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ART. 10N 8

cada uAo con sus propias exigenclas
en cuanto a.dolo o cudpa, de modo
que es perfectamente posible que la
conducta sea incluso defictiva y que,
sin embargo, la prodecdidén del re-
sultado sea atipica por flalea de dolo
o culpa (Novoa, [, 411, 502 s.; So-
LaRl, 261 ss.; tdcitamenmse también
Marus / Van WEegzeL, Comentario,
379; se limita a declarar “amplia-
mente superada’ la imgerpreracién
del precepto en la limea del versari
Mera, 161), como ko confirma la
existencia del Art. 492, que al exi-
gic “infraccién de los zeglamentos”
supone por definiciém una conduc-
ta mictal ilicita y que, no obstanre,
cuando produce un resultado lesi-
vo sin dolo pero con culpa, para la
Ley constituye una bipdresis cua-
sideliciiva (Novoa, I, 583; SoLari,
264 s; Cury, 343; Garrmoo, II,
233; PoLITOFF, 332).

Ei Art. 71 introdwzce nna com-
plicacién al disponer que cuando
no concurran todos los requisitos
del Ne 8 “se observari o dispuesto
en el articulo 4907, con lo cual, si
bien se confirma legalmente que la
produccién del resultado nunca po-
drd ser tratada como dolosa, sugiere
al mismo dempo que < incumpli-
mienro de los requistvos del Ne §
conduce siempre y en todo caso a
la responsabilidad por culpa, esto
es, aun cuando en la espacie ésta no
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concurra (DeL Rio, Elementos, 151;
DeL Rio, Manual, 173: “se conside-
rard el hecho como perpetrado con
imprudencia temeraria, y se castiga-
rd como cuasidelito, si afecta a las
personas”; lo sugiere también DEL
VILLAR, 244). 1a opinién amplia-
mente dominante entiende, sin em-
bargo, que el mandato del Arc. 71
es simplemente a que “se observe”
lo previsto en el Art. 490, es decir,
a que se verifique si en el caso con-
creto se dan o no los requisitos del
cuasidelito, en modo alguno a que
se sancione como cuasidelito algo
que no lo es (ya VERa, 239: “No
basta establecer que si no hai escusa
del delito, se nos presenta entonces
de lleno el cuasidelito”; Novoa, I,
515; ETCHEBERRY, I, 329 s.; Riva-
COBA, 77 s.; SOLARI, 260 s.; Cury,
343 s.; GARRIDO, 11, 233; NAQUIRa,
205 s.; NAQUIRA, Comentario, 146;
PoLiTorr, 332; PoLITOFF / MATUS

-/ Ramirez, PG, 251; Matus / Van
“WEeezEL, Comentario, 379; ahora

también LaeaTuT, I, 130).

Puntualmente, se ha querido
rescatar al menos en parte la aphca—
c10n del N° 8, afirmando’ que por
“acto licito” debe entenderse uno
no punible, de modo que sélo la
conducta ilicita constitutiva de de-
lito serfa obstdculo para el recono-
cimiento del caso fortuiro, no asf las
contravenciones extrapenales (CoL-
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VIN, 21), tesis que, sin embargo, no
se puede compartir porque sigue en
pie que la ilicitud del hecho inicial
nada dice sobre el requisito legal de
culpa respecto del mal que se causa.
EIN® 8 no aporta fundamento legal
para hacer responder por males cau-
sados por mero accidente y sin cul-
pa, poer mucho que la conducta en
cuestidn haya sido punible, como
serfa el caso del conductor que aca-
ba de robar el vehiculo o que trans-
porza en él drogas o a una persona
secuestrada y que conduciendo de
modo atento y cuidadoso ocasiona
la muerte del peatén que cruza de
modo completamente intempestivo
la calzada. Por supuesto tendrd que
responder por tales delitos, pero no
por las consecuencias lesivas de su
conduccién que no sean imputables
ni a dolo nia culpa.

Afortunadamente, la jurispru-
denicia no se¢ ha encerrado en el
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estrecho espacio del IN° 8 y man-
tiene un concepto amplio de caso
fortuito que lo trasciende y que se
identifica con la ausencia de culpa.
Particularmente relevante es la SCS
en Contra Juan Pastene Guerrero
(1963), un caso en el que impura-
do y victima caen abrazados al sue-
lo, circunstancia en que se dispara
el arma que el primero tenfa entre
sus ropas, hiriendo a la segunda.
La Corte rechaza exphcuamente
la doctrina del versari in re illicita
(la califica de anacrdnica) y declara
que la tenencia ilegal del arma no
es obstdculo para liberar de respon-
sabilidad al imputado, pues en un
derecho penal basado en el princi-
pio de culpabilidad sélo se pueden
imputar hechos dolosos o culposos,
no siendo imputable lo que va mds
alld, esto es, el caso fortuito (cita-
da por ETcHeBERRY, DPJ, I, 286 s.;
véanse las otras_sentencias citadas
por el misino autor).

Articulo 10. Estdn exentos de responsabilidad criminal:

[.-]

9. El que obra violentado por una fuerza 1rr6:51st1ble o impulsa-

do por un miedo insuperable.

BisLioGRAFHA: Arias, Antonio: El miedo insuperable v la fuerza o violencia moral e irresisti-
ble, Ediar-ConoSur, Santiago 1984; Couvin, Alberto: “Algunds eximentes de responsabili-
dad en el Codigo penal chileno”, Revista e Derecho (U. Concepcion) N° 162 (1974), 7-23;
Couso, Jaime: Fundamentos del derecho penal de culpabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia
2006; FonteciLs, Rafael: “Los problemas juridicos de las causas supralegales en materia
penal”, en AA. VV.: Estudios juridicos en homenaje al Prof. Luis Jiménez de Asua, Abeledo-
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Perrot, Buenos Ajres 13584, pp. 662-703; Garcis, Maria Pau
neateria peral, ConoSu, Santiago 1999; Herninpez, Héctor:
inédita), Santiago 1992

cho penal chileno (tesis P

Jaime: “Comentario al artiveio 10 N°© 97,

Pexa, Silvia: -Der entschuddigende Notstand
dior £l tipo de culpabilidad en el Codigo pe

Manuel de (editor): Actas e Zas Jornadas In
del Centenario del C oifige penal chileno, Ed

Juridica de Chile, Santizgo 1969.
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COMENTARIO

Heéctor Herndndez

El N° 9 retine em wma sola dis-
posicién las eximentes del No 9 (“El
que obra violentado por una fuerza
irresistible”) y del No 10 (“El que
obra impulsado por miedo insupe-
rable de un mal mayor™) del Cédigo
espafiol de 1850, decisién proba-
blemente influida por fa propuesta
del comisionado Renjifo 2n orden a
adoptar como modelp el N° 3 del
Art. 10 del Cédigo del Brasil {“Los
que cometan crimenes impulsados
por una fuerza o un sniedo irresis-
tible™), la que si bies no fue acogi-
da, si al menos pudo haber llevado
a fundir en un solo precepto ambas
situaciones {cfr. sesién 73, de 14 de
mayo de 1870, Actas, 11). No que-
dé, en cambio, ningunma constancia
de las razones por las que se suprimié
la exigencia de que el miedo insupe-
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rable se refiriera 2 “un mal mayor”,
aunque con seguridad influyeron las
criticas de PacHeco I, 172 s.

- La primera parte del precepto,
referida al que “obra violentado por
una fuerza irresistible”, ha sido ob-
jeto de una intensa discusién. Lo
primero que se discute es qué debe
entenderse por fuerza para estos
efectos. Algunos autores han enten-
dido que el precepto alude exclusi-
vamente a la fuerzd fisica (la fuerza
moral relevante serfa el miedo insu-
perable) entendida como v?s absolu-
ta, con [0 cual quedarfa reducido a
una hipétesis de falta de conducta
(LaBATUT, I, 83 s., 149; Rivacosa,
101, 103; Cowvin, 10 s., 20; Pexia,
196; antes técitamente FUENSALIDA,
L, 61; y Banapos, 34). Orros auto-

lina: Fl estado de necesidad en
Las drogas ilegales en el dere-
; Konsemoeer, Carlos: Culpabilidad by
vena, Editorial Juridica de Thile, Santiago 2001; Magaiics, Juan Pablo: “Miedo insuperable
¥ obediencia jerarquica™, Revista de Derecho (UACh), Vol. XXI

N° 1 (2008), 61-73; Mera,
Jotge: Derechos Humaros R el derecho penal chileno, CorioSu

r, Santiago 1998; Nioumrs,
en Pourorr / Oktiz, Comentario, pp. 147-151;
(tesis doctoral), Titbingen 1979; Praues, Clau-
nal chileno, Metropolitana, Santiago 2005; Ri-
vacosa, Manuel de: “El peimcipio de culpabilidad en el Cédigo penal chileno®, en Rivacosa,
ternacionales de Derecho penal en celebracion
eval, Valparaiso 1975, pp. 49-126; Via, Victor:
La no exigibilidad de owea caniducta como causa de exclusion de la culpabilidad, Editorial
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res agregan a los casos de vis absoluta
hipéresis de vis compulsiva, pero ex-
clusivamente de aquélla que se gjer-
ce mediante el uso de violencia fisi-
ca {(Novoa, I, 270; Cousirg, 1, 505
s.; Cousino, III, 243 s.). Un tercer
griupo de autores entiende que la
eximente resulta aplicable tanro a la
vis absoluta como a cualquier forma
de vis compulsiva, esto es, también a
la {lamada fuerza moral (VE2A, 105;
FernANDEZ, [, 96; DEL Rio, 11, 186;
DL Rio, Manual, 165 s.; ETCHEBE-
RRY, I, 208, 349 s.; DEL ViLLAR, 92,
193; ARIaS, 98 ss.; GARCIA, 259 ss.,
269; Prames, 229 s.), en tanto que
en la literatura mds reciente parece
imponerse el criterio de conside'rar
comprendida sélo la vis compulsiva,
cualquiera que sea el medio emp’lea-
do para ejercetla, es decir, rambién,
por cierto, cualquier forma de fuer-
za moral (CURY, 272, 454 ss.; Ga-
RRIDO, 11, 51, 313 s.; NAQUIRA, 57
s., 427 ss.; NAQUIRA, Comentario,
148; VaArGAS, 23, 138 s.; en princi-
pio también, aunque no se pronun-
cian sobre una posible aplicacién a
casos de vis absoluta, POLITOFF, 466
ss.; Portorr /| MaTus / RaMmiRez,
PG, 340 ss.). Los partidarios de res-
tringir la'aplicacién de la eximente
a casos de fuerza fisica (sélo absolu-
ta 0 también compulsiva) recurren,
al margen de la aislada pretensién
lexicogrifica de que “fuerza” y “vio-
lentado” sélo se pueden enzender

