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El fundamento del estado de necesidad justificante en el derecho
penal chileno. Al mismo tiempo, introduccién al problema
de la dogmatica del estado de necesidad en Chile
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RESUMEN

E! presente articulo presenta una critica a la dogmdtica del estado de necesidad justificante en
Chile, centrada, en particular, en la falta de conciencia ante el problema de legitimacion que
le subyace. Mientras la pretension de fundamentacion en relacion con la idea de los limites del
derechos frente a la necesidad (necessitas legem non habet) es impertinente en una tradicion
que reconoce la teoria de la diferenciacidn, el reenvio al principio del interés preponderante o
bien no ofrece ningiin fundamento o bien es expresivo de una justificacion utilitarista del estado
de necesidad, la que a su vez es incompatible con la estructura del derecho y de las causas de
justificacion. El articulo ofrece finalmente una veconstruccion verosimil del conflicto que subyace
al estado de necesidad y de las razones del veconocimiento de la justificacion.
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The justification of duress in Chilean criminal law. At the same time,
introduction to the problem of the doctrine of duress in Chile

ABSTRACT

This article presents a critique to the duress’ doctvine in Chile. It focusses, in particular, on the lack
of awareness of the legitimacy problem that underlies it. The justification based on the idea of the
limits of rights against the necessity (necessitas legem non habet) is irrelevant in a tradition that
recognizes a theory of differentiation. On the other hand, the reference ro the principle of overriding
interest offers no justification or is expressive of a utilitarian justification of necessity. This, in
turn, is incompatible with the structure of law and legal exculpations. Finally, the article offers
a plausible reconstruction of the conflict that underlies duress and the reasons for exculpation.
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1. INTRODUCCION

esde su codificacién, el derecho penal chileno contempla una cldusula de ex-

clusién de la punibilidad por estado de necesidad en el articulo 10 nimero 7

del Cédigo Penal (CP). Antes de la inclusién de una nueva disposicién sobre
estado de necesidad en el articulo 10 nimero 11 CP, esta era la dnica disposicién penal
expresa referida al estado de necesidad!. De acuerdo con dicha disposicién:

“Art. 10. Estdn exentos de responsabilidad criminal: (...) 7° El que para evitar
un mal ejecuta un hecho que produzca dafio en la propiedad ajena, siempre que
concurran las circunstancias siguientes: la. Realidad o peligro inminente del mal
que se trata de evitar. 2a. Que sea mayor que el causado para evitarlo, 3a. Que no
haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo”.

I Parte de la doctrina reconocia, al menos antes de la introduccién del nuevo articulo 10 ndmero 11
CP, una recepcién del estado de necesidad exculpante en el articulo 10 nimero 9 CP, el que libera de pena
al que actda motivado por un miedo insuperable o una fuerza irresistible. Aunque la interpretacién de esta
disposicién como manifestacién del estado de necesidad exculpante es dificilmente justificable, la cuestién ya
no tiene relevancia, salvo para reconstruir la historia dogmadtica de este. Una causa de justificacidn especial,
la que en distintas circunstancias puede actuar como estado de necesidad agresivo justificante, estado de
necesidad defensivo justificante o consentimiento presunto, se encuentra en el articulo 145 CP. De acuerdo
con el articulo 145 inciso primero CP, el allanamiento de morada (articulo 144 CP) no se encuentra prohi-
bido cuando el autor entra al predio ajeno para evitar un mal para si, para el poseedor o un tercero, o para
auxiliar a la humanidad o a la justicia. En aquellos casos en que la entrada en morada ajena tiene lugar para
alejar un peligro para si o para un tercero, se trata de una forma de estado de necesidad agresivo, a menos
que el peligro sea de alguna forma imputable a responsabilidad del poseedor. En aquellos casos en que el
autor pretende evitar la realizacién de un peligro para el poseedor, se trata de una forma de consentimiento
presunto (sobre la aplicabilidad de las reglas del consentimiento presunto en caso de actuacién en favor del
afectado, véase solo Englinder, A., “Die Anwendbarkeit von § 34 StGB auf intrapersonale interessenko-
llisionen”, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 2010, pp. 15 s., con referencias ulteriores). Por ello, la
consideracién del articulo 145 del Cédigo Penal como una simple manifestacién del estado de necesidad
agresivo justificante (asi, Politoff, S.; Matus, J.; y Ramirez, M., Lecciones de Derecho Penal, Parte General,
Segunda Edicién, Editorial Juridica, Santiago, 2003, p. 233) es imprecisa. En caso del auxilio a la justicia
o0 a la humanidad, uno debiera asumir que se trata de una forma de estado de necesidad agresivo respecto
de bienes juridicos supraindividuales. Como el articulo 145 CP parece simplemente aplicar estructuras de
justificacion generales a un caso particular, este parece ser superfluo (as{ Politoff, Matus, Ramirez, Ibid.).
Su relevancia sistemdtica no se encuentra, sin embargo, en dar cuenta de la aplicabilidad de una situacién
de justificacién general al allanamiento de morada, sino en las modificaciones que implica respecto de
la estructura de valoracién de la justificacién de las causas de justificacién generales respectivas. Asi, el
articulo 145 del Cédigo Penal implica una apertura evidente a la justificacién por estado de necesidad
agresivo en caso de entrada en morada ajena: la cuestién se limita a la existencia de un peligro relevante.
La estructura general de ponderacién de intereses se ve reemplazada por esa consideracién. De la misma
forma, en el caso de tratarse de una situacién de consentimiento presunto, el articulo 145 del Cédigo Penal
implica una concesién de la razonabilidad de la presuncién del consentimiento, en todo aquel caso en que
la entrada permita evitar cualquier mal relevante para el poseedor.
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Su formulacién fue tomada casi literalmente del articulo 8 nimero 7 del Cédigo
Penal espafiol de 18482 y no ha sufrido ninguna modificacién desde la codificacién.
Considerado comparativamente, la importancia del estado de necesidad en el derecho penal
ha variado, en cambio, radicalmente. Ello puede advertirse inmediatamente mediante
una comparacién diacrénica de la situaciéon de la dogmdtica del estado de necesidad
en Alemania, en donde el desarrollo del estado de necesidad ha tenido su mds marcada
evolucién, al momento de la codificacién chilena y en la situacién actual: mientras al
momento de la codificacién chilena todavia se discutfa la posibilidad misma de excluir
la pena en casos de necesidad, desde entonces (i) la codificacién del derecho privado
distingui6 entre dos formas de estado de necesidad en los § 228 y 904 del Cédigo Civil
alemdn (BGB), lo que se ha visto acompafiado con el desarrollo de una dogmatica civil
referida a las condiciones de procedencia de la indemnizacién de perjuicios’; (ii) la teorfa
de la diferenciacién, reconducible a los trabajos de Berner sobre estado de necesidad y
legitima defensa, se impuso dogmadticamente?; (iii) el estado de necesidad defensivo ha
sido generalmente reconocido; (iv) el estado de necesidad exculpante supralegal ha sido
reconocido; (v) y la reforma a la Parte General del Cédigo Penal alemdn (StGB) en el
afio 1975 codificé reglas explicitas sobre estado de necesidad justificante y exculpante.

