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RESUMEN: En el presente articulo, el autor ofrece una revision de
las caracteristicas mds relevantes de la nueva causal de estado de
necesidad introducida en Chile por la Ley n° 20.480 y su incor-
poracién dogmatica a la teoria del delito. Se entregan algunos an-
tecedentes respecto de su origen y se exponen fundamentos que
permiten explicar el caracter doble de su naturaleza juridica: causal
de justificacién o causal de exculpacién, dependiendo del andlisis
comparativo entre el mal causado y mal evitado. En el trabajo se
revisan los requisitos impuestos por el legislador para su aplicacion,
la interpretacion que puede otorgarseles y los problemas que se
advierten en su formulacion.
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ABSTRACT: In this paper, the author offers a review of the most
relevant features of the new legal excuse of necessity, introduced
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in Chile by Law n° 20.480, and its dogmatic incorporation into
criminal law theory. The author presents some antecedents about
its origin, and exposes some reasons that explain the double role
of its legal nature: justification or exculpation, depending on com-
parative analysis between the harm caused and the harm avoided.
In this essay are reviewed the conditions imposed by the legislator
for its application, possible interpretations of these conditions, and
the problems that can be noticed in the formulation of the same
conditions.

KEY WORDS: Necessity - legal justification - legal exculpation

INTRODUCCION

La Ley n° 20.480' de 18 de diciembre de 2010, en materia de teoria del

delito, introdujo una de las mds importantes modificaciones de los dltimos
anos: utilizando el numeral 11 del articulo 10, derogado el afio 1953 y primi-
tivamente ocupado por una eximente de responsabilidad establecida en favor
del marido que atentaba contra su mujer y complice con motivo del adulterio
flagrante?, se incorporé una eximente de responsabilidad penal fundada en el
estado de necesidad, de naturaleza muy discutible.

Transcurrido mas de un ano desde su promulgacion, considerando la

jurisprudencia casi inexistente’ y la escasa literatura que se haga cargo de
un examen de la causal, se hace necesario explorar un analisis que permita
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Articulo 1°: “Introddcense las siguientes modificaciones en el Cédigo PenalCodigo Penal:
1) Agregase en el articulo 10, el siguiente nimero 11: El que obra para evitar un mal grave
para su persona o derecho o los de un tercero, siempre que concurran las circunstancias
siguientes: 1°. Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar. 2°. Que no exista
otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo. 3°. Que el mal causado no sea
sustancialmente superior al que se evita. 4°. Que el sacrificio del bien amenazado por el
mal no pueda ser razonablemente exigido al que al que lo aparta de si o, en su caso, a
aquel de quien se lo aparta siempre que ello estuviese o pudiese estar en conocimiento
del que actua”.

Ley n° 11.183 de 1953.

Tribunal de Juicio Oral de Puente Alto, Ministerio Piblico contra Karina del Carmen Se-
pulveda Cisternas (2013, rol Gnico de causa 1101060685-5), tnico fallo de connotacién

publica existente a la fecha de edicién en que se aplica la eximente en estudio.
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establecer el modo en que se incorpora dogmaticamente en el estudio de
teoria del delito y su correcta interpretacion.

Al revisar la historia de la ley que introduce esta causal y en especial
la mocién parlamentaria de la Camara de Diputados que le da origen?, se
advierte inmediatamente su contexto: la difusién en los medios de comu-
nicacion de delitos de gran connotacién publica, en especial los cometidos
contra la mujer. Lo expuesto motivé a que durante la tramitacion de la ley se
elaboraran distintos proyectos que ademads de tipificar el femicidio, disponian
otras modificaciones legales tendientes a agravar la responsabilidad de quie-
nes cometen actos ilicitos dentro del contexto intrafamiliar, en ese contexto
se introduce esta causal eximente de responsabilidad penal. Dentro de la
discusion parlamentaria se buscé promover la exculpacién de la mujer que
atenta contra quien ejerce sobre ella violencia, proponiendo distintas modifi-
caciones al miedo insuperable y fuerza irresistible, con el objeto de ampliar
su ambito de aplicacién. Durante la tramitacion, la Camara de Diputados
propuso agregar al final del numeral 9 del articulo 10 del Cédigo penal la
expresion final: “o bajo la amenaza de un mal grave e inminente”, luego el
Senado rechazé la modificacién, enmienda que no fue acogida en la Camara
de Diputados en el tercer tramite constitucional.> Fue en definitiva en el seno
de la comision mixta donde el profesor Enrique Cury formula la redaccién
original de la causal objeto de estudio®, la cual salvo la introduccién de la
circunstancia 3* que se agregaria mas tarde, mantuvo en buena medida el
formato inicial propuesto.