ART. 10 N2 9

en senudo fisico (sélo Cousiro,
111, 244; en contra ETCHEBERRY, I,
349; Cury, 455; GARRIDO, I, 313;
PoOLITOFF, 469; PoLrTorr / MaTus /
Ramirez, PG, 431 con nota al pie
Ne 487; Arias, 109 s.; GARCIA, 259
ss.; Prames, 230), fundamental-
mente al origen del precepto en el
derecho espafiol, donde la»conside'—
racién separada de la fuerza irresisti-
ble y del miedo insuperable habrfa
hecho patente que las hipétesis re-
levantes de “fuerza moral” estaban
representadas sélo por el segundo,
que es como lo interpretd siemgre
pacificamente la docuina y la ju-
risprudencia peninsular (Novoa, I,
269 s.; Cousivo, I, 507 s.; PENa,
195 s.). Al margen de si pueden
extraerse consecuencias interpreta-
tivas en contrario de la fusién en la
Ley chilena de ambas hipértesis.en
una (segiin Cousmvo, I, 507, ésta se
explica ficilmente luego de que; con
la supresién de la exigencia de evirar
un mal mayor en el miedo insupe-
rable, ya no hubiera razones para
una regulacién separada; no obstan-
te lo cual Novoa, I, 269, reconoce
que la fusién se verificé “sin caprar
el fundamento de la separacién de
esas dos eximentes”), el argumento
no ha tenido mayor repercusion, al
punto que los partidarios de la tesis
contraria o no se hacen cargo de él o
se limitan a calificar de “incompren-
sible” la opinién dominante en Es-
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paiia (MERA, 168}, centrindose en
todo caso en atacar {ss consecuen-
cias de una interpremacidn en ese
sentido. Desde luegw, se considera
absurdo restringir cast hasta la insig-
nificancia la disposicién legal, lo qx:e
. es especialmente vilido para quienes
pretenden restringirda a hipdtesis de
vis absoluta, cuya tresfevancia penal
no requeriria {a previsitn de una exi-
mente, pues en auserciade conduc-

ta simplemente decse <l concepro

de delito del Art. 1°: s8lo requieren
ser exentas de respomsabilidad las
conductas (Cury, 453; Arias, 104
ss.;. GARRIDO, 11, 313 s; NAQUIR,
428 s.; NaiqQuira, Comentario, 148;
POLITOFF, 468; Porrwses / MaTus /
Ramirez, PG, 341 s.; Varcas, 138).
Por otra parte, no ha parecido sufi-
ciente el recurso al miedo insupera-
ble, pues sin duda som imaginables
situaciones extrernas e €n rigor
no producen miedo ¥ en las que es
igualmente inexigible que el sujero
se comporte de acuerdo con el dere-
cho (ETCHEBERRY, 1. 349; CURY, 455
s.; GARRIDO, 11, 314; PoLTOEE, 469;
Pourrosr / Matus / Ramirez, PG,

342, continuacién de 2 nota al pie
Ne 487; lo reconoce Ravacosa, 104

ss., quien; sin embargo, prefiere la
supralegalidad a fa “desfiguracién”

de la fuerza irresistible; rambién por

una eximente supralegal ¥ViaL, 52 s;

en cambio, deberfa eszar en conrra
NAQUIRa, 424, 432 s., quien, como
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s€ vera, mantiene un COHCCPIO rnuy'

amplio de miedo), contra lo cual,
por diferencia de grado, nada diria
la existencia de “atenuantes pasiona-
les” como las del Art. 11'Nos. 3, 4 v
5 (Etcreserry, I, 349; Cury, 456;
Garripo, 11, 314; PoLirost, 469;
Pouitoss / Matus / Ramirez, PG,
342, final de la norta al pie N° 487).
Como se ve, la opinién ampliamen-
te dominante en. la literatura actual
no dudz en ver en el N° 9 una refe-
rencia a la vis compulsiva por medios
fisicos o morales, subsistiendo cierta
ambigiiedad sélo en cuanto a si es
posible aplicarlo también a supues-
tos de vis absoluta, lo que en todo
caso, si bien las mejores razones pa-
‘recen militar por la negativa (ésa pa-
rece ser la actual opinién dominan-
te), no tiene mayores consecuencias
prdcticas por la muy rara ocurrencia
de tales supuestos. :

Desde otra perspectiva, aunque
el concepro de vis compulsiva parece
sugerir la idea de una fuerza ejer-
cida por factores exégenos sobre la
voluntad del sujeto (tal vez por lo
mismo algunos no emplean ese con-
cepto, cfr. CUrY, 454 ss.; POLITOFF,
469 ss.), la rendencia es a reconocer
un concepto amplio de fuerza que
incluye el compromiso de la volun-
tad también por factores enddge-
nos (Cury, 456; GarriDO, 11, 314
s-; POLITOFF, 474; también, aunque

HECTOR HERNANDEZ

s6lo respecto de la vis compulsiva fi-
sica, Cousido, I, 243: “coaccién”
debida “a causas orgdnicas proplas’;
en principio también GARCIA, 271,
283, aunque sugiere lo contrario
en 269; ablertamente en contra

Novoa, I, 268; al parecer también

VarGas, 138 s., quien insiste en un
acto de “presién” sobre el sujeto). Se
comprenderd que la distincién sélo
es relevante para el examen de casos
en que tales factores enddgenos ac-
tdan de modo espontdneo, con total
prescindencia de esrimulos externos
identificables, casos en los que, sin
embargo, la plausibilidad de la ale-
gacién de fuerza irresistible resulta
escasa por la ausencia de puntos ob-
jetivos de apoyo y deberfa dar paso
mds bien a un examen de impura-
bilidad. Con todo, esta referencia a
los factores enddgenos se vincula a
la cuestién sobre el tipo de pasiones
que pueden considerarse relevantes
para el examen juridico de los ca-
sos. Ordenados de acuerdo con la

distincién propuesta por POLITOFF, .

475 s., entre pasiones débiles o asté-
nicas (como el miedo, la confusién
o la desesperacién) y pasiones fuer-

. tes {como la indignacién o la ira),

aleunos autores consideran relevan-
tes s6lo las primeras, entendiendo
que las pasiones fuertes como la ira

y el impulso vindicativo estdn ex-

presamente excluidos del No 9 del
Asr. 10 en la medida en que estdn

ART. 10 Ne 9

recogidos por el N° 4 y el N° 5 del
Art. 11 (Cury, 457; Garcia, 276,
aunque en contradiccién con 286),
en tanto que otros, al menos en
principio, atienden exclusivamente
a la intensidad del impulso (ETcHE-
BERRY, [, 349 s.; GarrIDO, 11, 315 s.,
quien lo expresa en términos de la
“moralidad” de la fuerza; POLITOFE,
476; Poritosr / Matus / RAMIREZ,

" PG, 344). Ante la objecién obvia de

que muchos deliros sélo se pueden
entender como fruto de pasiones de
ese tipo, algunos autores excluyen
las pasiones o impulsos “propiamen-
te delictivos” (POLITOFE, 470, 476;
Pourtose / Matus / Ramirez, PG,
344), aunque sin mayores precisio-
nes. Probablemente se quiere aludir
con ello a la exigencia de que se den
en la especie estimulos extraordina-
rios que expliquen la aparicién y el
grado superlativo de la pasién. Con
todo, al menos parece existir acuer-
do en que, entendida como férmula
amplia de vis compulsiva, la fuerzano
se identifica con ¢l miedo, sino que
trasciende de él y abarca otras formas
de conmocién animica que puedan
comprometer la capacidad de au-
todeterminacién del sujeto (CURY,
457, si bien restringido a impulsos
andlogos a los casos convencional-
mente admitidos de inexigibilidad;
sin esa restriccién POLITOFE, 472,
475 s.; en contra sélo deberfa estar
NAQUIRA, 424, 432 s., quien, como
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se verd, mantiene un CORCEPLO muy
amplioc de miedo). Esea amplitad
ha permitido afirmar gue fa fuerza
irresistible puede cumplir fa funcién
de cldusula general de wmextgibilidad
de otra conducta en el derecho chi-
leno {cfr. Cury, 456 s.; Mera, 170
s.; tendencialmente Poumoss, 472
s., 493; y PoLITOsF / Matus / Ra-
MIREZ, PG, 359), sin necesidad de
acudir a eximentes supralegales (por
esta via, sin embargo, FONTECILLA,
695, 701; ViaL, 52 s; Rivacosa,
105 s.; Cousivo, II1, 248 ss., “in-
tralegales”), lo que al menes, por lo
dicho, resulta plausible zespecto de
las hipétesis de inexigibilidad con-
sistentes en una conmoddn animi-
ca. St es posible sostenedo mds alld
de ese dmbito es altamense discuti-
ble y serd abordado luego, a propé-
sito del lamado estado de mecesidad
exculpante (infra).