2 Asf también Garrido Montt, M., Derecho Penal, Parte General, Tomo 11, Tercera Edicién, Editorial
Juridica, Santiago, 2003, p. 139 y Garcia, M., E/ estado de necesidad en materia penal, Editorial Juridica Conosur,
Santiago, 1999, p. 89-90. El texto del articulo 8 N° 7 del Cédigo Penal espafiol de 1848 era el siguiente: “7.
El que para evitar un mal ejecuta un hecho que produzca un dafio en la propiedad ajena, siempre que concurran
las circunstancias siguientes: Primera: Realidad del mal que se trata de evitar. Segunda: Que sea mayor que
el causado para evitarlo. Tercera: Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo”. Sin
tomar en consideracién algunas modificaciones de redaccién irrelevantes, la disposicién chilena solo tiene
una segunda hipétesis temporal (no solo “realidad del mal que se pretende evitar”, sino ademds “peligro
inminente”). Esa modificacién, que podria tener relevancia en el caso de figuras que implican imputacién
de responsabilidad por el peligro, no tiene incidencias en la dogmadtica del estado de necesidad agresivo:
como lo relevante en la fundamentacién del permiso de lesionar a otro es la comparacién de intereses, la
configuracién temporal del peligro es secundaria frente a la necesariedad de la accién de necesidad. Mucho mds
relevante es una modificacién crucial que la doctrina chilena no ha advertido. De acuerdo con el articulo 16
del Cédigo Penal espafiol de 1848, la declaracién de inocencia (o de justificacién) por estado de necesidad
(agresivo) no implica exencién de la obligacién de indemnizar civilmente. Una regla de esta clase no fue
incorporada ni en el Cédigo Civil ni en el Cédigo Penal chileno. El origen de la dificilmente comprensible
justificacién civil por estado de necesidad asumida por la doctrina civil y penal chilena se encuentra aqui.
En este articulo no puedo dar cuenta de este problema mds que de forma marginal. Espero poder publicar
en el futuro cercano un articulo referido solo a ese tema.

3 Sobre el vinculo entre el desarrollo dogmatico penal del estado de necesidad y la codificacién civil,
véase solo Pawlik, M., Der rechtfertigende Notstand, Walter de Gruyter, Berlin, Nueva York, 2002, pp. 34-37,
y Hatzung, A., Dogmengeschichtliche Grundlagen und Entstehung des zivilvechtlichen Notstands, Peter Lang,
Fréncfort del Meno, 1984, pp. 127 ss.

4 Sobre el origen y las condiciones de imposicién de la teorfa de la diferenciacién, véase solo Lenckner, T.,
Der rechtfertigende Notstand, Mohr Siebeck, Tubinga, 1965, pp. 7-15 y Kiiper, W., “Grundsatzfragen der
“Differenzierung” zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung, Notstand, Pflichtenkollision, Handeln
auf dienstliche Weisung”, en Juristische Schulung, 1987, pp. 82-86.
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La evolucién resefiada es solo la cara externa del enorme desarrollo de la teorfa del
estado de necesidad. Ella se ha visto acompafiada por un gran nimero de contribuciones
cruciales a la fundamentacién y tratamiento de deberes de ayuda y tolerancia deriva-
dos de solidaridad (o, en su interpretacién mds antigua, derivados de utilidad social).
Por cierto, atin hoy se tiende a hablar de una situacién no satisfactoria de la teorfa del
estado de necesidad en Alemania. Ello es, sin embargo, una cuestién probablemente
insuperable: el estado de necesidad es una institucién que es en si problemadtica, por lo
que es probable que una sensacién de crisis le sea inmanente’. Pese a ello, es indudable
que entre un estado en el cual la discusidn se limitaba a la posibilidad de fundamentar
derechos de necesidad distintos de la legitima defensa, y el estado actual, en el cual
la dogmatica del estado de necesidad se ha vuelto particularmente minuciosa, puede
hablarse de progreso.

Considerado desde un punto de vista puramente legislativo, la situacién en Chile
ha variado mucho menos. Hasta el 2010 no se habfa producido ninguna modificacién
en la regulacién general del estado de necesidad. Esto, en si, no es ni sorprendente ni
reprochable: el estado de necesidad es una institucién que apenas se deja regular®. Por
cierto, es en abstracto posible que el legislador regule casuisticamente algunas situa-
ciones especiales de necesidad —tradicionalmente: el hurto famélico o los derechos del
propietario en caso de incendio del predio del vecino—. Pero una decision de esta clase
contradeciria metodolégicamente la idea de regulacién general’. Ello quiere decir: tanto
la fundamentacién abstracta como el trabajo concreto del estado de necesidad deben tener

> En distintos puntos de la historia del estado de necesidad pueden encontrarse expresiones de crisis en
las contribuciones centrales a su desarrollo. Asf, en 1912 Loffler podia afirmar que la literatura sobre estado
de necesidad de su tiempo se encontraba “en un estado especialmente lamentable de confusién” (citado de
acuerdo con Maurach, R., Kritik der Notstandslehre, Berlin, 1935, p. 4). En la literatura actual, véase por
ejemplo Frisch, W., “Notstandsregelungen als Ausdruck von Rechtsprinzipien”, en Paeffgen e /. (Eds.),
Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion. Festschrift fiir Ingeborg Puppe, Duncker Humblot, Berlin,
2011, p. 425.