4 Incluye los motivos que le dieron origen. Historia de la Ley n° 20.480, pp. 4-6, dis-
ponible en  <http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegal
es/10221.3/27994/1/HL20480.pdf>, fecha consulta: 25 septiembre 2013.

5 [dem., pp. 441y ss.

6 Sobre el particular, el profesor Enrique Cury en primer término sefial6 que comprendia
la posicion adoptada por el Senado debido a que, en su opinién, la norma propuesta
por la Camara de Diputados no se encuentra técnicamente bien construida en términos
que permita cubrir la situacién de no exigibilidad de otra conducta por parte de las mu-
jeres maltratadas que, posteriormente, son victimarias. Sefal6 que la idea que se intent6
plasmar por la Camara proviene de una norma contenida en el Cédigo penal aleman, y
sefal6 que una disposicién similar se encuentra contenida en el articulo 54 del Cédigo
penal italiano. Indicé que entiende que el propésito o idea que originé la propuesta de
la Honorable Camara de Diputados es el de ampliar el concepto de estado de necesidad
exculpante, que establece, con muchas limitaciones, la causal séptima del articulo 10 del
Codigo penal, objetivo que, estimé, no esta adecuadamente plasmado en el texto que
dicha Camara aprobd, y propuso, en su remplazo, introducir una nueva causal undécima
en el citado articulo décimo del Cédigo penal. Cfr. [dem., pp. 448y ss.
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Mas alld de que la historia del establecimiento de la causal permita co-
nocer la voluntad del legislador al momento de su forjamiento, no caben
dudas de que se trata de una eximente de responsabilidad penal que excede
con creces el contexto en que se aprobo, incluso abarcando situaciones que
probablemente nunca se previeron durante los meses de su tramitacién como
ley, algunas de ellas se exponen en el presente trabajo.

I. ESTADO DE NECESIDAD Y SU DOBLE NATURALEZA JURIDICA

Establecida la afectacion de un bien juridico por medio de una con-
ducta tipica y frente a la existencia de normas permisivas, es necesario exa-
minar otras circunstancias. Asi sucede en los casos en que se presenta una
colisién de intereses o deberes.

De la formulacién de la disposicion que se introduce al Codigo punitivo
nacional, se advierte que se trata de un caso de estado de necesidad: la refe-
rencia “al que obra para evitar un mal grave” provocando otro mal, no deja
dudas sobre la presencia de colisién de intereses o colisiéon de deberes, muy
distinta a la que nace de una agresion ilegitima que da origen a la legitima
defensa.” Se trata de un estado de peligro para intereses que solo pueden evi-
tarse mediante lesion de legitimos intereses ajenos.

En algunos casos la lesion de intereses ajenos es permitida por el or-
denamiento juridico, en tales eventos enfrentamos situaciones de estado de
necesidad justificante. En otras oportunidades, la lesion de intereses ajenos
no es permitida pero, resulta no reprochable en razén de la existencia de
circunstancias que limitan la libertad del autor, en tales casos enfrentamos
situaciones de estado de necesidad exculpante.

El primer problema de interpretacion que plantea la norma, subyace en
la determinacion de si estamos frente a una causal de exculpacién o alguna
que revista un caracter doble, justificante y exculpante. La discusion sobre
este punto no es nueva en Derecho comparado, en Espana al tenor del ar-
ticulo 20 numeral 5 del Cédigo del ramo, que consagra una formulacién
de estado de necesidad semejante al objeto de estudio, en el sentido que

7 Un resumen del desarrollo del fundamento del estado necesidad en Alemania, a prop6si-
to del estudio del estado de necesidad justificante encontramos en STRATENWERT (2005) pp.
243y ss.
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permite evitar males mayores y equivalentes®, se mantienen distintas posicio-
nes.Existen autores que sefialan que estamos solo frente a una exculpante,
otros que se trataria de una causal justificante y exculpante e incluso exis-
ten quienes plantean que se trata solo de una causal de justificacion.’ En
Alemania la diferenciacion entre estado de necesidad justificante y exculpan-
te se presenta con menor impacto atendida la diferenciacion normativa con
que se expresa uno y otro en las secciones 34 y 35 de su Cédigo penal.'® En
Chile ya se ha dado inicio a distintas opiniones entre juristas.'