La jurisprudencia, si bien va-
cilante, ha aceprado mayoritaria-
mente y desde antiguo que la fuerza
urresistible puede ser también fuerza
moral irresistible (referenciasa fallos
en el sentido minoritario ©opuesto,
que restringen la fuerza izresistible a
la fuerza fisica en ETCHEBERRY, DpJ,
I, 307 ss;; y Cousivo, I, 509 con
nota al pie N° 1003), en algunos
casos restringiendo el concepro a la
fuerza moral externa {excuyendo
pasiones o emociones), en fa mayo-
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tia, en cambio, sin esa limiracién.
Entre las primeras se puede cirar la
SCA Temuco en Contra Carlos Vila
Nifez (1936), donde se lee: “La
fuerza irresistible del articulo 10
N° 9 consiste en la coaccién mate-
rial 0 moral ejercida por un rercero
sobre el agente del delito, y no en
1a excitacién psiquica que en éste
produce la presencia o actitudes del
ofendido, por poderosos que sean
los motivos de resentimiento que le
mmpulsan” (citada por ETCHEBERRY,
DPJ, 1, 309), a Ia que ha adheri-
do al pie de la letra la reciente SCA
Concepcién, de 10 de enero de
2008 (Ne LegalPublishing: 38156),
agregando que, por lo mismo, “la
eximente invocada no puede pros-
perar, puesto que se funda en im-
pulsos de orden moral que pueden
ser constitutivos de circunstancias
atenuantes” (considerando 20).

En términos m4s ampliosse pue-
de citar la SCA Santiago en Contra
Desiderio Argandona Pérez (1943),
por la que se absolvid al sujeto que
habfa matado a su mujer teniendo
en cuenta que ésta lo engafiaba con
distintos hombres y lo hacfa objeto
df: constantes provocaciones y veja-
ciones, especialmente el dia de los
hechos, lo que unido a unos infor-
mes médicos que daban cuenta de
una personalidad propensa a accesos
de violencia determing que se consi-

HECTOR HERNANDEZ

derara que habia actuado violentado
por una fuerza irresistible. A pesar
de que reconoce en principio la po-
sibilidad de aplicar la eximeénte en
casos similares, no resolvié del mis-
mo modo la SCS en Contra Cleria
Gutiérrez Palavecinos (1968), caso
en que la mujer da muerte a su ma-
rido “en un estado pasional de gran
exaltacién, con estrechamienro de la
conciencia vigilante y moral” pro-
ducido por las relaciones sexuales
que el occiso mantenfa con la hija
menor de ambos y los continuos
castigos a que la sometfa, enten-
diendo la Corte que, sin embargo,
dicho estado carecfa de la intensidad
suficiente como para ser considera-
do irresistible.

Que la reaccién a um hecho
que provoca gran lmpacto emocio-
nal pueda quedar cubierta por la
eximente de fuerza irresistible ha
quedado demostrado en la SCA
Santiago en Contra Juan Herndn-
dez Guajardo (1950): el imputado
llega al lugar de los hechos cuando
el ofendido acababa de marar a su
padre, ante lo cual lo persigue y al
alcanzarlo lo agrede. Si bien ya no
podia hablarse de legitima defensa,
la Corte entiende que la conducra
del imputado es una reaccién natu-
ral, incontrolable y humanamente
comprensible, razén por la cual lo

absuelve. En 1a SCA Talca en Con-

ART. 10 N° 9

tra José Segundo Osorio (1951), el
imputado y su padre salen de una
quinta de recreo a corta distancia de
un sujeto que momentos antes de
salir habfa tenido un altercado con
un garzén del local y que de impro-
viso se da vuelta y dispara hacia la
quinta, hiriendo de muerte al padre
del impurado, quien reacciona enfu-
recido, se abalanza sobre el asesino y
lo mata con un cuchillo. También
en este caso la Corte entiende que
se trata de una reaccién normal ante
un hecho que lo privé de racionali-
dad. En la SCA Santiago en Contra
Washington Courbis Otero (1955),
el imputado maré al seductor de su
hija, casada con otro hombre, im-
pulsado por la indignacién que le
produjo la actitud cinica del sujeto,
quien se jactaba del hecho y se bur-
laba de la familia ofendida, violen-
cia moral que, a juicio de la Corte,
fue de ral magnitud que lo arrasté. .
de modo irresistible a cometer el de-
lito. Distinto fue el caso resuelto por
la SCS en Contra Celestino Herrera
(1967), pues no puede considerarse
irresistible la fuerza que provocé en
el impurtado la presencia del ofendi-
do en la habitacién de su hija, con-
siderando que conocfa y aceptaba
las relaciones de ésta con aquél, que
sabfa que ella estaba embarazada del
mismo y que habia tenido dos hi-
jos de padres distintos y conocidos
suyos (todas citadas por ETCHEBE-
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RrY, DPJ, I, 311, 313 v DPJ, IV,
106). Pero también se ha acogido la
eximente en casos em Gue el hecho
que impacta al sujeso o parece te-
ner ranta entidad, como ocurre en la
SCS en Contra Juan fzguierdo Her-
ndndez (1946), donde 1 empujén
que le da a la pasada =l amante de
su mujer, de la cual estaba separado,
en un Juzgado de Menores al qﬁg
habian concurrido z um comparen-
do fue considerade sshciente para
eximirlo de responsabifidad por ha-
ber reaccionado disparindole e hi-
riéndolo de gravedad; o en {a SCA
Santiago en Contra Benito Jerez
(1959), en que basté que €l vecino,
interviniendo en wma pelea entre

su perro y el perro del impurado, -

hubiera golpeado al wtimo can de-
jéndolo desfallecido ¥ con una pata
quebrada para considerar que habia
obrado violentado por una fuerza
irresistible al golpear al wecino con
una olla, fundada em el impulso
por defender a un amimal domésti-
co “universalmente guetido por su
lealtad hacia el hombrs” {nérese que
la acepracién de la fuegza irresistible
fue a mayor abundamiento, porque
incluso se habfa acogido 1a eximente
de legitima defensa {de la propie-
dad]) (ambas citadas por ETCHEBE-
rey, DPJ, 11, 313).

Se han discutido varios casos en
que son los celos ante fa infidelidad
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de la pareja los que habrian levado
a la comisién del delito. Si bien 1a
eximente pricticamente no se ha
acogido, al menos parece claro que
la jurisprudencia estarfa’dispuesea a
hacerlo si las circunstancias concre-
tas hicieran explicable la reaccién
del sujeto. Asf, se puede citar la SCA
Santiago en ‘Contra Miguel Abra-
ham Gonzélez Diaz (1963) v 1la SCS
en Castillo, Juan contra Basrios,
José Geranuel (1954), que rechazan
la eximente fundada en la infideli-
dad real o presunra de la pareja por
no haber alcanzado en concrero Ia
intensidad requerida por aquélla
(ambas citadas por ETcHEBERRY,
DPJ, 1, 314, 315 s.). M4s reciente-
mente, la SCA Santiago, de 27 de
mayo de 1993 (Cita Westlaw Chile:
CL/JUR/150/1993), donde se lee:
“Que aceptando esta Corte que la
eximente de la fuerza irresistible, por
no estar limitada legalmente, inclu-
ye la moral o psicolégica, ya que no
se ve inconveniente para considerar
a un estimulo emocional que tenga
el cardcter de irresistible, similar al
que se expresa para el miedo insu-
perable. Sin embargo, es evidente
que para aceprar la eximente... debe
aparecer claramente establecido en
autos que esa fuerza que proviene de
emociones exacerbadas de dolor, ce-
los, etc., debe alcanzar un grado de
ser insuperable, o sea, imposible de
controlar por una persona de con-

S
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ducea normal. En el presente caso,
hay prueba suficiente para acreditar

_que entre la querellante... y el cén-

yuge de la procesada... existia una
relacién de cardcter amoroso... Sin
embargo, esa falta del deber de fide-
lidad, no aparece bastante para crear
en la reo una situacién emocional
tan fuerte que alcance al nivel de ser
irresistible, si se considera la forma
como ocurrid el suceso; en cuanto
fue la propia procesada, la que se
dirigi6 a la casa de la ofendida, en
la moche para sorprender y tratar
de enfrentar a ésta y al no lograrlo
provocé los dafios que son materia
de esta investigacién” {considerando
20). En la misma linea, la SCS de
30 de abril de 1997 (Cita Westlaw
Chile: CL/JUR/55/1997) rechaza el
recurso de casacién en el fondo con-
tra.una sentencia que no aprecié la

eximente de fuerza irresistible en un

caso en que se alegd la reaccién de
celes ante un acto de infidelidad, con
argumentos que confirman la even-
tual procedencia de la eximente por
este tipo de razones, a saber “que no
escapa a un entendimiento medio
que el dolor y ofuscacién connaru-
rales al conocimiento concreto que

“se tiene de un evento de infidelidad
conyugal se producen en mayor me-.

dida precisamente en ese momento,
llegando en ocasiones a obnubilar la
voluntad y el entendimiento, em-
pero naturalmente decrecen con el

ART. 10 Ne 9

transcurso del tiempo [la relacién

se habria verificado tiempo atrds],

resultando asi que para el hombre

comiin es posible exigir en ‘estas cir-

cunstancias una reflexién del acto a
) - :

ejecurar” (considerando 4°).

Degran importancia conceptual
es la vieja SCA Valparaiso en Con-
tra Abelardo Lazcano (1896), pues
rematiza los efectos del alcoholismo
no sélo en sede de imputabilidad (al
respecto en general véase Comenta-
10 al Arc. 10 Ne 1), sino rambién de
fuerza irresistible, un examen que se
echa de menos en la jurisprudencia
mids actual. El fallo reconoce que en
un cierto nivel {que no aprecia en
el caso concreto) el delirium tremens
como puede calificarse como una tal
fuerza irresistible (citado por ETCHE-
sERRY, DPJ, I, 317). El razonamien-
to puede trasladarse a todos los casos
de sindrome de abstinencia respecto
del alcohol o de otras drogas, sin ne-
cesidad de una disposicién especifi-
ca como la de la segunda parte del
Ne 2 del Art. 20 del Cédigo espafiol
de 1995 (que, con dudoso acier-
to sistemdtico, pues lo mezcla con
fas hipétesis de intoxicacién plena,
exime de responsabilidad al que “se
halle bajo la influencia de un sin-
dromie de abstinencia, a causa de su
dependencia de tales sustancias, que
le impida comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa com-
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prensién”), en arencién z los alcan-
ces amplios que se le reconocen a
{a eximente de fuerza irresisible en
nuestro derecho {al respecto, HEr-
NANDEZ, 341 ¥ ss.).