6 Asi también Pawlik, gp. cit., p. 147 (“En la medida en que el legislador ha regulado la situacién base
del estado de necesidad justificante, el estado de necesidad agresivo, y adicionalmente también ha regulado
(al menos en parte) el estado de necesidad defensivo, ha hecho lo que puede esperarse de é1”) y p. 148 (“Una
formulacién que permita subsuncién segura simplemente no se deja lograr aqui”); y Lenckner, ap. cit., p. 206
(“La regulacién del estado de necesidad del borrador no es otra cosa que un cheque en blanco cuyo llenado
el legislador debe dejarle al juez”) y p. 207 (“Una norma concreta legislativa que le permita resolver o que
le simplifique esencialmente la resolucién al juez, simplemente no puede ser efectuada a través de una
disposicién general del estado de necesidad”).

7 En el derecho comin, el estado de necesidad tendfa a ser tematizado y regulado en relacién con
situaciones particulares. De acuerdo con Hatzung, p. cit., “el derecho romano casuisticamente configurado”
no conocia “ningdn derecho de necesidad con configuracién dogmaitica general” (p. 45). Ello se corresponde
con la opinién citada por el propio Hatzung de Titze, en relacién con que los “los romanos no conocian
ningin derecho de necesidad general, sin distincién de si se trataba de la lesién de la cosa peligrosa misma
o de un tercero no involucrado” (p. 47). En el Corpus Iuris habrian sido regulados solo casos particulares y,
en especial, lo referido a los derechos del propietario frente a la casa en llamas del vecino. Con mayor detalle
respecto del estado de necesidad en el derecho comin y a su recepcién, Hatzung, op. cit., pp. 38 ss. Sobre
la fundamentacién de derechos de necesidad respecto de la propiedad ajena en la escoldstica y la escoldstica
tardfa, véase solo Renzikowski, J., “Solidaritit in Notsituationen-ein historischer Uberblick”, en Von
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lugar en jurisprudencia y dogmdtica. Con ello, la pregunta por la evolucién del estado
de necesidad es antes una pregunta de historia dogmadtica que de historia legislativa.

Pese a los 150 afios de reconocimiento positivo general del estado de necesidad,
no existen motivos para considerar que el estado de la dogmatica de este en Chile haya
evolucionado de forma suficiente para acercarse al nivel de otras tradiciones dogmdticas.
Tanto la fundamentacién del estado de necesidad y su determinacién sistemdtica como
el tratamiento dogmdtico de sus condiciones de procedencia muestran imprecisiones
en la literatura chilena. La diferenciacién entre estado de necesidad justificante y ex-
culpante —el centro de la dogmatica del estado de necesidad— es ciertamente conocida,
pero es imprecisamente apreciada, con lo que tiende a ser reducida a un problema de
comparacion de intereses. As{, suele afirmarse que en caso de preponderar los intereses
salvaguardados, el hecho necesario estarfa justificado, mientras que, ante igualdad de
intereses o incluso cuando preponderaran los intereses afectados, el hecho quedaria ex-
culpado®. En el caso de la distincién fundamental entre estado de necesidad justificante
defensivo y agresivo, la situacién es algo mds precaria: en aquello que se ha escrito sobre
el tema, el estado de necesidad defensivo, la Gltima gran evolucién internacional en la
dogmatica del estado de necesidad, es en general simplemente ignorado’.

Por cierto, la literatura ha tendido a vincular la estrechez del reconocimiento del
estado de necesidad con la estrechez de su regulacién legislativa: el ordenamiento juridico

Hirsch/Neumann/Seelmann (Eds.), Solidaritit im Strafrecht. Zur Funktion und Legitimation strafrechtlicher
Solidaritatspflichten, Nomos, Baden-Baden, 2013, pp. 16 ss.

8 Por todos, Cury, E., “El estado de necesidad en el Cédigo Penal chileno”, en La ciencia penal en la
Universidad de Chile, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2013, p. 253.

9 En lo que alcanzo a ver, el estado de necesidad defensivo ha sido tematizo por Villegas, M., “Homicidio
de la pareja en violencia intrafamiliar. Mujeres homicidas y exencién de responsabilidad penal”, en Revista
de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. 23 N° 2, pp. 160 ss., en relacién con casos de homicidio del
marido abusador; Bascufidn, A., “La licitud del aborto consentido en el derecho chileno”, en Revista Derecho
y Humanidades N° 10, Santiago, 2004, pp. 173 ss., y (en contra) Ossandén, M., “Aborto y justificacién”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N. 2 (2012), pp. 338 ss., en relacién con derechos de la mujer en caso de
peligro para su vida vinculados al embarazo; Mafialich, “El hurto-robo frente a la autotutela y la legitima
defensa de la posesion”, en Revista de Estudios de la_Justicia N° 7 (2006), pp. 76 ss., en relacién con los derechos
del ladrén poseedor de la cosa tras la consumacién del hurto. Como puede apreciarse, en todos estos casos se
trata de tematizaciones pasajeras referidas a problemas especiales: defensa preventiva en violencia doméstica y
aborto son ciertamente sedes tradicionales de discusién sobre el estado de necesidad defensivo, pero precisamente
por la particularidad de los problemas que suponen, son sedes en las que sin apoyo sistemitico, este tiende
a ser deformado. La dnica pretension de reconstruccién sistemdtica que alcanzo a reconocer se encuentra en
Maiialich, “Condiciones generales de la punibilidad”, en Revista de Derecho de la Universidad Adolfo 1bdfiez
N° 2 (2005), pp. 424-425, la que por tratarse de un comentario sobre jurisprudencia, es también sumamente
escueta; y Maifialich, “El estado de necesidad exculpante. Una propuesta interpretativa”, en Humanizar y
renovar el derecho penal. Estudios en memoria de Enrigue Cury, Reuters Thomson, Santiago, 2013, pp. 718-720,
cuyo objeto es, sin embargo, descartar (correctamente) la interpretacién del nuevo articulo 10 ndmero 11
CP como estado de necesidad defensivo. En el reciente libro en memoria de Enrique Cury la distincién es
mencionada por Acosta, J., “Articulo 10 N* 7 y 11 del Cédigo Penal. Algunos criterios de delimitacién”, en
Van Weezel (Ed.), Humanizar y renovar el derecho penal. Estudios en memoria de Envique Cury, Reuters Thomson,
Santiago, 2013, pp. 698-699. También Cury, “El estado de necesidad (...)”, op. cit., p. 254, ha dado cuenta
de su existencia y de la falta de tratamiento en Chile, sin profundizar mds alld de esto.
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chileno parecia, hasta la reforma de 2010, reconocer solo al estado de necesidad agresi-
vo justificante y en condiciones (supuestamente) restrictivas'®. En qué medida esto es
simplemente un lugar comin o no, es algo que no puede apreciarse sin antes tematizar
los fundamentos del estado de necesidad.