Existen razones para estimar que estamos frente a una causal de excul-
pacion: la historia de su establecimiento, la subsistencia de la clasica justifi-
cante de estado de necesidad prevista en el articulo 10 numeral 7, el requisito
de exigibilidad de su circunstancia 4° y la referencia a males causados para
evitar otros de caracter equivalente o superior, asi lo pueden hacer parecer.

A pesar de lo expresado, existen otros argumentos para estimar que esta-
mos frente a una causal eximente de doble naturaleza, conforme a lo que se
planteara, subyace en esta eximente una causal de exculpacién y una causal
de justificacion de responsabilidad penal.

En primer término, la historia fidedigna del establecimiento de la ley,
permitiria inferir el origen exculpante de la causal, ya que su propio autor
material le otorgd esa denominacion al proponerla a la comision mixta del
Congreso.? A pesar de lo sehalado, en ninglin momento en la historia de la

o

Articulo 20: “Estan exentos de responsabilidad criminal: 5. El que, en estado de necesi-
dad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja
un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1. Que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar. 2. Que la situacion de necesidad no haya sido pro-
vocada intencionadamente por el sujeto. 3. Que el necesitado no tenga, por su oficio o
cargo, obligacion de sacrificarse”.

Una sintesis de las distintas teorias expuestas en Espafia y Alemania. En opinién de Bus-
10s (2007) pp. 581 y ss.

10 RoxiNn (1997) pp. 895 y ss.

Asi, en opinién de SANTIBANEZ y VARGAs (2011) pp. 200 y ss., representan los supuestos
bajo los cuales estiman que se trata de una causal y justificacién y causal de exculpacion.
Mientras que Jaime Couso (Cfr. Couso et al. (2011) pp. 234 y ss.) cuestiona el tratamiento
separado de la causal 7 y 11 del articulo 10, y Héctor HernANDEZ (idem., pp. 270 vy ss.)
explica que se trata exclusivamente de una causal exculpante y expone razones funda-
mentadas de lo que expresa.

2. Historia de la Ley n°® 20.480, pp. 448 y 452, disponible en <http://www.leychile.cl/Na-
vegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/27994/1/HL20480.pdf>, fecha
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ley se advierte rechazo a su aplicaciéon como justificante a algunos de los
supuestos que puedan presentarse, dicha discusién jamas fue abordada en el
seno de la comision en que se debati6. Ademas, debemos considerar que éste
es solo uno de distintos parametros a observar en un proceso hermenéutico
y de ninguna manera un elemento autosuficiente'?, de ser entendido como
el Gnico parametro, la causal solo encontraria aplicacién en situaciones de
violencia contra la mujer atendido el claro contexto de la Ley n° 20.480, sin
embargo, muy por el contrario, parece no controversial exponer que estamos
frente a una clausula general de estado de necesidad. De esta manera, el
sentido y alcance de la norma parece no quedar sujeto a este solo parametro.

En segundo lugar, la subsistencia de causal clasica de estado de necesi-
dad tampoco determina que la nueva causal exprese Ginicamente una formu-
lacién exculpante. El estado de necesidad tradicional subsiste para casos tan
marginales que algunos autores ya abogan por el tratamiento unitario del es-
tado de necesidad justificante del numeral 7 y algunos supuestos del numeral
11." Se comparta esa opinion o no, la discutible existencia de una causal de
justificacion que permite atentar Gnicamente contra la propiedad, no repre-
senta un obstaculo para aceptar otras, en la medida de que se sostenga en los
mismos fundamentos justificantes.