Hay una serie de fallos en que
se ha discutido ta procedendia de la
exumente de fuérza irresistible en ca-
sos de “hurto famélico”, ensendien-
do que (al margen de que en algn
caso no se dé dicho presupuesto) ia
pobreza extrema y el hambre aguca

'y peranaz del imputado y de su fa-
milia pueden alcanzar un grado tal
que lo impulsen a la comisién del
delito violentando su voluntad en
los términos del N° 9: asi fa SCA
Concepcién en Conera Luis Alberto
Pérez y otra (1937), la SCA Vaidivia
en Contra Cristino Limarie {1932),
la SCA Valdivia en Contra Domin-
go Mora Véjar (1938) y la SCA Tal-
ca en Contra Maria Cristina Moya
(1943) (rodas ciradas por ErcHEBE-
Ry, DPJ, I, 314 5.). Se suma la SCA
Santiago en Contra José Espinoza
y Carlos Araneda (1970}, por la
que se absuelve a los impueados del
hurto de unas botellas de licor del
establecimiento comercial en que
trabajaban, al’ segundo por estado

de necesidad del Arr. 10 No 7 (por
el extremo desamparo y miseria en

que vivia), y al primero por fuerza

trresistible, fundada en fa angustia

que le provocaba en medio de sus
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carencias econémicas la llegada de
su tercer hijo sin que hubiera podi-
do prepararle la Topa necesaria (cita-
da por ETCHEBERRY, 1, 103).

Y no puede dejar de citarse,
como paradigmdtica de la tenden-
cia jurisprudencial, la célebre SCA

- Valdivia de 7 de diciembre de 1953,
aprobando sentencia del 2° Juzoa-
do de Letras de Valdivia en Conira
Juana Cauilaf (RDJ T. L1, 2-4, 85,
también citada por ETCHEBERRY,
I, 312), en que, en el contexto de
creencias. del pueblo mapuche; la
imputada mata a su abuela a quien
le atribuye la calidad de bruja y de
haber matado con sus maleficios a
un hijo de la imputada a sus cuarro

tias y a su madre, as{ como de te-

nerla a ella muy enferma. Ante esta
situacién decide encararla y exigirle
que le entregue una piedsa empleada
en sus brujerias. Al negarse la abuela
e injuriarla, la imputada la derriba
con un golpe de palo y en el suelo
la mata golpedndole la cabeza con
una piedra, luego de lo cual bebe de
su sangre y siente inmediato alivio.
Del fallo se desprende que las creen-
cias ancestrales unidas a las circuns-
tancias concretas de la imputada
(desgracias familiares, enfermedad
propia) conﬁguraban una situacién
que la impulsé irresistiblemente a
cometer el delito. Tiene, ademds, el
gran mérito de haber incorporado

HECTOR HERNANDEZ

la variable costumbre indigena en
el juicio de culpabilidad (en sede de .
exigibilidad, no de imputabilidad
como era propio de una caracreriza-
ci6n cradicional del indigena como
incapaz), cuatro décadas antes de su
recomecimiento por el Art. 54 de la
Ley N 19.253, que dispone que en
lo penal, “se la considerard [la cos-
tumbre indigena] cuando ello pu-
diere servir como antecedente para
la aplicacién de una eximente o ate-

- nuante de responsabilidad”.

En la medida en que la opinién
mayoritaria sitda la fuerza irresistible
(al menos también) en el campo de
la exclusién de la culpabilidad por
inexigibilidad de otra conducta, pa-
rece conveniente interrumpir aquf
su tratamiento v proceder al andlisis
de los aspectos fundamentales de la
segunda parte del N° 9, esto es, la
situacién del que obra. “impulsado
por un miedo insuperable”, respecto
de cuyo cardcrer de causa de excul-
pacidn también por inexigibilidad
existe en la acenalidad pleno acuer-
do {LasaTuT, I, 149; Novoa, 1, 566;
Etcasperry, 1, 347 's.; ViaL, 47;
Cury, 458; Rivacosa, 101; COLVIN,
20; PeNa, 198; DEL VILLAR, 192;
Arias, 60; Garripo, I1, 312; Cousi-
No, Hi, 245; NAQuIRa, 323; NA-
QuUmRa, Comentario, 147; POLITOFF,
466; Pourorr / Martus / RaMmIREZ,

PG, 338; Garcia, 316; tdcitamen-

ART. 10 N0 9

te Pramss, 233; VarGas, 138; por
el contrario, vefa en el miedo una
causa de inimputabilidad DEL Rio, .
II, 185; ambiguo en cambio en DEL
Rio, Manual, 167). De este modo,
se pueden tratar conjuntamente al
final, ademds de la delimitacién en-
tre ambas hipétesis, los presupues-
tos especificos de la inexigibilidad
de otra conducta en el N° 9.

Por miedo se éntiende, en ge-
neral, un estado de perturbacién
animica més o menos profunda,
provocada por la previsién del acae-
cimiento actual o inminente de un
mal grave (cfr. Lasatut, I, 149;
Novoa, 1, 565; ETCHEBERRY, I, 347;
ViaL, 48; Cury, 458; DEL VILLAR,
192; CousiNo, III, 246; GARRIDO,
11, 316; PoLiTosE, 478; POLITOFF /
Matus / Ramirez, PG, 346 s.; VAR-
Gas, 139; Arias, 8, 55; GARCIa, 3195),
aunque la previsién no sea correcta,
es decir, aunque el peligro del mal no
sea real (LABATUT, I, 149; Novoa, I,
565: “mal real o imaginario”; CURY,
458; GARRIDO, II, 317; POLITOFF,
482 s.; Poutors / MaTUS / RAMIREZ,
PG, 348 s.; ARIAS, 55; GARCIA, 315;
Pramss, 238, 248 s.; aunque des-
de otro punto de partida también
NAQUIRA, 424), si bien respecto de
este ‘dlrimo punto un sector de la
doctrina se remire 2 las reglas sobre.
error y niega la eximente cuando el
error ha sido vencible (Cury, 458;
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GARCIA, 347 5.; aunque mo explici-
zamente, en puncipio Garripo, 11,

27340 Z -
316‘, Cncrgicamente en aypnira Po- -

LITOFF, 482 s.; Pourorr § Matus
{ Bamirez, PG, 348 s.; ¥ Pramss,
248 s.), discusién que parece no ser
mds que proyeccidn de aguella otra
sobre el caricrer individeafizador o
generalizador del juicio de exigibili-
dad (al respecro #nfra). Exdsee cierro
acuerdo en cuant 2 que ka eximente
no requiere (v mds bien se opone a)
que €l miedo alcance una ingensidad
zal que llegue 2 alterar Ia conciencia
. del sujeto (como en los casoes de pi-
RICO O terror), caso en el cual debe-
ria indagarse mds bien uma causa de
wumputabilidad, concresamente una
hipéiesis de privacién roeal de razén
del Ne 1 (Nowvoa, 1, 565; ViaL, 48;
ETcuEeBERRY, I, 348; Cury, 458; Ga-
RRIDO, 11, 317; PeNa, 197 s.; Arias,
33; GARrCla, 315; PoLrrors, 478; Po-
vwore / Marus / Ramirez, PG, 347;
aunque desde otro punto de partida
mmbién NAQumra, 425 s contra-
dicrorio Lasatur, I, 149} Aislada-
mente se ha sostenido un concepro
de miedo que prescinde de una per-
varbacién o conmocién amimica y
que simplemente lo idengifica con
Ia representacién atendible de que
acaezca un mal inminente gue no
es exigible soportar (NAQuRa, 424,
f§32 s.), con lo cual se preeduce un
mportante grado de equiparacién
entre la fuerza v el miedo. :
234
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En la jurisprudencia los casos
de miedo insupefable mis frecuen-
tes son casos de amenaza o intimi-
dacién (véanse los fallos citados por
ErcHeserry, DPJ, I, 319 s.). Pero
hay también casos en que se aprecia
el miedo insuperable, no obstante
ser dudosa la delimitacién con la
fuerza irresistible en Iz forma amplia
en que éstase comprende. Asf, en un
caso semejante a los dé “hurto famé-
lico” mencionados a propésito de la
primera parte, la SCA Concepcién
de 9 de junio de 2006 (Cita West-
law Chile:: CL/JUR/1602/2006)
exime de responsabilidad por miedo
insuperable al camionero que, ha-
biéndole representado a su patrén
las malas condiciones del vehiculo
en que se desempefiaba, emprende
el viaje en que se produce el acci-
dente ante la amenaza de despido
en una regién con altos niveles de

desempleo. La interesante SCA Val-
divia de 2007 (Cita Westlaw Chile:
CL/JUR/2007) exime de responsa-
bilidad por el delito de usurpacién
de estado civil, también por miedo
insuperable, a la mujer que inscribié
a un hijo de otro padre como hijo
de su futuro marido (lo hizo junto
con él), movida por el temor cierto
de que éste, funcionario de Carabi-
neros de Chile, perdiera su trabajo,
dnico sustento de la familia y, en

. fin, su carrera (lo que en definitiva

ocurrié, si bien fue luego revertido
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medianze una accién de proteccion
constitucional), por no compade-
cerse coa la moral institucional su
matrimonio CON una mujer que,
entre otzas circunstancias familiares,
era madre de un nifio extramatrimo-
nial con orro hombre. En el proceso

. queda demostrado que la imputada

no perseguia ningn beneficio inde-
bido ni perjudicar al verdadero pa-
dre del nifio, sino Gnicamente sal-
var la carrera de su futuro marido,
amenazada por unas exigencias que
el fallo (en concordancia con el fallo
de proteccién paralelo) califica de
vulneratorias de derechos. Y conclu-
ye: “Que, a juicio de esta Corte, ese
entorno de exigencias derivadas de
una muoral institucional particular,
vinculadas a sanciones disciplinarias
y profesionales es el tnico escena-
rio intelecrual que permite explicar
la conducta de la imputada Pamela
Segura Vidal y de su coimputado
Cristidn Urrutia. Sin él, esto es, sin
la creencia de que obrandé como
obraren podrian atenuar la reaccién
instiracional a la falta moral y a la
racha familiar, resulta absolutamen-
te incomprensible la comisién de
los hechos de la causa”, lo que a su
juicio configura la eximente de mie-
do insuperable, calificacién dudosa,
pues los hechos parecen configurar
un “estado de necesidad exculpante”
que se encuadra mejor bajo el con-
cepto de fuerza irresistible.