Las consideraciones anteriores, unidas al enorme desarrollo de la teoria del estado de
necesidad en Alemania en los dltimos afios, demuestran ya de por si el valor de someter
a revisién y reconstruccién critica la dogmadtica del estado de necesidad en Chile. A esto
se une, ademds, la introduccién de una modificacién reciente en la legislacién nacional,
respecto de ello la importancia de la dogmatica del estado de necesidad puede apreciarse
ya superficialmente considerada.

La reforma del 2010'!, llamativamente efectuada en una ley que pretendia combatir
el “femicidio”, tuvo por objeto incluir una causa de exclusién de la pena para otorgar
mayor proteccién a las mujeres frente a maridos abusadores, en particular en los casos en
que la mujer finalmente mata al marido. En su fundamentacidn, la reforma partié de la
base que la sede de tematizacién de una conducta de esta clase era el estado de necesidad
(sin apellidos) contenido en el articulo 10 namero 7 CP, pero la estrechez dada por la
cldusula de limitacién de la justificacién a la afectacién de la propiedad harfa necesaria
una ampliacién legislativa. Por ello se introdujo una disposicién en la que la facultad
de agresion no se restringiera a la propiedad ajena y cuyas condiciones de procedencia
fueran mds generosas que en el articulo 10 nimero 7 CP. El articulo 10 ndmero 11 CP
llevé esto a cabo, en lo esencial, exigiendo que no exista desproporcién grave entre el
mal causado por la accién de necesidad y el mal prevenido mediante ella. Una regla de
esta clase no puede, sin embargo, en caso alguno justificarse por “solidaridad”, “utili-
dad” o aquello que se identifique como fundamento del estado de necesidad agresivo. La
estructura de valoracién introducida por el articulo 10 ndmero 11 CP es completamente
incompatible con el estado de necesidad que pretendfa ampliar —simplemente no puede
ser que se reconozca una autorizacién general de lesién de derechos de otros para salvar
bienes de menor entidad de uno; ello serfa una claudicacién total del derecho—, por lo
que solo podria ser compatible o bien con el estado de necesidad defensivo o bien con
el estado de necesidad exculpante. Pero ni la caracteristica fundamental central del
estado de necesidad defensivo (la atribucién de competencia respecto al peligro) ni la
caracteristica fundamental central del estado de necesidad exculpante (la fijacién de cri-
terios absolutos de inexigibilidad de cumplimiento de reglas) pueden encontrarse en el
articulo 10 ndmero 11 CP. Al contrario, la estructura de condiciones de determinacién
de la situacién de necesidad del articulo 10 ntimero 11 CP es la del estado de necesidad
agresivo. Incluso mis: la reforma no derogé ni modificé el articulo 10 ndmero 7 CP y
la estructura de las condiciones de procedencia del articulo 10 ntimero 11 CP, equivale
a la del estado de necesidad agresivo, con lo que en la legislacién actual sigue existiendo

10 Por todos véase Cury, “El estado de necesidad (...)”", ap. cit., p. 250.

' E] andlisis de la reforma requiere indudablemente al menos de un articulo completo. Por ahora,
véase solo Cury, Ibid., pp. 250-251.
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un supuestamente estrecho estado de necesidad agresivo del articulo 10 namero 7 CP
y un excesivamente amplio estado de necesidad agresivo del articulo 10 nimero 11 CP,
todo esto no solo es en s dificilmente fundamentable, sino que ademds sistemdticamente
injustificable!2. Los problemas que genera el articulo 10 nimero 11 CP, pero asimismo
las oportunidades que entrega, requieren para su solucién/aprovechamiento el manejo
de una teorfa convincente del estado de necesidad. El desarrollo de este tiene, de esta
forma, un doble valor en el estado nacional actual.

La superacién de los problemas de la dogmadtica del estado de necesidad no pasa, por
ello, por la entrega inmediata de propuestas interpretativas, en particular por un cierto
apresuramiento en tematizar inmediatamente el articulo 10 nimero 11 CP, sino que