En tercer término, el establecimiento de la circunstancia 4%, que alude
expresamente inexigibilidad del sacrificio, tampoco determina que se esté
Gnicamente frente a una exculpante. Es posible otorgar distintas interpreta-
ciones al requisito, como situaciones de exigencia de soportar el mal a deter-
minadas personas o bajo determinados supuestos, tema comun al estado de
necesidad justificante y exculpante o inclusive, suponiendo que se quiera ver
solo la exigencia de inexigibilidad de otra conducta propia de la exculpacién,
simplemente podra predicarse que quien obra justificadamente cumple el re-
quisito en la generalidad de los casos, por cuando el ordenamiento no exigira
el sacrificio a quien obra licitamente evitando males mayores que los causa-
dos, correspondiendo la circunstancia 4* una restriccion Gnicamente aplica-
ble a las situaciones en que la causal opera como exculpacion. La inclusién
de requisitos de discutible aplicacién o poco comunes a la naturaleza de la
causal no son determinantes en la definicion de su esencia, son mas bien
propios a la naturaleza doble que mantiene la eximente. A mayor abunda-
miento, también se advierten requisitos mas familiarizados con justificantes,

consulta: 25 septiembre 2013.
3 Cfr. Cury (2005) p. 196.
4 Cfr. Couso et al. (2011) pp. 234 y ss.
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como lo son la circunstancia 2* de subsidiaridad y no por eso se predicara
que la naturaleza de la causal corresponde a una causal de justificacién de
modo exclusivo.

En cuarto lugar, tan importante o de mayor significado que los razona-
mientos anteriores, resulta ser que no es posible obviar que el ordenamiento
juridico justifica, estimando como no contrarias a derecho, aquellas conduc-
tas en que se causa un mal para evitar un mal de mayor entidad, fundado en
el principio del interés preponderante', esto quiere decir que frente a un inte-
rés existe otro de mayor valor que justifica la conducta. Respecto de aquellas
conductas que importan males causados para evitar otros males de igual o
menor entidad, el ordenamiento las reprueba, calificandolas como antijuri-
dicas, solo las exculpa en la medida de que exista una voluntad afectada por
condiciones tales que no sean exigibles a los ciudadanos obrar de otra mane-
ra ajustada a derecho.’® En este orden de ideas, la eximente en estudio ofrece
una causal de justificacion para quien evite un mal mayor que el causado y
una causal de exculpacion para los otros casos.

A mayor abundamiento, tampoco resulta posible pasar por alto la infrac-
cién al principio de igualdad de tratamiento juridico que se daria a situacio-
nes analogas. La ausencia de antijuricidad que se observa en el tratamiento
de la causal clésica de estado de necesidad del articulo 10 numeral 7 es la
misma que se presenta en algunas hipétesis del numeral 11, si en ambos ca-
sos se causa un mal menor para evitar un mal mayor, no es equitativo que se
otorgue un tratamiento distinto en uno y otro caso.

Por dltimo, no es justo que simplemente se exculpe a quien por natura-
leza ha realizado una conducta justificada por el ordenamiento juridico. Bajo
ambos pardmetros se eximira de responsabilidad, pero diferenciar si se aplica
Gnicamente como exculpante o como justificante y exculpante, dependiendo
de los males en tension, conlleva importantes efectos dogmaticos y practicos.
Asi sucede en materia de participacién, respecto de un autor que obra bajo el
amparo de la causal, de estimarse que solamente opera como causal de ex-
culpacién, los participes del hecho seran penalmente responsables, en cam-
bio, si se estima que atendida la naturaleza del mal que se trata de evitar esta-
mos frente a una conducta justificada, deviene la absoluta y correspondiente

15 NAQUIRA (1998) p. 255. Fundamenta la causal de estado de necesidad justificante en el
p J

interés preponderante.
'®  En sentido semejante, al tratar la no exigibilidad de una conducta ajustada a derecho,

NAQUIRA (1998) pp. 412 y ss.
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impunidad de quien colabora en una conducta licita."” También sucede en
materia de legitima defensa, una conducta que se ejecuta en virtud de un
estado de necesidad justificante no configura agresion ilegitima, a diferencia
de la que deriva de un estado de necesidad exculpante.' Lo mismo sucede en
materia de responsabilidad civil, la que en principio solo deriva de un hecho
ilicito, en razén de ello, quien actia justificado estd en una situacion entera-
mente distinta de quien actda exculpado."

En definitiva, si el mal causado es menor que el que se evita, estamos
frente a una causal de justificacién, conducta tipica no prohibida por el de-
recho. Si el mal causado es igual o mayor al que se evita, estamos frente a
una causal de exculpacién, conducta tipica y prohibida por el derecho, no
exigible al sujeto.