ART. 10 Ne 9

Situadas ambas hipétesis - del
Ne 9 (una exclusivamente, la otra
al menos también) por la opinién
dominante en el 4mbito de la inexi-
gibilidad de otra conducta, se plan-
tea el problema (que no tienen los
partidarios de la tesis restrictiva en
materia de fuerza irresistible, supra)
de la delimitacién entre la fuerza
irresistible 'y el miedo insuperable.
Si bien las consecuencias practicas
de la cuestién son modestas, al pun-
to que en el foro suelan ser invoca-
das ambas conjuntamente y hasta
como si fueran una Unica eximente,
desde un punto de vista conceptual
la solucién dista de ser evidente. La
lectura mds sencilla y plausible con-
siste en ver en el miedo insuperable
una especie. del género fuerza irre-
sistible, lo que es coherente con la
idea (supra) de la fuerza irresistible
como cldusula general en materia’
de inexigibilidad de otra conducta
(expresamente GARCIA, 271 s lo
sugieren CURY, 456 s.; y POLITOFF,
472 s.; desde otro punto de partida
también Cousivo, III, 245). Con
todo, NAQUIRA, 430, 433 s.; NAQUI-
ra, Comentario, 148, ha planteado
una distincién en el plano tempo-
ral y-en el de la posible victima del
mal: mientras la fuerza irresistible
es “vis compulsiva actual”, esto es,
violencia fisica o psicolégica ejer-
cida actualmente sobre el agente
(no sobre un tercero) y Tespecto de
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fa cual su conducta epresenta la
respuesta para ponerle wérmino, el
miedo insuperable estd referido a la
amenaza de un mal (para <l agente o
para un tercero) no aceal sino sélo
inminente, distincién que fluiria de
la circunstancia de que quien obra
bajo la presién de una amenaza no
obra en rigor “violentads™ sino sélo
“atemorizado”; y como para este au-
tor fuerza y miedo se identifican en
todo menos en este aspecto temporal
v en la posible victima del mal (en
la fuerza sélo el agente, en €l mie-
do cualquiera), puede comcluir que
el miedo es el género y la fuerza es
la especie (NAQUIRA, 433 5.5 NAQUI-
RA, Comentario, 151). Por dltimo,
se ha sostenido tambiém, con un
razonamiento que, sin embargo, no
hemos logrado comprender, que el
miedo insuperable serfa mna excul-
pante subsidiaria respecto de todas
las demds exculpantes no constitu-
tivas de locura o demencia (Praves,
231 con nota al pie N° 514, 232,
234, 250).

Tanto para la fuerza irresistible
como para el miedo imsuperable
parece haber acuerdo em cuanto a
que habrfa sujetos que por el tipo
de acrividad que realizan {soldados,
policias, personal de rescate, etc.)
tendrian el deber de resistir la fuer-
za o el miedo que situaciones ordi-
narias inherentes a tales actvidades
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puedan provocar, de modo que a
su respecto la eximente, si bien no
cede en términos absolutos, si al
menos queda sometida a un grado
mayor de exigencia (ETCHEBERRY, T,
348, 350; Cury, 458 s.; GARRIDO,
IL, 316, 318; NAQUIRA, 426 5., 431;
GARCIa, 288, 319, 324; PoLrors,
479 s., 481; PoLrorr / Marus /
Ramirez, PG, 347). Esto conecta
nitidamente con la cuestién cencral
en cuanto a la vara con que ha de
evaluarse el cardcter “irresistible” o
“insuperable” del estimulo {asi lo
ve certeramente DEL VILLAR, 193),
esto es, la pregunta por la medida de
la exigibilidad.

La calificacién como “irresisti-
ble” de la fuerza y como “insupera-
ble” del miedo aluden, sin duda, a
estimulos muy poderosos que com-
prometen la capacidad de autode-
terminacién del sujeto de un modo
tal que ya no es legftimo dirigirle un
reproche por su conducta ilicita. A
partir de este punto, sin embargo, se
discute intensamente el pardmerro
que debe aplicarse para determinar
cudndo puede ser éste el caso.

Un sector de la docrrina man-
tiene que debe aplicarse un crizerio
objetivo general, entendiendo por
“irresistible” e “insuperable” aque-
llo que tampoco el “hombre me-

.dio” podria soportar (respecto de la
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inexigibilidad en general: ViaL, 34,
refiriéndose a un criterio “objetivo”
que deberia primar sobre el otro
“subjetivo”; Garripo I, 277; y es-
pecialmente CuURY, 450, al validar el
desprestigio en que cay$ en su mo-
mento en la discusién comparada
una exigibilidad entendida en tér-
minos estrictamente individuales, si
bier sus razones principales serfan la
indemostrabilidad de la medida de
libertad con que ha actuado el su-
jeto [403] y, al parecer, los riesgos
de abuso de una indagacién en sus
circunstancias personales [451]; res-
pecro de la fuerza irresistible: Cury,
457; (GARCIA, 288; ETCHEBERRY, I,
330; respecto del miedo insupera-
ble: Novoa, I, 565; ETCHEBERRY, I,
348 CorviN, 20; DEL VILLAR, 192;
Garzino, I, 317 s.; Garcia, 320
ss.; MANALICH, 2008, 65 ss.}, posi-
cién a la que cabe adscribir también
a los autores que, sobre todo duran-
te las primeras décadas de vigencia
del Cédigo, procuraban objetivar el
Ne 9, especialmente el miedo insu-
perable, interpretdndolo en la légica
del estado de necesidad, teniendo
para ello presente tanto la critica de
excesiva vaguedad denunciada yaen
la Comisién Redactora (“El sefior
Gandarillas dice que deberia quirtar-
se la palabra miedo que, a mas de lle-
varla solo dos Cédigos, es demasia-
do vaga, relativa e indeterminada”,
sesidn 7°, de 14 de mayo de 1870,

ART. 10 Ne 9

Actas, 11) como lo que sugeria el
modelo espafiol que, como se dijo,
hablaba del miedo insuperable a “un
mal mayor” (en esa linea FUENSALI-
DA, I, 61 ss.; y BANADOS, 34 5., quien
luego de echar de menos la referen-
cia a “un mal igual 0 mayor” agrega
que “la amenaza que debe constituir
ese miedo insuperable, tiene que
ser tan poderosa, de tal inminencia,
que pueda sostenerse que la mayorfa
de los hombres no pudieran resistir
acila’).

A favor en cambio de un cri-
terio individualizador que atienda
a las circunstancias y caracteristicas
del sujeto se expresa un sector de
la literatura que hoy incluso parece
ser mayoritario (para la exigibilidad
en general: MERA, 172 ss.; KUNSE-
MULLER, 189 ss.; Couso, 104 ss.;
321 ss.; para la fuerza irresistible:
POLITOFE, 473 s., 476 s.; POLITORE /
Matus /- Ramirez, PG, 343 s.; N4-
QUIRA, 430 s.; NAQuUIRA, Comenta-
rio, 149; PramBs, 23 1; VARGAS, 139;
para el miedo insuperable: aparente-
mente LaBaTUT, I, 149 s.; CousINo,
111, 245; PoLiToSsF, 481 s.; POLITOFF
/ MaTus / Ramirez, PG, 347; Na-
QUIRA, 426; NAQuira, Comentario,
149; Pramss, 233; VARrGas, 139;
tamibién CURY, 458, estd dispuesto
a un grado mayor de individualiza-
cién, sin explicitacién de sus limites
ni de su compatibi\lidad con el cri-
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terio generalizador que defiende en
io demids).

Como es obvio, éa no es mds
que una manifestacién de la dispu-
ta mds general sobre el criterio ge-
neralizador o individuafizador que
debe regir el juicio de exigibilidad,
donde se mezclan y enfrentan fun-
damentalmente considesaciones so-
bre el sentido del principio de cul-
pabilidad y la vigencia pricrica del
derecho penal. Aqui se sostiene un
criterio generalizador, que conside-
ra el rol y el grupo de pertenencia
del sujeto pero que los valora desde
una perspectiva general. Fl amplio
reconocimiento de pardmetros de
exigibilidad diferenciades por rol
no es mds que una forma de acepta-
ci6n de la misma idea. Ahora bien,
como lo que hay que evaluar es la
aceptabilidad como excusa de una
situacién extraordinaria que afecta
gravemente la capacidad de motiva-
cién normal del sujeto, entonces es
indiferente si dicha situacién se da
efectivamente o no, por ko que no
parece pertinente, en auseacia de re-
gulacién legal al respecto, distinguir
si el posible error al respecto ha sido
0 no evitable.