12 Santibdfiez, M. y Vargas, T., “Reflexiones en torno a las modificaciones para sancionar el femicidio
y otras reformas relacionadas (Ley N° 20.480)”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 38 N° 1 (2011), pp. 198-
202, interpretan correctamente el articulo 10 ndmero 11 CP como un problema de inexigibilidad y por
ello, sin designarlo explicitamente, como recepcién del estado de necesidad exculpante. La diferenciacién
que ofrecen frente al estado de necesidad justificante del articulo 10 nimero 7 CP es, sin embargo, confusa
y errada. No solo no alcanzan a apreciar el problema del estado de necesidad justificante, sino que recurren
aun criterio muy extendido en el mundo hispanoparlante de diferenciacién de ambos que es completamente
errado, a saber, si hay preponderancia del mal a evitar frente al mal causado, hay justificacién (y limitacién
a la propiedad ajena en el caso chileno); si hay equivalencia o preponderancia del mal causado en caso de
conflicto de intereses, hay exculpacién. Asi también, explicitamente, Acosta, J., op. cit., p. 692, quien,
por lo mismo, sostiene que el articulo 10 nimero 11 CP contiene supuestos de justificacién —cuando
el mal a evitar es mayor al dafio causado— y de exculpacién —cuando hay superioridad del mal causado—
(pp- 696 ss.). No puedo tratar aqui en detalle el problema del estado de necesidad exculpante, pero ya una
apreciacién superficial del criterio permite ver que no tiene ninguna relacién con el estado de necesidad
exculpante: todo hecho punible admite ser reconstruido como una pretensién de satisfaccién de un interés
propio causando una afectacion de intereses ajenos, sin que ello tenga relevancia en la determinacién de su
punibilidad. El estado de necesidad exculpante no es una causa de exclusién de la punibilidad basada en
consideraciones interpersonales de ponderacién de intereses, sino una causa de exclusién de la punibilidad
puramente personal (eso no quiere decir, por cierto, que no puede interiorizar limites en relacién con los
intereses del afectado). La confusién alcanza su mdxima expresion cuando Santibdfiez y Vargas tematizan al
hurto famélico como un caso de exculpacién citando a Feuerbach. En una tradicién que reconoce la teoria
de la diferenciacidn, la cita a Feuerbach es ya desde un inicio llamativa. Pese a ello, ella puede tener sentido
para tematizar el estado de necesidad exculpante: siguiendo a Kant, Feuerbach argumenté efectivamente a
favor de una especie de exculpacién por falta de sentido de la pena en situaciones de necesidad para la vida.
Tomar el hurto famélico como ejemplo no parece, sin embargo, ser la mejor decisién ilustrativa de un caso
de estado de necesidad exculpante: el hurto famélico es el gran caso que la tradicién del derecho comin
podia considerar en términos que hoy se calificarfan de injusto, reflejado incluso en el hecho que la Carolina
y otras formas de legislacién penal lo reconocian explicitamente. Ossand6n, op. cit., pp. 339 ss., interpreta
al articulo 10 ndmero 11 CP como una “regulacién amplia” del estado de necesidad, la que por lo mismo
harfa irrelevante el articulo 10 nimero 7. Una interpretacién de esa clase es, sin embargo, no solo ciega a
las diferencias de fundamentos existentes entre ambos, sino abiertamente incompatible con un principio de
fidelidad minimo a la legislacién que obligue a darle sentido a las disposiciones que se mantengan vigentes:
segtin Ossandén, el articulo 10 ntimero 11 CP habria derogado, sin hacerlo, el articulo 10 nimero 7. Similar
a Ossandén, Couso, J., en Couso y Herndndez (Eds.), Cddigo Penal Comentado. Libro Primero, Legal Publishing
Chile, Santiago, 2011, pp. 234-235; y el propio Cury, “El estado de necesidad (...)", op. cit., pp. 255-256,
quien declara haber llegado ex post a la conclusién de que el articulo 10 ndmero 7 CP habrfa sido derogado
tdcitamente. Correcto, en cambio, Herndndez, H., en Couso y Herndndez (Eds.), Cddigo Penal Comentado.
Libro Primero, Legal Publishing Chile, Santiago, 2011, pp. 270-271.
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requiere antes reflexiones bdsicas. Es decir, la reanudacién de una discusién seria sobre
el estado de necesidad solo puede venir dado por la generacién de reflexiones en torno
al fundamento de este. Como se verd, la literatura chilena ha dejado algo en el olvido
la discusién sobre el fundamento de este, en condiciones que ello se ha convertido en
el centro de atencién internacional y en el punto crucial para producir desarrollo dog-
mdtico. En lo que sigue en este articulo, pretendo dar cuenta del problema que genera
ignorar esa parte crucial de la dogmdtica del estado de necesidad. Llevaré esto a cabo
intentando reconstruir lo que creo es la mejor versién disponible de la opinién dominante
sobre el fundamento del estado de necesidad en Chile. Como se verd, la doctrina chilena
tiende, en su mejor version, a reenviar al llamado principio del interés preponderante,
una construccién tomada de la dogmadtica penal alemana. Los problemas que tiene esta
construccién y que han sido ampliamente revelados en los dltimos afios muestran la
necesidad de revisar el fundamento del estado de necesidad. El articulo solo pretende
hacer eso: mostrar c6mo se ha vuelto insostenible el principio del interés preponderante
y, al mismo tiempo, exponer una versién plausible de la teorfa alternativa que actual-
mente domina el discurso alemdn y, probablemente, espafiol: la teorfa de la solidaridad
como fundamento del estado de necesidad agresivo. Ello deja abierto una serie de pro-
blemas que no puedo tratar aqui, en particular: (i) la insercién sistemdtica del estado
de necesidad y el problema del reconocimiento del estado de necesidad defensivo; (ii) la
diferenciacion frente al estado de necesidad exculpante y la fundamentacién de este;
(iii) los problemas vinculados a los derechos de indemnizacién en estado de necesidad (en
particular, agresivo); (iv) la interpretacién de las condiciones de procedencia del estado
de necesidad (agresivo) justificante y, solo una vez tratado todo eso, (v) el problema
crucial actual de la interpretacion del articulo 10 nimero 11 CP. Mi impresién es que
la solucién de todos esos problemas no puede hacerse invirtiendo el orden: ante todo,
ninguna interpretacion correcta del articulo 10 ntimero 11 CP puede hacerse sin antes
tematizar el fundamento del (los) estado(s) de necesidad y su posicién sistemdtica. El
presente articulo pretende tratar, por ello, el primero de esos problemas!?. En el futuro
cercano espero poder continuar tematizando aquello que le sigue.

2. JUSTIFICACION Y FUNDAMENTACION DE LA CONCESION
DE DERECHOS DE NECESIDAD. LA CEGUERA DE LA DOCTRINA CHILENA
RESPECTO DEL PROBLEMA DE LOS DERECHOS DE NECESIDAD

La doctrina nacional considera de forma pricticamente undnime que el articulo 10
nimero 7 CP establece una causa de justificacién'®. Ello quiere decir que la exclusién

13 Por supuesto, quien conoce la discusién respecto del fundamento del estado de necesidad, puede
legar a y exponer conclusiones correctas sobre el articulo 10 nimero 11 CP, como hace Mafialich, “Sobre el
estado de necesidad exculpante...”, gp. cit., pp. 715 ss. Sin producir, sin embargo, antes la discusién que
requiere el derecho nacional, es poco probable que sus conclusiones puedan ser seguidas con precision.