I1. ANALISIS DE ASPECTOS DE EXTENSION DE LA CAUSAL
1. Bienes juridicos susceptibles de proteccion

Como causal de justificacion, en relacién a la causal tradicional del ar-
ticulo 10 numeral 7, la nueva disposicion restringe los bienes juridicos sus-
ceptibles de proteccién, ya que no admite proteccion de bienes juridicos de
caracter colectivo y tratandose de los personales, solo a aquellos casos que se
vean enfrentados a un mal calificado de grave.*® No se entiende derogada la
causal de justificacion preexistente, que admite proteccién de los bienes ju-
ridicos en la forma referida. La causal tradicional no es totalmente contenida
por la nueva norma.

Como causal de exculpacion, al referirse Gnicamente a bienes o dere-
chos propios o de un tercero, restringe los bienes juridicos susceptibles de
proteccion en relacién a las clasicas causales de inexigibilidad previstas en
el articulo 10 numeral 9, ya que las causales de miedo insuperable y fuerza
irresistible no admiten ningdn limite legal en este punto.

7 Cury (2005) pp. 641y ss.

18 RoxiNn (1997) p. 897.

19 Cfr. Bustos (2007) pp. 756y ss.

20 Sobre la amplitud de los derechos y bienes juridicos susceptibles de ser protegidos por la
causal preexistente de estado de necesidad justificante, NAQuIra (1998) p. 255.
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2. Bienes juridicos susceptibles de afectacion

Como estado de necesidad justificante, la justificacién ya no se limita
a la afectacion de la propiedad, sino que a cualquier bien juridico. El Gnico
limite que existe es el que mantiene conforme a su naturaleza justificante:
el mal causado no ha de ser igual o superior al mal que se trata de evitar,
en caso de resultar asf, solo puede operar como causal de exculpacién. Aun
cuando resulta pacifico que la ponderacion de los males que amenazan los
bienes juridicos no corresponde simplemente a una valoracién abstracta de
los bienes en tension, el examen del bien juridico afectado es un parametro
determinante para apreciar dichos Iimites.

Como exculpante fundada en la inexigibilidad, no presenta novedades
a las causales de miedo insuperable o fuerza irresistibles, que no registraban
limitacién en este punto. La Unica restriccion opera en la valoracion de los
males, ya que en ningtn caso el mal causado ha de ser sustancialmente supe-
rior al evitado. Sobre este Gltimo pardmetro, las clasicas causales de inexigi-
bilidad clasicas se presentan mas amplias, sin restriccion legal de que el mal
causado no deba ser sustancialmente superior al evitado.

Ill. ANALISIS DE LAS CIRCUNSTANCIAS LEGALES DE LA CAUSAL DE
ESTADO DE NECESIDAD

1. Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar

Por “mal” debemos entender cualquier menoscabo juridico, el que pue-
de provenir de la naturaleza, el hombre o las cosas?, en esta parte no existen
diferencias o innovaciones en relacién a la causal de justificacion prexistente.

Sobre la admision de la justificante en aquellos casos en que el mal es
causado por el propio sujeto, comparto la opinién de que la justificacién no
es admisible si la situacion de necesidad es causada intencionalmente por el
autor, ahora con mayor sustento legal gracias a la inclusion de la circunstan-
cia 4* que admite interpretacion en este sentido, como se expondra.

Respecto del uso de los términos “actualidad” o “inminencia” del mal
que se trata de evitar, en principio parece no innovar a la exigencia ana-
loga del estado de necesidad justificante clasico, entendiéndose por tal la

21 Roxin (1997) p. 903.
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afectacion de un bien juridico o amenaza de un mal sobre un bien juridico
de manera muy proxima. Constituyen un mal inminente aquellas situaciones
de peligro permanente, en que se presenta una situacion de riesgo susceptible
de convertirse en dafno que se extiende en el tiempo.*

Es importante destacar la utilizacién de la expresion “actualidad” en vez
de “realidad”, usada por el tradicional estado de necesidad justificante. Aun
cuando no haya sido objeto de discusion al momento de su establecimien-
to, de esta diferencia es posible interpretar que la causal, en su dimensién
exculpante, puede comprender la concurrencia de males imaginarios o apa-
rentes. Entenderlo de un modo distinto importa desconocer el fundamento
de la inexigibilidad: mal formacién de la voluntad por circunstancias excep-
cionales que afectan la motivacién o libertad. La inexigibilidad esta presente
tratandose de males imaginarios o aparentes si un sujeto los vive como reales.
Como causal de justificacion no resulta aprovechable esta sustitucion, ya que
el juicio de antijuricidad demanda realidad, las posibles situaciones de error
solo inciden en la culpabilidad del sujeto.