Por dltimo, de las definicio-
nes iniciales parecerfa desprenderse
que el N° 9, entendido como wis
compulsiva, estd construido exclusi-
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vamente sobre la base de una con-
mocién animica, de modo que, en
principio, no podria tener aplica-

ci6n en casos en que el sujeto actiia

de modo frio y racional, libre de
toda angustia o, conmocién. Esta
apariencia se ve confirmada por la
jurisprudencia chilena, que, como
se ha visto, exhibe sélo casos de
conmocién animica (algtin caso es-
pecifico puede provocar dudas, pero
en general se deja interpretar tam-
bién de ese modo), y por parte de
1;1 liceratura que pone de manifiesto
esa limitacién del miedo insupera-
ble (Novoa, I, 566; Rivacosa, 104;
PENA, 200 s.;; CousiNo, 111, 249), lo
que desde esta perspectiva especifica
deberfa regir también para la fuerza
irresistible. Con todo, en la medida
en que 2 partir de la gran exten-
sién acordada mayoritariamente a
la fuerza irresistible algunos autores
cobijan bajo esta eximente los casos
del llamado “estado de necesidad ex-
culpante” (Cury, 456 s.; GARRIDO,

II, 315; PoLITOFF, 471 ss.; POLITOEE
/ Matus / Ramirgz, PG, 345; Gagr-
CiA, 242 ss.; también, si bien bajo

el concepto de miedo insuperable,

NAQUIRA, 433 [sélo técitamente];

y VARGAs, 139), sugieren al mismo

Fiempo la prescindencia de una es-

pecial conmocién animica (explicito
sélo Pouitorr / Matus / Ramirez,

PG, 345), en cuanto dicho instituto
no estd necesariamente CirCUnscrito
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a ese tipe de hipéresis, aunque por
cierto o normal serd que coincidan.
En efecto, el estado de necesidad
exculpante se da cuando_para sal-
var un determinado bien juridico se
debe sacrificar otro de igual valor o,
en general, se obra sin que se den
los requisizos del estado de necesi-
dad justificante del N° 7, lo que por
cierto se puede hacer también con
dnimo fric {m4ds aln, en ciertos ca-
sos la “sangre frfa” serd indispensa-
ble), como es el caso del sujeto que
para rescatar a la nifia atrapada por
unos escombros en medio de la cre-
cida del rfo, en ausencia de alterna-
tivas practicables, le corta la pierna
y la flibera poco antes de que el agua
la cubra ¥ ahogue, o del andinista
experimentado que en un ascenso
en cordada, ante la imposibilidad
de auxiliar 2 su compafiero y ante la
inminencia de su propia caida, corta
la cuerda y lo deja caer. Si realmen-
te estos autores le dan ese alcance a
la fuerza irresistible es dudoso (sal-
vo en el caso de PoLiToFF / MaTUS
/ Ramirgz, PG, 345), tanto por los
términos en que definen la eximente
(Cury, 456, exige “un estado grave
de conmocién psiquica’) como por
los ejemplos que dan, los que de
ningdn modo excluyen la posibili-
dad de un estado de conmocién psi-
quica (POLITOFF, 473, pone el ejem-
plo de la amenaza de quebrarle los
brazos y las piernas a dos nifios ju-

ART. 10 Ne 9

dios en presencia de su madre; Ga-
RRIDO, I, 315, se refiere al que huye
de un edificio en llamas; este dltimo

“autor tiene el cuidado, ademds, de

decir que bajo la flerza irresistible se
comprende “en parte” esta institu-
cién; distinto, en cambio, el recurso
al deber religioso de Antigona en
Pouitorr /| Matus / Ramirez, PG,
343 con nota al pie N° 494). Sélo el
concepto a:aplio de miedo insupe-
rable de NiQUIRA, 424, 432 s., su-
pone, a pesar de la enorme conno-
tacién animica de ese término, una
abierta prescindencia de toda forma
de conmocién psiquica. De ah{ que,
aun cuando se pueda compartir que
la lacénica férmula chilena tiene la
ventaja de no estar sujeta a requisi-
tos que ocasionalmente limitan in-
debidamente el alcance del estado
de necesidad exculpante en el dere-
cho comparado (POLITOFF, 472 s.),
no es evidente que en este aspecto
crucial sea realmente suficiente (es-
céptica también FUENTES, 36, aun-
que sin mencionar los casos que a
su juicio podrian quedar fuera del
N© 9). Es posible que estas dudas se
decanten en un sentido o en otro a
1a luz del nuevo Ne 11, introducido
mediante el No 1 del Art. 1° de la
Ley Ne 20.480, de 18 de diciembre
de 2010 y que parece hacerse cargo
precisamente del estado de necesi-
dad exculpante. Al respecto véase el
Comentario al Art. 10 Ne 11.
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El caso de las lesiones deporu-
vas, al que se suele dar fratamiento
separado en <l seno de esta causal de
justificacién, en mi opinién, bajo la
influencia de la reoria de la imputa-

CODIGO PENAL COMENTADO

bién se convierte, a fin de cuentas,
en una cuestién de delimitacién del
riesgo permitdo, para efectos de
negar o afirmar la tipicidad (no la.
antijuridicidad), con lo que devie-

cign sbjetiva —y en estrecha vincu- ne un problema de Parte Especial,
lacién con Ia cuestién del valor del  que corresponde tratar justamente a
consensismiento del ofendido— tam- propésito del delito de lesiones.

 Artiealo 10. Estdn exentos de responsabilidad criminal:

(.-

11. El que obra para evitar un mal grave para su persona o de-
recho o los de un tercero, siempre que concurran las circunstancias
sigulentes:

12. Acrualidad o inminencia del mal que se trata de evitar.

22 Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial
para evitarlo.

32, Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que

se evita. '

42, Que el sacrifidio del bien amenazado por el mal no pueda
ser razonablemente exigido al que lo aparta de sf o, en su caso, a
aquel de quien se lo aparta siempre que ello estuviese o pudiese
estar en conocimiento del que actia.

Materuaaes Biblioteca del Congreso Nacional: “Historia de la Ley N° 20.480, modifica el
Codigo Pemal y Ia Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar, estableciendo el ‘femicidio’,
aumentanto las penas aplicables a este delito y reforma las ‘mormas sobre parricidio”,
2010 (los dotumentos no se citan conforme a su paginaci6n original, sino de aciierdo con
la paginacidn correlativa dada en este texto).

Bisuoseasa: Couso, Jaime: Fundamentos del derecho penal de culpabilidad, Tirant lo
Blanch, Valengia 2006; Fontecira, Rafael: “Los problemas juridicos de las causas suprale-
gales en materia penal”, en AA. VV.: Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Luis Jiménez
de Asiia, Akeledo-Perrot, Buenos Aires 1964, pp. 662-703; Fuestes, Danae: La ponderacion
de los males eni el estado de necesidad, LegalPublishing, Santiago 2009; Gardia, Maria Pau-
lina: I estade de necesidad en materia penal, ConoSur, Santiago 1999; Pena, Silvia: Der
entschuldigende Notstand {tesis doctoral), Tabingen 1979.
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ART. 10 Ne 11

COMENTARIO

Hécror Herndndez

El Ne 11 original (“El mari-
do que en el acto de sorprender a
sw mjer infraganii en el delito de
adaddeerio, da muerte, hiere o mal-
traga a ella y 2 su cémplice; con tal
que la mala conducta de aquél no
haga excusable la falta de ésta. Si
séto diere muerte, hiriere o mal-
tratare 2 uno de ellos, subsistird no
obstante la exencién de responsabi-
lidad criminal respecto del marido,
a menos de constar que intencio-
nalmente -obré asi o que las cir-
cunstancias del hecho lo revelen”)
fue polémico y resistido desde su
nacumiento (véanse sesiones 73, 82
v 92 de la Comisién Redacrora, de
14, 17 y 21 de mayo de 1870, res-
pectivamente, Actas, 11 ss.; fue el
finico supuesto del Art. 10 discu-
tdo especialmente en el Congreso
Nacional, véase al respecto FUEN-
saLipa, I, G4 ss.; véase también
Vera, 107 s.; FERNANDEZ, 1, 98 s.;
BaNapos, 36; DeL Rio, 11, 198 ss,;
D=z Rio, Manual, 170 s.), sien-
do derogado finalmente mediante
Ley e 11.183, de 10 de junio de
1953 (a partir de una mocién de
la Diputada Inés Enriquez, véase
al xespecto Segundo Informe de la
Comisién de Constitucidn, Legis-
lacién y Justicia de la Cdmara de

‘Diputados, Dip. Ord. 1952, T. I,

p- 2048, sesién 45 ordinaria de 19
de agosto de 1952).

El actual Ne 11 fue introducido
mediante el N 1 del Art. 10 de la
Ley Ne 20.480, de 18 de diciembre
de 2010. Objeto principal de las mo-
ciones que dieron inicio al trdmite
legislativo (Boletines 4937 y 5308
refundidos) era mejorar la situacion
de la mujer victima de violencia in-
trafamiliar, contexto en el cual pre-
ocupaba también que no hubiera
mecanismos legales que valoraran -
su especial situacién de victima para
el caso que cometiera delito contra
quien ejercia dicha violencia intra-
familiar. Conrra lo que este contex-
to podfa sugerir, desde un principio
se estuvo por resolver el asunto en
el campo de las eximentes de res-
ponsabilidad genéricas del Art. 10
y sin ninguna referencia al proble-
ma especifico que se querfa abor-
dar. Es asi como la segunda mo-
cién en cuestién, de los Dipurtados
Burgos y otros, de 5 de septiembre

‘de 2007, contemplaba trasladar

el 'miedo insuperable al N° 10 (y
el No 10 al Ne 11) y agregar en el
Ne 9 la exigencia de que quien obra
violentado por una fuerza irresisti-
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ble lo hiciera “bajo la amenaza de
sufrir un mal grave e inminente”
(25). Durante la tramitacién en la
Cimara de Dipurados, sin embar-
go, se optd por introducir 1in tercer
supuesto en ef N° 9, junto con la
fuerza irresistible y el miedo insupe-
rable, consistente, precisamente; en
obrar “bajo fa amenaza de un mal
grave e inminente” (Informe de la
Comisién de Familia de fa Cdmara,
de 16 de abril de 2008, 111 s.; ra-
tificado por el Informe de la Comi-
sién-de Constitucién, Legislacién y
Justicia de la Cdmara, de 6 de agos-
to de 2008, donde se hizo constar
“que esta modificacién actualizaba
las disposiciones del Caédigo, con-
sagrando lo que la docurina conoce
como estado de necesidad exculpan-
t€”, 189), redaccién que se mantuvo
inalterada hasta que la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia
y Reglamento del Senado, en su se-
gundo informe de 13 de octubre de
2009 la suprimid, en parte porque
se le entendia redundante respecto
d¢ los supuestos ya recogidos en el
Ne 9, en parte porque la formula-
cién propuesta no expresaba por
si sola la gravedad mecesaria para
" tener por no exigible la conducta
conforme a derecho (340 s., se oyd
especialmente al Prof. Juan Domin-
go Acosta). En Comisiéa Mixta el
Prof. Enrique Cury valoré favora-
blemente el propésito de la Cdmara
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de Diputados de incluir el estado
de necesidad exculpante, tal como
se hace, entre otras codificaciones,

en el § 35 del Cédigo alemdn o en.

