materialmente para la comprension del sentido del acto. Dado con
posterioridad a la perpetracion del hecho, no se trataria ya de un
consenlimiento, sino del perdon del ofendido, que s6lo extingue la res-

"I Extensamente, sobre el tema: HAZEWINKEL-SURINGA / REMMELINK, 359 ss.;

puede verse también BLAD, John, “De dood en de schuld van de arts”, en POLITOFF,
“I iber Amicorum”, 11 ss.

172 MAYER, ML.E., Filosofia del Derecho, ed. cast. trad. de Lépez y Lacambra, Bar-
celona, 1937, p. 91, nota 2, cit. p. JIMENEZ DE ASUA IV, 619.
173 Novoa 1, 432. Véase también sobre esta justificante ETCHEBERRY I, 240 ss.

240

=

e o e s P A i

TERCERA PARTE: LA TEORIA DEL DELITO

3 0 R0
pilidad penal en los delitos de accié:?, pnquq (art. 93 N .5
i es, en aquellos que son perseguibles Ginicamente a ins
T es:;)e 13, parte agraviada o de la persona que la ley senala, aun-
. ea su representante legal (arts. 55y 108 Cpp (2000))-
g IlOesstro Cédigo no contiene regla alguna que se refiera al efec-
'N]siﬁcante del consentimiento del sujeto pasivo del delito, perci
L .unto de sus disposiciones y de otras normas d? nuestro or
381 ;?I?i:]ento puede inferirse que él se encuentra explicita 0 impli-
en ;
Cimﬁg‘gﬁﬁﬁ;&gg t.allado anlisis de los preceptos que asi lo in-

: imi inherente al

dican.””* En ocasiones, la ausencia de comentzmtfmta es inhe i,

i "-concepto mismo del delito y por ende debe esuman‘:elun‘lat It]:all -
" [istica negativa del tipo; asi, en figuras tales como v

icilio (art. 144 “...contra la voluntad de su inor?.dor_”}, wola(;gil
I;e correspondencia (art. 146 “...sin su voluntad”), violacion (art. 432,
N° 1° “cuando se usa de fuerza o intimidacién”) o el hurto (a_t:ll. tes,
« ¢in la voluntad de su dueno”). En otros cas?i: menos emdfir; rei
c;incide ]a mayor parte de la docn.*iJna nacional'” en quelpgelito o
conocerse una causal de justificacion Ecomo p- ¢ en eto i
dafios (art. 488)'"° y en la falsiﬁca}cm{l de mstrumeg 51;;5 oo
(art. 197))'77 aunque JIMENEZ DE ASUA piense que en todo

Sy ARy a2
' ce trata de ausencia de tipicidad.'™ La discusion tedrica al respect

1 ia es limitada.
no puede detenernos aquiy su trascendencl

Sk 5
a1, La actividad deportiva ;consentimiento contra legem:

Aunque en estos casos (boxeo, depgrtes d‘e‘comacto) el Pi?:;ﬂ:;?a
to de las reglas deportivas (ejercicio lle.glt‘.ll’l"ifJ de i.m torlia) -
base para que el consentimiento (participacion vol unda Ortespmés
como justificante,'™ “se quiera o no, sobre‘todo en los bep s
violentos, la verdad es que en estas materias la costumbre con

17 Novoa I, 432 ss. : ; 5

17 Vid. también CURY 1, 363; ETCHEBERRY 1, 168; 'Cousutso II(, i?sﬁ ;41351; g::;}o
dedica un tratamiento detallado al tema con ejemplos ilustrativos (arts. y

116 GARRIDO MONTT, Nociones, 124.

M Cousivo 11, 517, 2

7 JIMENEZ DE ASUA IV, 595 ss. También BUSTOS, 194.

1% POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 193 ss.
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gem ha determinado una norma de cultura o, siquiera, una normy,
generalmente aceptada, cuyo contenido debe entenderse comg ;.
lencio social frente a toda lesién corporal en el curso de un deporte
que no sea una transgresién demasiado grosera de las normas de
prudencia mds elementales ¥, desde luego, fuera de la clase de gol-
pes permitidos por el determinado deporte”, 1%