14 Asi Politoff, Matus, Ramirez, ap. cit., p. 228; Garrido Monctt, op. cit., p. 139; Garcia, op. cit.,
p- 2 y 89-91; Cury, E., Derecho Penal, Parte General, Octava Edicién, Editorial Juridica, Santiago, 2005,
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de la pena en casos de lesion de propiedad ajena para salvar intereses de mayor cuantia
es considerada como expresiva de un permiso y de un deber de tolerancia correlativo. En
otras palabras: de acuerdo con el articulo 10 nimero 7 CP, la necesidad propia (o ajena)
puede otorgar un “derecho” de lesionar la propiedad ajena no involucrada en la misma
puesta en peligro. Pese a lo claro del problema de legitimacién que le subyace —porque
puede encontrarse obligado alguien no involucrado en una situacién de peligro a sacrificar
sus propios derechos para salvar intereses ajenos—, ello tiende a ser tematizado de forma
estrecha en la literatura nacional y asumiendo las f6rmulas legadas por los manuales
tradicionales!>. En parte, esto puede tener como explicacién el aura de normalidad que
una institucién positiva y relativamente antigua como el estado de necesidad tiende a
exhibir. Pero esa aura de normalidad es precisamente la que es engafiosa. Si uno parte de
la base que el principio central del derecho es el establecimiento de esferas de autonomia,
es decir, el reconocimiento y aseguramiento de dmbitos de exclusividad (exclusividad
sobre el cuerpo y sobre los bienes propios, “lo mio juridico” en la filosoffa del derecho
de Kant'%) y, con ello, la concesién de un derecho general de exclusién sin consenti-
miento de ese dmbito de exclusividad (prohibicién general de lesién), la explicacién de
la existencia de una facultad de salvar bienes propios mediante el uso o de la lesién de
bienes ajenos es cualquier cosa menos autoevidente. El estado de necesidad no es una
institucién que se deje integrar naturalmente al derecho como, por ejemplo, la legitima
defensa, sino una aparente contradiccién de su estructura central!’.

Incluso bajo las condiciones limitadas del articulo 10 nimero 7 CP se puede reco-
nocer de inmediato el problema que supone el estado de necesidad. Si la disposicién en
cuestién establece una causa de justificacién, entonces existe un permiso de utilizacién
y en su caso dafio/destruccién de la cosa contra la voluntad del duefio, bajo el Gnico
requisito de que ello tenga lugar para evitar la produccién de dafio respecto de bienes

pp- 377-379; Santibdfiez y Vargas, p. cit., p. 198; Vargas, “;Tiene la necesidad cara de hereje? Necesidad justificante
y exculpante a la luz del articulo 10, N° 117, en Van Weezel (Ed.), Humanizar y renovar el derecho penal. Estudios
en memoria de Enrique Cury, Reuters Thomson, Santiago, 2013, pp. 743 ss.; Couso, p. cit., p. 234-235; Acosta,
op. cit., pp. 692 ss.; y Novoa, E., Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo 1, Tercera Edicién, Editorial Juridica,
Santiago, 2005, p. 363. Etcheberry, A., Derecho Penal, Tomo 1, 3. Edicién, Editorial Juridica, Santiago, 1997,
p- 262-264, no tematiza expresamente si se trata de una justificacién o de una excusa. La afirmacién respecto
de que en caso de lesién de un bien de igual cuantia solo puede venir una exculpacién en consideracién, da
cuenta inmediatamente que considera que el articulo 10 nimero 7 CP establece una justificacién.

15 Una excepcién relevante se ve constituida por la reciente publicacién de Mafialich, “El estado de
necesidad exculpante”, op. cit., pp. 720-721, quien en passant da cuenta de la necesidad de recurrir a un
principio de solidaridad en el tratamiento del fundamento ético-juridico del estado de necesidad justificante.

16 Vgl. Kant, 1., Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (Metaphysik der Sitten, Erster Teil),
Hamburgo, 2009, pp. 53 ss.

17 En detalle sobre la gran necesidad de fundamentacién del estado de necesidad por comparacién con
la de la legitima defensa, Pawlik, op. cit., pp. 1-17; Kithnbach, L., Solidaritatspflichten Unbeteiligter, Nomos,
Baden-Baden, 2007, pp. 14-17; Merkel, R., “Zaungiste? Uber die Vernachlissigung philosophischer
Argumente in der Strafrechtswissenschaft (und einige verbreitete Missverstindnisse zu § 34 S. 1 StGB)”, en
Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Ed.), Vom unmiglichen Zustand des Strafrechts, Frincfort
del Meno, 1995, pp. 175-176; Frisch, op. cit., pp. 436-437; Perdomo-Torres, J., Die Duldungspflicht im
rechtfertigenden Notstand, Nomos, Baden-Baden, 2011, p. 11; Kiiper, op. cit., pp. 86-88.
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juridicos (en principio) propios. El duefio se encuentra, a su vez, obligado a soportar esa
agresion. Que algo as{ afecta el derecho de propiedad del duefio de la cosa es perceptible
ya superficialmente. La propiedad es un derecho de exclusién. Fuera del dmbito del dere-
cho ptblico, las cosas ajenas solo pueden ser utilizadas y destruidas con consentimiento
del titular de los derechos respectivos. Por cierto, esa cuestién se ve limitada en caso
que exista abuso del derecho de propiedad o que la cosa propia ponga en peligro a otro.
Pero ello no se opone al principio de exclusién de la esfera de autonomfia del titular:
como en ese caso se produce una agresion a la esfera de quien se defiende, la facultad de
dafiar la cosa es una demostracién, una consecuencia de la idea central del derecho en
las relaciones interpersonales.