Art. 54 del Cédigo italiano. Reco-
nocié, sin embargo, la insuficien-
cia técnica de la propuesta, ante lo
cual propuso una nueva redaccién
que, manifiestamente construida a
partir de los mismos requisitos del
estado de necesidad justificante del
Ne 7, agrega las notas éxtraordina-
rias propias del estado de necesidad
exculpante (Informe de 4 de octu-
bre de 2010, 448 s.). No obstante
las dudas sobre la conveniencia de
resolver una cuestién general tan
delicada en un contexto coyuntural
(450 ss.), se terminé aprobando la
propuesta del Prof. Cury, con mo-
dificaciones muy menores en orden
a recalcar la idea de que la eximente
no podfa amparar desproporciones
muy significativas entre el dafio evi-
tado y el dafio provocado (453 s.,
concretamente la circunstancia 32).
Hasta donde se puede ver ni la li-
teratura ni la jurisprudencia se han
hecho cargo todavia del precepro,
de modo que sélo se pueden ha-
cer algunos primeros cormaentarios
a partir de los antecedentes de su
gestacién y de la sola formulacién
legal.

Lo primero que cabe destacar
es que no parece que los propdsitos
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legistativos se puedan lograr con
la norma aprobada. Al margen de
cualquier valoracién de dichos pro-
pbsitos, sidelo quese trataba era de
permitir de un modo relativamente
expedito la exencién de responsa-
bilidad de la mujer-que, cansada
de los graves maltratos acumulados
y temerosa de ser victima en cual-
quier momento de nuevos maltra-
103, ataca a quien la ha ‘martirizado
sistemdrticamente, lo pertinente era
construir una variante privilegiada
de la legitima defensa, en términos
de relativizar la exigencia de actua-
fidad o inminencia que undnime-
mente se exige para la “agresién
ilegitima” que es presupuesto de di-
cha eximente, exigencia que consti-
ruye el gran obstdculo técnico para
la absolucién de mujeres que, des-
de el punto de vista de las valora-
ciones sociales actuales, al atacarlo
cuando no las estd agrediendo ni
estd en condiciones de reaccionar,
no hacen mds que “defenderse” de
& en un sentido laxo. Pues bien, en
la medida en que el nuevo N° 11
exige expresamerite “actualidad o
inminencia del mal que se trata
de evitar”, sin que, por otra parte,
haya ninguna razén para que dicha
exigencia se entienda de un modo
distinto a como se entiende en el
estado de necesidad justificante o
en la legitima defensa (véase Co-
mentario al Art. 10 N° 4 y Comen-

ART. 10 Ne 11

tario al Art. 10 Ne 7), el obstdculo
permanece intacto. M4ds atn, en-
tendiendo que el “mal” en cuestién
es una nueva agresién de parte del
maltratador, si efectivamente ésta
pudiera considerarse actual o inmi-
nente, lo que corresponderfa serfa
aplicar derechamente la legitima
defensa con efecto justificante, no
un estado de necesidad que al pa-
recer sélo tiene efecto exculpante
y estd sometido, ademds, a restric-
ciones que, COmo el cardcter subsi-
diario, no rigen para aquélla (véase
Comentario al Art. 10 Ne 4). Por
cierto no se puede descartar que, no
obstante la ausencia de este requi-
sito de actualidad o inminencia, la
situacién de la mujer sea tan deses-
perada que le resulte inexigible un
comportamiento distinto y que se
le pueda absolver por ello, pero si
esto ocurre no serd probablemente
porel nuevo N° 1 1, sino por el vie-
joN° 9, a través de la fuerza irresis-
tible o del miedo insuperable (véase
Comentario al Art. 10 N° 9), con
lo cual, al menos desde este punto
de vista, la nueva eximente resulta
superflua. Desde la perspectiva de
la mujer maltratada lo dnico que
puede esperérse del malogrado in-
tento legislativo es que ponga de
rélieve el problema y genere una re-
flexién sobre la forma de abordarlo
eficazmente, sea dentro del marco

“del derecho vigente sin desdibujar
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los delicados contornes de las insti-
ruciones dogmadricas, seaa fravés de
una intervencién legistativa equili-
brada y realmente ortemzada al ob-
jetvo.

La verdadera importancia del
precepeo radica, entomnces, en la in-
rroduccién-de una cldusala general
y relarivamente explicia de estado
de necesidad exculpamee. Si bien
no pocos autores enmadian que
esta institucién ya temfa cabida en
nuestro derecho bajo el concepro de
fuerza irresistible del N» 9 (Cury,
456 s; Garrwoo, II, 315; Pou-
TOFE, 471 ss.; PoLitors § Matus /
RaMirez, PG, 345; Garcia, 242 ss.;
también, si bien bajo ef concepto de

miedo insuperable, NiQuira, 433

[s6lo tdcitamente]; y VarGas, 139),
como se decfa en el comentario a
ese artdculo, no es evidense que éste
pueda alcanzar todas kas hipdresis
de estado de necesidad exculpante,
concretamente, que abarque tam-
bién las situaciones exiraordinarias
en que, sin embargo, o se aprecle
una “grave conmocién animica’ en
el agente. De ahi que ka nueva exi-
mente, a pesar de que para algunos
pudiera representar, per los requi-
sitos que impone, uma restriccidn
de los alcances de uma figura que
hasta ahora no los tenia, en los he-
chos probablemente sea el acta de
nacimiento de un gemmigo estado
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de necesidad exculpante, fundado
exclusivamente en el cardcter ex-
traordinasio de la situacién y no

en el real impacto emocional de la

misma en el sujeto, lo que se hace
tanto mds patente cuando se aprecia
que la eximente favorece también a
TEICEros que No necesitan tener nin-
gin vinculo especial con la persona
sobge la,que se cierne en mal. En la
medida, ademds, en que se ha man-
tenido inalterada la vieja eximente
del N° 9, no se aprecia que pueda
haber “pérdida” de aplicacién de la
misrma en su dominio indiscutido,
que es el de la grave conmocién psi-
quica del sujeto. ’

Que no se trata de una causa
de justificacién fluye no sélo de
las afirmaciones hechas durante la
tramitacién legislativa (supra), sino
también de la subsistencia del es-
tado de necesidad regulado en el
Ne 7, que sugiere que mds que la
mera ampliacién de una causa de
justificacién preexistente se quiso
establecer algo de naturaleza dife-
rente, asi como de las exigencias
de las circunstancias 32 y 42, esto
es, que el mal causado “no sea sus-

“tancialmente superior al que se

evita’ y que el sacrificio del bien
amenazado no sea exigible. Lo se-
gundo porque, sin perjuicio de las
precisiones que luego se hacen al
respecto {(infra), remite manifiesta-

HECTOR HERNANDEZ

mente a la idea de inexigibilidad,
que, cumplida la exigencia de sub-
sudiariedad de la circunstancia 22,
estarfa fuera de lugar si se tratara
de una genuina causa justiﬁcante;
lo primero, porque al menos des-
de €l punto de vista de la “reorfa
de la diferenciacién”, ampliamente
dominante en el debate comparado
{al respecto Couso, 523, con mati-
ces), s6lo puede estar justificada la
irrogacién de un mal menor al que
se evita (ya FONTECILLA, 690, 702),

a lo que en el caso chileno se suma.

que {a eximente no sélo procede
ante igualdad de males, sino inclu-
so cuando se ocasiona un mal ma-
yor, aunque no ‘“sustancialmente
superior”, que el que se evira. Con
todo, aun cuando se esté de acuer-

" do con la diferenciacién, provocan

dudas los casos en que se ocasiona
un mal menor al evitado pero fuera
de los limites del N° 7, respecto de
los cuales el argumento contra su
cardcter justificante sélo descansa
en lo que también podria ser mero
descuido legislativo. Desde la pers-
pectiva ahora del reconocimiento
de una causa se exculpacién, que
este tipo de fundamento, que de
aleiin modo “objetiviza” lo que a
partir de la valoracién de circuns-
tancias extraordinarias se puede
considerar una motivacién anor-
mal {aunque en el caso concreto no
afecte emocionalmente al sujeto),

ART. 10 Ne 11

sea compatible con la idea de inexi-
gibilidad de otra conducta deberia
ser evidente para todos aquéllos
que ven hipétesis de inexigibilidad
en el encubrimiento de parientes
(Art. 17) o en ciertas hipétesis de
obediencia jerdrquica, donde se
opera del mismo modo. Es tam-
bién, si se permite una referencia
excepcional a lireratura extranjera,
{o_que se sostiene mayorirariamen-
e en Alemania respecto del § 35
StGB (por todos, JESCHECK, Hans-
Heinrich / Weigend, Thomas: Le-
hrbuch des Strafrechts AT, 5. Aufl.,
Duncker & Humblot, Berlin 1996,
p. 477 s.), que tuvo indudable in-
fluencia en el concepto que subyace
al No 11. Por esto, el nuevo No 11
parece ser, en efecto, una férmula
de estado de necesidad exculpante.
Las dudas ‘subsistentes las genera
la amplitud con que se reconoce el
efecto eximente respecto de terce-
ros.

Esnororio que estructuralmente
la eximente se ha construido a ima-
gen y semejanza del Ne 7, aunque
con alteraciones que no conciernen
s6lo a las diferencias fundamenctales
entre ambas instituciones, sino tam-
bién a detalles no necesariamente
intrascendenctes.

El sujeto debe obrar para evitar
un mal. Que se trate de un mal para
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su persona o derecho o para la perso-
na o derecho de un tercero, exigencia
desconocida por el N° 7 y mds bien
propia de la legitima defensa, aunque
en este caso sin requisitos diferencia-
dos, era probablemente innecesario,
a menos que se entienda que tiene
por funcidén restringir €l 4mbito de
aplicacién de la eximente a la pre-
servacién de bienes juridicos indivi-
duales, con lo cual, por gjemplo, no
procederia la eximente side lo que se
trata es de evitar un gran dafio am-
biental. Adicionalmente, la Ley exi-
ge que el mal sea “grave”, exigencia
también desconocida porel N° 7 y
que, reforzando la idea de que se
trata de una causa de exculpacién,
restringe indudablemente su campo
de aplicacién. Sélo un mal signifi-
cativo para la persona o derecho de
un sujeto, de acuerdo con un pard-
metro objetivo que tome en cuenta
las circunstancias del caso concrerto,
puede servir de base para la eximen-
te, lo que concuerda, ademds, con
el requisito de “razonable inexigibi-
lidad” de la circunstancia 42.