2. Que no sea sustancialmente superior que el causado para evitarlo

Resulta pacifico que la ponderacion lo es sobre los males que amenazan
los bienes juridicos y no los bienes juridicos en si.?* Se impone un limite ob-
jetivo a los males causados, no de caracter intrinseco, sino relativo al mal que
se pretende evitar. La evaluacién no tan solo se vincula a la jerarquia de bie-
nes juridicos afectados, sino que ha de considerar otros factores importantes
como lo son la intensidad de la afectacién, grado de proximidad del peligro
del mal y magnitud del dafio con que se amenaza al titular del bien juridico.?
La determinacion es objetiva y concreta.

La restriccién como estado de necesidad justificante o exculpante no la
provoca el texto, sino que se sitia dentro del marco dogmatico, en los casos
en que se ejecuta un mal menor que el evitado, estamos frente a la causal
de justificacion, en los casos en que se ejecuta un mal igual o superior (no
sustancial) que el evitado, configura la causal de exculpacion.

El Iimite que se impone en la expresién “que no sea sustancialmente su-
perior al evitado”, restringe objetivamente la causal en su aspecto exculpante.
En el caso de que el mal causado sea sustancialmente superior al evitado, atin

22 Citando expresamente al “tirano familiar” entre otros ejemplos, Roxin (1997) p. 903.
2 En este sentido y a propsito del estado de necesidad justificante, NAQuIra (1998) p. 256.
24 Con matices, ZaFraRONI et al. (2002) p.635.
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podrian operar las causales tradicionales de inexigibilidad, que no registran
restriccion legal en tal sentido.

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

Representa el caracter subsidiario del estado de necesidad. Como causal
de justificacion, se restringe de la misma manera que lo hace el estado de
necesidad del numeral 7°. En general ha de entenderse como la exigencia de
que no exista otro medio que permita lograr el objetivo de evitar un mal con
menor costo para los bienes juridicos afectados, conforme al criterio hombre
medio razonable y prudente, en la situacién concreta en que se encontraba.”

Como justificante, la restriccion parece adecuada para invocar la licitud
a la conducta, en cambio como exculpante, atendida a que su fundamento es
la inexigibilidad, no deberia contener una exigencia de subsidiaridad, la exi-
gibilidad puede estar ausente inclusive en casos en que no se ha optado por
el medio practicable menos perjudicial. Una exigencia distinta pero, equi-
parable en su objetividad, existe en la causal de cumplimiento de 6rdenes
antijuridicas, en que nuestra legislacion exige la representacion de la orden.
Una restriccion de ese tipo se explica en el caracter objetivo de la exculpante,
por cuanto s6lo supone, sin necesidad de que realmente ocurra, una altera-
cién importante de las circunstancias que motivan la voluntad. Si al estado
de necesidad exculpante se le exige la concurrencia real de la malformacién
de la voluntad motivada por las circunstancias concomitantes, no se hacen
necesarias restricciones de este tipo.

La exigencia de subsidiaridad representa un obstaculo tal que dificul-
ta la aplicacion de la eximente, inclusive para aquellos casos que avalaron
su establecimiento. Asi sucede frente al peligro permanente que representa
la actuacién del “tirano del hogar”, dificilmente podra dar cumplimiento al
requisito si el autor hubiera podido repeler el peligro mediante solicitud de
ayuda a la autoridad pdblica o abandonando el hogar comdn (salvo situacio-
nes extremas en que ello resultare ineficaz). En esto se diferencia del miedo
insuperable y fuerza irresistible y nuevamente deja en evidencia la escasa
necesidad de la inclusién de esta nueva causal como exculpante, atendido el
amplio campo de disculpa que ofrecen las causales tradicionales del articulo
11 numeral 9 del Cédigo penal chileno.