En el estado de necesidad agresivo, una explicacién de esta clase se encuentra desde
un inicio excluida. El propietario no ha agredido ningtn dmbito de autonomia ajeno.
La situacién de necesidad propia del estado de necesidad agresivo se caracteriza antes
precisamente por un estricto mantenimiento de las obligaciones del propietario. Pese a
ello, el propietario responsable que ha mantenido sus cargas y obligaciones vinculadas
a la posicién de privilegio que supone su propiedad debe tolerar una lesién. Sin darse
cuenta de este problema crucial de legitimacién que afecta al estado de necesidad agresivo,
simplemente no puede apreciarse la radical relevancia que este supone para el derecho!®.

Pese a la relevancia de este problema, en la literatura chilena apenas se encuentran
expresiones de conciencia de este!?. Ello es probable que se deba al fenémeno de norma-
lizacién que supone su consideracién por mds de 150 afios como causa de justificacién
normal, véase incluso después de la legitima defensa, paradigmdtica. Una expresion
elocuente de este fenémeno se encuentra en la frase de apertura de la exposicién de
Garrido Montt del apartado sobre estado de necesidad: “El legislador no pudo menos
que incorporar al ordenamiento juridico reglado, una disposicién que diera solucién a los
conflictos que se crean entre intereses legitimos contrapuestos, cuando para salvar uno hay

18 Uno puede cambiar el enfoque y trasladar el problema presentando, a la vieja forma del derecho
comun y de la teorfa del derecho natural racional —derivada de la atin mds vieja teoria de la ocupacién como
fundamento de la propiedad—, al estado de necesidad como una limitacién a las condiciones bajo las cuales
se reconoce propiedad (véase Renzikowski, op. cit., pp. 16-25). Eso hace, por cierto, el Cédigo Civil Alemén,
el que incluye la cldusula de estado de necesidad agresivo en el articulo inmediatamente posterior a la
definicién de propiedad (§ 904 BGB). Una estrategia de esta clase no solo es problemdtica en la justificacién
de derechos de necesidades sobre bienes juridicos personalisimos, sino que ademds esconde el hecho que
no se trata de una limitacién inmanente al derecho de propiedad. Al contrario, propiedad es exclusién; la
limitacién de su dmbito de aplicacién requiere justificacién (asi también Kiihnbach, op. ciz., p. 36). Ello
no quiere decir, por cierto, que una limitacion de esta clase no se deje fundamentar: una consecuencia de
esa clase serfa razonable ya sin existir norma expresa. Existiendo el articulo 10 nimero 7 CP, la conclusién
sobre su legitimidad es dogmaticamente obligada. Pero sin tematizarlo, la interpretacién de los derechos
de necesidad no puede ser ni completa ni racional.

19 El problema de la justificacién de una accién lesiva a un inocente es denunciado también por Vargas,
op. cit., pp. 743 ss. También en la literatura tradicional de manuales, lo mds cercano a una denuncia de la
ajenidad del estado de necesidad se encuentra en Etcheberry, op. ciz., p. 262, el que describe la situacién del
destinatario de la agresion en estado de necesidad, a diferencia de la situacién de legitima defensa, como la de
un “inocente”. Pese a ello, Etcheberry no ofrece ninguna fundamentacion del derecho de agresién a un inocente.
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que necesariamente lesionar otro”?°. La cita en cuestién parece simplemente dar cuenta
de esa 4rea de normalidad que exhibe el estado de necesidad. Pero considerada de cerca,
ella dice algo mds, a saber, que es evidente que ante intereses superiores las prohibiciones
juridicas deben desaparecer. La afirmacién de la evidencia de la justificacién en estos casos
se contradice con el hecho de que la solucién que parece deducirse de la pretensién general
del derecho es, en realidad, el mantenimiento de la prohibicién de lesién y la sancién
de la agresién pese a la necesidad. En otras palabras: mirado 16gicamente, el derecho
contiene antes del reconocimiento del estado de necesidad justificante una solucién al
tipo de casos a los que hace referencia Garrido Montt, la que ademds parece adaptarse de
mejor forma a su estructura basica de valoracién®!. Atin mds: en el estado de necesidad
agresivo no hay en realidad ningtn conflicto peculiar entre dos bienes juridicos que deba
ser decidido especialmente por el ordenamiento juridico®?. Si se produce del todo un
conflicto que debe ser resuelto por comparacién de intereses, se debe exclusivamente al

20 Garrido Montt, op. cit., p. 139. Atin mds directa es la siguiente afirmacién de Acosta, op. cit., p. 694:
“Que el derecho penal autorice a sacrificar tipicamente un bien de menor entidad para salvar otro de mayor valor
es algo que se explica de manera l6gica y relativamente sencilla en el marco de las valoraciones juridico-penales
(principio de preponderancia)”. Una exposicién critica de expresiones similares en la dogmadtica alemana (en
general, temprana) puede encontrarse en Meillner, A., Die Interessenabwigungsformel in der Vorschrift iiber den
rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB), Duncker Humblot, Berlin, 1990, pp. 121-123 y Kiiper, op. cit., p. 87.