En términos muy similares a
los del Ne 7, aunque no idénticos,
se exige que el mal sea actual o in-
minente (circunstancia 1%) y que no
exista otro medio praczcable y me-
nos perjudicial para evitarlo que la
conducta del sujeto (circunstancia
22), con lo cual, también aqui, se
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consagra el cardcter subsidiario del
estado de necesidad. Respecto de
estos requisitos se puede remidr al
Comentario al Arr. 10 No 4.

El nicleo de la nueva eximente
se encuentra en los requisitos previs-
tos en las circunstancias 32 y 42.

Conforme a la primera se re-
quiere que “el .mal causado no sea
sustancialmente superior al que se
evita’, con lo cual, como se ha di-
cho, se abandona el campo de Ia jus-
tificacién, que sélo permite la irro-
gacién de un mal menor, y se asume
la posibilidad de eximir de respon-
sabilidad penal, por un déficit de
culpabilidad, cuando se ocasiona un
mal de igual jerarquia que el que se
quiere evitar, o aun cuando se oca-
siona un mal mayor, con tal que
no sea “sustancialmente superior”.
Si bien lo que debe ponderarse son
“males” y no bienes juridicos con-
siderados en abstracto (véase al res-
pecto Comentario al Art. 10 Ne 7;
asi como las 'explicaciones de Fuen-
TES, 83 ss.) resulta evidente que el
primer criterio a tener en cuenta es
el de los bienes juridicos en juego,
de modo que al menos tratdndose
de situaciones de conflicto referidas
al mismo bien juridico y al mismo
nivel de intensidad de afectacién
del mismo ro deberia dudarse de la
procedencia de la eximente. Asi, da-
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dos los demds requisitos, estd exento
de responsabilidad criminal el que
mata a otro para salvar su propia
vida o la de un tercero y el que (con
independencia de cualquier debate
sobre si se trata de bienes juridi-
cos de igual jerarqufa, debate que
aqui resulta superfluo) provoca un
aborto para evitar la muerte de la
mujer embarazada, entre otros ca-
sos. Traténdose de un bien juridico
que admite grados diversos de afec-
tacidn, como es el caso de la salud
individual, la propiedad o la liber-
tad ambulatoria, debe estarse a la
intensidad de la-afectacién concreta

‘en comparacién con la afectacién

que se trataba de evitar. Ahora bien,
si esto rige ante igualdad de males,
con mayor razén procede aplicar la
eximente si el bien juridico afecta-
do es de menor jerarquia que el que
se trata de proteger y no existe una
diferencia tal en el grado concreto
de afectacién que permita reempla-
zaz el criterio del bien juridico a la
hora de identificar el mal menor
As{, dados los demds requisitos, estd
exento de responsabilidad criminal
el que lesiona para salvar la vida de
otro {v. gr. un trasplante forzado de
un $rgano no vital), el que detiene
o encierra a otro con el mismo fin
y el que intimidado (en concreto
bajo amenaza de muerte) comete
un delito distinto del homicidio
(violacién, mutilaciones, secuestro;
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etc.). Si bien debe reconocerse que,
saliendo del 4mbito en que estd en
juego la vida, no existe mayor cla-
ridad respecto de la jerarquia que
le corresponde a cada bien juridico,
menos adn si, ademds, se introduce
la variable del grado de afectacién
(ses mds grave sufrir una herida que
privar de libertad por unas horas a
alguien o sufrir una murilacién que
violar a alguien?), que la eximente
proceda incluso cuando el mal cau-
sado es superior al que se queria evi-
tar, con tal que no lo sea “sustancial-
mente” permite un amplio margen
de apreciacién judicial, porque sin
duda lo “sustancial” no estd referido
a'la distinta jerarquia de lo que estd
en juego, que es UM presupuesto ya
asumido explicitamente por la ley,
sino a la importancia de la distancia
que existe entre la posicién ordinal
de cada valor en la escala jerdrquica.
En otras palabras, no es razén sufi-
ciente para negar el requisito que los
males en cuestién estén en distintos
peldafios, sino sélo que sus respecti-
vos peldarios estén significativamen-
te alejados. Una interpretacién que
absolutice la diferencia jerdrquica
en cuanto tal no parece compatible
con la letra de la ley. Para graficar-
lo con un ejemplo deliberadamente
polémico: es perfectamente posible
que, dados los demds requisitos, el
que practica un aborto para evitar
un menoscabo grave de la salud de

273



ART. 10Ne It

la mujer embarazada essé amparado

porel Ne 11.

Desde esta perspecuva, la co-
rrecta. interpretacién de 1a circuns-
tancia 4%, que lamentablemente des-
taca por su ambigiiedad, rendrd una
importancia superlagva. En lo me-
dular, la Ley exige que “el sacrificio
de! bien amenazado por el mal no
pueda ser razonablemente exigido al
que lo aparta de si”. Fa zeferencia a
lo “razonablemente exigible” consti-
tuye sin duda una referencia a la exi-
gibilidad de otra conducea, lo que,
sin embargo, puede emwenderse de
dos maneras muy difezentes. A pri-
mera vista podria enwenderse como
un Gltimo' espacio de apreciacién
judicial del caso conamewo, no sujeto
a mayores orientaciomes normati-
vas, algo asi como umna apelacién a
la “empatfa” del tribumal, con toda
la consiguiente subjetivizacién. No
parece razonable, sint embargo, que
luego de darse el trabajo de estable-
cer minuciosamente requisitos obje-
tivos para una eximemge que nece-
sariamente debe diferenciarse de la
fuerza irresistible, la Ley deje luego
entregada por completo su proce-
dencia a una suerte de “libre con-
viccién” del tribunal. Mds bien al
contrario, si se consideran especial-
mente las regulaciomes comparadas
que se tuvieron ep cuenta en la gé-
nesis de la eximente, vedo indica que
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la férmula es una referencia a facto-

res objetivos que excluyen en gene-
ral la exigibilidad de otra conducta
y que, si bien no estdn explicizados,
son susceptibles de descubrimiento
por via interpretativa. Entendida de
este modo, la circunstancia 42 cum-
plirfa en el derecho chileno fa mis-
ma funcién restrictiva del estado de
necesidad que, por ejemplo, cumple
en Espafia la exigencia de que la si-
tuactén de necesidad no haya sido
provocada intencionalmente por el
sujeto o que el necesitado no ten-
ga, por su oficio o cargo, obligacién
de sacrificarse (Art. 20.5, segundo
y tercero CP), muy similar en este
punto a lo previsto en Italia por el
Art. 534 CP donde también se habla
de modo expreso de un peligro que
no haya causado voluntariamente
el sujeto y se excluye la aplicacién
de la disposicién respecto del que
tiene un particular deber juridico
de exponerse al peligro, y en Ale-
mania por el § 35 I StGB, si bien
éste, tal como ocurre en el caso chi-
leno (lo que probablemente expli-
ca la redaccién de nuestro Ne 11,

_por la influencia reconocida de la

dogmitica alemana en su autor),
excluye en general la aplicacién de
la eximente cuando al sujeto, aten-
didas las circunstancias, se le podia
exigir que soportara el peligro, y
sélo a titulo ejemplar se refiete a la
circunstancia de que é|l mismo haya

HECTOR HERNANDEZ

causado el peligro o se encuentre
en una posicién juridica especial
que lo obliga a soportarlo. Lo que
coincide, por tdltimo, con la“tinica
propuesta previa de regulacién legal
del estado de necesidad exculpante
que conocemos en nuestro derecho,
la que hiciera en su tesis doctoral
alemana PENA, 204. Aqui se favore-
ce, indudablemente, una lecrura del
precepto en estos mismos términos.
Sin duda hubiera sido preferible
una formulacién legal mds nitida
en este sentido, pero a la luz de los
modelos disponibles, del estado de
la discusién comparada y del con-

“trasentido que seria abrir la puerta a

una subjetivizacién incontrolable en
una eximente llamada a ser objetivi-
zacién de motivaciones anormales,
esta lectura deberia imponerse. La
exacta determinacién de los factores
objetivos que excluyen la aplicacién
de la eximente serd, por cierto, tarea
de la doctrina y la jurisprudencia.

En su parte final, la circunstan-
cia 42 dispone que cuando se obra

) paza evitar un mal grave que s

cierne sobre un tercero a quien, sin
embargo, serfa razonablemente exi-
gible el sacrificio del bien amena-
zado, esto no obsta a la eximente,
a menos que el agente haya estado
en conocimiento de esa circuns-
tancia, o bien que “pudiese estar
en conocimiento” de ella, expre-

ART I0No 11

s16n algo enigmdrtica  que sugiere
la imposicién de un deber de'dili-
gencia al respecto, de modo que no
estarfa exento de responsabilidad
el que obra en favor de un rercero
“debiendo saber” que a éste le era
exigible el sacrificio del bien. Debe
entenderse que en este caso la exi-
mente favorece exclusivamente al
agente, no al amenazado por el mal
a quien es exigible el sacrificio para
el evento que de algiin modo inter-
venga en el hecho ilicito, por ejem-
plo, induciendo al agente o pres-
tindole ayuda. En algunos casos
podrd hablarse de autoria mediata;
en otros, de una participacién pu-
nible de acuerdo con el principio
de la accesoriedad media o limita-
da (véase Comentario al Arc. 14).
Esto, desde luego, sin perjuicio de
que al amenazado pueda favorecer-
lo alguna otra eximente.

Respecto de los casos de errot
sobre la efectiva concurrencia de
la situacién de necesidad y de-dos
requisitos de la eximente rige lo
mismo que se ha dicho para la dis-
cusién equivalente en el 4mbiro del
Ne 9 (véase Comentario al Art. 10
Ne 9), porque si bien aquf se trata
de requisitos objetivos, no puede
desconocerse que dichos requisitos
expresan un acuerdo respecto de
cuindo debe asumirse una motiva-
cién anormal.
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