2 En este sentido y a prop6sito del estado de necesidad justificante, NAQuIra (1998) p. 258.
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4. Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser
razonablemente exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de quien
se lo aparta siempre que ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del
que actua

Es posible otorgar aplicacion a este Gltimo requisito en la discusion de
si se admite o no justificacién o exculpacion para aquellos casos en que la
situacion de necesidad es causada por el autor. Resulta exigible el sacrificio
del bien amenazado a quien provoca la situacién de necesidad intencional-
mente, ya que no estarian presentes los fundamentos que justifican la causal,
solo se busca una lesion de bienes juridicos buscando la impunidad. Mds dis-
cutible puede parecer exigir el sacrificio para aquellos casos de mera causa-
cién intencional del mal (que es distinto a provocar la situacion de necesidad)
o la causacién negligente de la situacion de necesidad o del mal.* El estado
de necesidad justificante preexistente del numeral 7° no tiene Iimites legales
sobre este punto, sin embargo la doctrina ya planteaba la misma discusion sin
apoyo normativo positivo.?’

También resulta susceptible de ser aplicada esta circunstancia en fun-
cién de la clasica exigencia de obligacion de mayores umbrales de resistencia
a determinados individuos conforme a las funciones sociales que cumplen,
comdn a las tradicionales causales de inexigibilidad, en ese sentido, su in-
clusién positiva no apareceria significativa, solo importaria nuevamente la
expresion de una discusion dogmatica relativamente pacifica.

Sin perjuicio de las situaciones de particular exigencia referidas ante-
riormente, es posible ofrecer una interpretacion mas general aun. Atendido
a que se requiere que el sacrificio del bien amenazado no pueda ser razona-
blemente exigido, solo seria susceptible de favorecerse por esta causal aquel
sujeto en quien concurre efectivamente una alteracién del contexto que per-
turbe significativamente su voluntad o libertad, de manera tal que el sacrificio
no le sea exigible como demanda la norma, por el contrario, el sacrificio
del bien amenazado le sera razonablemente exigible si no existe alteracién
significativa del contexto situacional normal. Para los casos en que el estado
de necesidad opera como justificante el ordenamiento no exige sacrificio o
resistencia a quien obra licitamente para evitar un mal mayor, motivo por el
cual el requisito seria genéricamente cumplido por quien causa un mal me-
nor que el evitado.

26 Se extiende latamente sobre el punto Roxin (1997) p. 915.
27 A proposito, NAQUIRA (1998) p. 257.
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Hasta antes del examen de esta circunstancia solo se habian tratado ele-
mentos objetivos de la exculpante: actualidad o inminencia de un mal, que
el mal causado no sea sustancialmente superior al mal que se trata de evi-
tar y exigencia de subsidiaridad. Con este numeral el legislador demanda la
presencia real de la alteracion del contexto que altere significativamente la
voluntad del sujeto. Ha de efectuarse un real juicio de exigibilidad, inclusive
otorga la calificacion del juicio: “que el sacrificio del bien amenazado no
pueda ser razonablemente exigido”. Entendido asi, este requisito se aleja al
estado de necesidad de las causales de exculpacion objetivas: cumplimiento
de ordenes antijuridicas y encubrimiento de parientes, y se vincula nueva-
mente con aquellas causales que requieren acreditar una verdadera situacion
de inexigibilidad: miedo insuperable y fuerza irresistible.

IV. SUJETO A QUIEN SE EXIGE ESTAR EN SITUACION DE INEXIGIBILIDAD

Una explicacién aparte merece el analisis del sujeto a quien se exige
estar en situacion de inexigibilidad. Se advierte del texto que el sujeto favore-
cido por la causal de estado de necesidad puede ser quien aparta el mal de si
o un tercero que lo aparta de otro.