§ 7. LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION EN PARTICULAR (V)
LA OMISION POR CAUSA LEGITIMA

El art. 10 N° 12 Cp exime de responsabilidad criminal al que “in.
curre en alguna omisién, hallindose impedido por causa legitimg
o insuperable”. La segunda parte de este precepto no correspon-
de ser tratada aqui: si la situacién que hace insuperable la omisién
consiste en la “imposibilidad real de actuar”, no hay técnicamente
omision, ya que falta la conducta;’®! si Ia palabra “insuperable” se
entiende (al igual que en el concepto de miedo “insuperable” del
art. 10, N° 9°) como una hipétesis de “no exigibilidad” de otra con-
ducta, se trataria de un caso de inculpabilidad. Lo que nos interesa
ahora es la primera parte de esta disposicién, esto es, cuando el
impedimento para actuar deriva de una “causa legitima”. Un buen
ejemplo propone JESCHECK: la colisién de deberes justificantes: Un
deber de accién puede entrar en conflicto con otro (p. €j., los de-
beres plurales de un médico llamado a atender a la vez diversos
pacientes). Al optar por uno de ellos estd cumpliendo con su de-
ber, ya sea que se trate de un deber que supere aunque sea mini-
mamente al otro, ya sea en el caso de dos deberes equivalentes de
accion. “El ordenamiento ‘deja libre’, en cierta manera, la decision,
de modo que el autor estaria justificado en todo caso, cumpla un
deber u otro” 1%

"™ POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 194.

'*! Nos merece dudas que la palabra “insuperable” deba tomarse necesaria-
mente como un impedimento absoluto para obrar (como lo entienden autores
como Sergio YANEZ, COUSINO y GARRIDO MONTT (vid. COUSINO II, 446)). La for-
mula kantiana: “puedes, luego debes” es utépica, ya que el margen de libertad de
cada ser humano difiere segun las circunstancias de su entorno y de sus propias
limitaciones intelectuales y emocionales.

' JESCHECK, 329-330.
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CAPITULO 12
TEORIA DE LA CULPABILIDAD

§ 1. GENERALIDADES
A. CONCEPTO Y ESTRUCTURA

Al referirnos a la estructura del delito se se.ﬁalé que para la impo-
sicion de la pena no es bastante la existe::ncxa de una confiuctz} an-
tijuridica (que pueda subsumirse en un tipo legal y 1o esté cu‘blerta
por una causa de justificacién), sino que ella requiere ademas C}ue
al hechor se pueda hacer el reproche de cua'f}fiabzlzdcfd, esto es,de re-
proche que se hace al que podia obrar diversamente y opté por la conducta
prohibida.'s®

% La idea sobre que reposa este concepto es la de la libertad imalddc] au:g:;
Aunque es claro que el punto se debate en el ambnf:) filosofico, don e\,'];?os .
pocos quienes afirman el delerminismo en estas materias (lo que, gf)‘mo nlla .
explicar la historia de nuestra rama de eSll.‘ldldo.T», se encomraba‘ tam d]cn el A
del pensamiento de la Scuola Positiva), es inttil negar que la 1dea. e volun o
bre pertenece a una de las més elementales estructuras (_ie comumcalc’u‘)r’: en q i
descansa la vida social (se piense en el ejercicio de la§ }1bertades 130 It]Cd.S,d(f:I'l.
libertad para casarse, para aceptar o rechazar una actividad, para Finsard ;if;lg‘i;g
07, etc.). Es esa libertad la que interesa para el derech? penfl, la li ei'rta'da i
(no puramente moral) para “poder actuar de manera diversa”. CFDmcI a \n1 -
Mana es inconcebible sin el reconocimiento de la libertad propia y la de los de‘
mds, es esta “libertad relativa” que se ejerce en el_;omexto social la_ que IEil:l)‘ rd
que tomarse en cuenta para el reproche de cufpabzhdad Fe‘n este sentido tal;n ién
Novoa 11, 459). Aunque el Tribunal no estara en com.ilcmncs dt.: leer en la }‘)t?:::
Jundidad del abma del hechor, si podri —segun sean las circunstancias del caso(; -
ler una idea aproximada, sobre la base de la experiencia del “hombre me 102;
de la medida de libertad social de que disponia el hcchor para actuar de maner
distinta a como lo hizo en el caso concreto y saber asi si le era exigible otra con-
ducta (cfr. ampliamente acerca del tema POLITOFF / KOOPMANS, 47 ss.; Cfr. asimis-
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