En aquellos casos en que el sujeto favorecido por la causal es quien
aparta el mal de si provocando otro, no representa controversias, donde se
aprecian verdaderas dificultades interpretativas es al momento de tratar la
hipdtesis del tercero que aparta el mal de otro. Esta segunda hipétesis admite
al menos dos interpretaciones diferentes:

i) Mds acorde con su redaccion literal, ha de entenderse que la causal in-
cluye al tercero que no sufre una alteracion significativa de su voluntad
por causa del contexto situacional anormal, que quita el mal de quien
sufre una situacion de inexigibilidad o de quien sufre el mal. Parece con-
firmar lo anterior la exigencia de conocimiento real o potencial por parte
del tercero de la situacion de inexigibilidad que afecta al expuesto a la
situacion de necesidad. Una situacion de este tipo, aleja al tercero del
ambito de la exculpacién por razéon de inexigibilidad jcual es la razén
por la cual se exime de responsabilidad a este tercero? Si consideramos
que el tercero no sufre ninguna situacion de inexigibilidad, concluire-
mos que se le otorga por medio de esta causal una verdadera excusa
legal absolutoria. Distinto seria el caso de si al tercero se le exigiera estar
en situacion de inexigibilidad por su vinculo con el afectado, como se
desprende de las causales tradicionales de miedo insuperable y fuerza
irresistible.
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ii)  Mas acorde con una interpretacion restrictiva y correctiva, ha de enten-
derse que la norma se refiere a la situacion de exigibilidad que debe
afectar al tercero que obra a favor de otro. Solo una interpretacién de
este caracter permitiria situar la actuacién del autor dentro del marco
de la exculpacién por inexigibilidad. Por otra parte, una interpretacion
efectuada de este modo puede parecer mas acorde con la redaccion
entregada por el parrafo 35 del Codigo Penal aleman, que el originario
redactor supuestamente tuvo a la vista al momento de la formulacion de
la causal®, en orden a la exigencia de vinculo entre el tercero que obra
y el afectado por el mal.

Desafortunadamente la ambigua redaccién, sumada a las expresiones
“siempre que ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que actua”
hace parecer forzada una interpretacién que promueva exigir al tercero estar
en situacion de verdadera inexigibilidad y tan sélo exigible tal situacion al
sujeto en cuyo favor el tercero actda. Lo expuesto genera el efecto indeseado
de permitir la posible exculpacion de situaciones frente a las cuales atin no
existe consenso social de efectuarlo”.

CONCLUSIONES

Se observa del examen de la causal eximente que es posible apreciar un
doble caracter, con las siguientes observaciones:

Como justificante mantiene el mismo fundamento que el estado de nece-
sidad tradicional, el que mantiene aplicacion residual, otorgando proteccién
a bienes juridicos no personales y tratandose de bienes personales, a afec-
taciones “no graves”. Por otra parte, la creacion de una causal de justifica-
cién que permite afectar bienes distintos a la propiedad constituye un avance
enorme frente a causaciones de males para evitar otros de mayor envergadura
que dificilmente encontraban sustento en otras justificantes.

Es en su dimension exculpante donde se aprecian los mayores cuestio-
namientos. En primer lugar la entrabada redaccién de la circunstancia cuarta

28 Historia de la Ley n° 20.480, p. 448, disponible en <http://www.leychile.cl/Navegar/
scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/27994/1/HL20480.pdf>, fecha con-
sulta: 25 septiembre 2013.

29 Casos de vigilante nocturno o tercero que provoca aborto terapéutico, bajo hipétesis en
que el contexto situacional del tercero que actia no se vea afectado gravemente.
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impide una determinacion exacta de su alcance, en caso de que se inter-
prete cubierto el tercero que obra sin estar condicionado por una situacion
de inexigibilidad, no queda claro su fundamento. En segundo lugar aparece
con innecesarias restricciones, haciéndola parecer poco aprovechable como
causal de inexigibilidad frente a otras mas amplias como la fuerza irresistible
o miedo insuperable. En parte el problema proviene de la redaccién comdn
compartida con la causal de estado de necesidad justificante, la que deman-
da limites importantes propios de una conducta justificada y licita. Asi sucede
con la exigencia de subsidiaridad y la gravedad del mal que se trata de evitar.
Las correctas restricciones de la causal de justificacion constituyen un limite
poco recomendable para una causal de estado de necesidad exculpante que
aparece como innecesariamente restringido frente a las causales de inexigi-
bilidad tradicionales. Una buena alternativa para evitar este dilema hubiese
sido la elaboracion de causales de estado de necesidad diferenciadas, con
una justificante basada en la ponderacion de intereses y una exculpante fun-
dada en la inexigibilidad, con mejoras tales que permitieran la supresion del
estado de necesidad tradicional preexistente.
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