21 En completa contradiccién con la apertura de Garrido Montt de su andlisis del estado de necesidad,
ha devenido usual en Alemania iniciar la exposicién con expresiones que den cuenta de la heterodoxia de
este. Asi por ejemplo Merkel, op. cit., pp. 175-176: “El que una accién en s punible se convierta en conforme
a derecho a causa de que es comparativamente mds provechosa para alguien distinto de la victima, y en
general para el autor mismo, parece colisionar radicalmente ya con el principio formal base de nuestro (y de
cualquier) ordenamiento juridico: la distribucién con forma juridica de bienes, pretensiones y libertades”. As{
también Kiiper, op. ciz., pp. 86: “Por otro lado es revelador que no cualquier tipo de situacién de necesidad
puede tener el efecto de privar de validez a las prohibiciones penales y de entregar una facultad de desviar
los dafios propios hacia la comunidad o hacia otros individuos. Una ‘socializacién’ amplia de situaciones de
peligro serfa el fin de un ordenamiento juridico de libertades. El qué y por qué el estado de necesidad —sean
cuales sean sus l{mites— pueda dar del todo un derecho a lesionar bienes juridicos ajenos: esa vieja pregunta,
decididamente respondida en forma negativa por Kant, sigue siendo en lo fundamental el problema central
de toda teorfa del estado de necesidad (...)”. Una decisién de iniciar el tratamiento del estado de necesidad
con una introduccién de esta clase puede encontrarse también en Pawlik, op. ciz., pp. 1 ss.; Kithnbach,
op. cit., pp. 13. ss., Kiihl, C., “Zur rechtsphilosophischen Begriindung des rechtfertigenden Notstands”, en
Eser et al. (Eds.) Festschrift fiir Theodor Lenckner, Beck, Munich, 1998, pp. 149-150 y 156-157; el mismo,
“Freiheit und Solidaritit bei den Notrechten”, en Weigend y Kiiper (Eds.), Festschrift fiir Hans Joachim
Hirsch, Springer, Berlin, Nueva York, 1999, pp. 264-266; el mismo, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Edicién,
Vahlen, Manich, 2008, § 8 nota al margen 1-7; Coninx, A., Das Solidarititsprinzip im Lebensnotstand.
Zufall, rationale Entscheidung und Verteilungsgerechtigkeit, Nomos, Berna, 2012, pp. 7-9; la misma, “Zufall
und Verteilungsgerechtigkeit - Grundlagen fiir eine kontraktualistische Begriindung von rechtlichen
Solidarititspflichten in Notstandssituationen”, en Von Hirsch/Neumann/Seelmann (Eds.), Solidaritit im
Strafrecht. Zur Funktion und Legitimation strafrechtlicher Solidaritatspflichten, Nomos, Baden-Baden, 2013,
pp. 175-176; Renzikowski, op. ciz., pp. 13-15; Erb, V., “Der rechtfertigende Notstand”, en_Juristische Schulung
2010, pp. 17-18; Ladiges, M., Die Bekampfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, Duncker Humblot,
Berlin, 2007, pp. 407-408 y NK-Neumann, § 34 nota al margen 6-8.

22 También Vargas, op. cit., pp. 749-750 describe la situacién de necesidad como un conflicto original
de bienes juridicos.
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reconocimiento del estado de necesidad justificante?3. Ello demuestra la necesidad de
fundamentar la razones por las que ese reconocimiento tiene lugar.

Aunque no pueden encontrarse desarrollos muy extensos de este fundamento, la
literatura nacional permite reconocer algunas lineas de fundamentacién. Estas lineas
de fundamentacién se dejan clasificar en (3) reenvio a la idea que la necesidad de-
muestra los limites del derecho; e intuiciones respecto a la resolucién de algunos casos
paradigmdticos de estado de necesidad; y (4) un reenvio a la llamada teorfa del interés
preponderante. Como se verd, los fundamentos expuestos en (3) no constituyen lineas
argumentales realmente aplicables al problema del estado de necesidad justificante. Con
ello, la mejor fundamentacién disponible en la literatura mayoritaria chilena sobre el
estado de necesidad consiste en el reenvio al principio del interés preponderante (4).
En lo que sigue, pretendo reconstruir esto, para después mostrar las razones por las que
la institucién recibida y a la que reenvia la mejor literatura chilena, el principio del
interés preponderante, no es en realidad sostenible. Ello lo demuestra claramente no
solo la discusién comparada contempordnea, sino también sus fundamentos de filosoffa
moral y politica.

3. ASUNCIONES PROBLEMATICAS EN LA FUNDAMENTACION DEL ESTADO
DE NECESIDAD EN LA LITERATURA NACIONAL: NECESSITAS LEGEM
NON HABET Y CONSECUENCIALISMO FORMALISTA

Mis alld de la asuncién de una falsa autoevidencia intuitiva del fundamento del
estado de necesidad justificante, otras dos razones parecen explicar los problemas de la
literatura chilena al respecto.

En primer lugar, las estrechas exposiciones de las discusiones sobre los fundamen-
tos del estado de necesidad se encuentran demasiado ligadas al problema del estado
de necesidad vital y, as{, al problema de la tabla de Carneades. El reenvio al adagio
necessitas legem non haber* como explicacién de los fundamentos del estado de necesidad

23 Ciertamente Garcfa, op. cit., pp. 64 -65, presenta a la situacién de necesidad como un conflicto en el
que puede ser posible, en abstracto, “elegir” entre soportar el mal o lesionar a un tercero. A ello no le sigue,
sin embargo, ningtin andlisis del cardcter problemdtico de la eleccién por la segunda alternativa que supone
la concesién de un derecho de necesidad; mucho menos puede encontrarse una fundamentacién. La tnica
huella de fundamentacién que puede encontrarse en el pasaje en cuestion, habla sobre la insuperable presién
a la que estarfa sometido el autor en estado de necesidad. Una psicologizacién de esta clase es ya por cierto
en el estado de necesidad exculpante criticable. En el estado de necesidad justificante, ella no es aplicable.

24 Politoff, Matus, Ramirez, op. cit., p. 228, reenvian exclusivamente a esta idea como fundamento del
estado de necesidad justificante. Novoa, op. ciz., p. 357, inicia su exposicién con un reenvio al adagio latino en
cuestién, pese a que posteriormente haga referencia al principio del interés preponderante como fundamento
real de este. Qué relacién Novoa reconoce entre ambos, es algo que no puede advertirse. Derecho Penal (...),
op. cit., pp. 377-378, Bustos, J. y Hormazébal, H., Lecciones de Derecho Penal, Volumen 11, Editorial Trotta,
Madrid, 1999, pp. 379 ss. y (bajo referencia a Cury) Tala, A., “La estructura objetiva del injusto aplicada al
estado de necesidad”, en Revista Chilena de Derecho Vol. 14 N° 2-3 (1987), p. 318, se expresan correctamente
contra la falta de relacién entre estado de necesidad justificante y la mdxima latina en cuestién. En el manual
de Cury (y con ello también en el articulo de Tala) no puede encontrarse, sin embargo, ningln tratamiento
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justificante demuestra esta fijacién. Por cierto, la literatura filoséfica tradicional se
centra en el problema del estado de necesidad vital, el que sigue jugando un rol crucial
en varias discusiones contemporineas®>. En una tradicién que acepta la teorfa de la
diferenciacién, la mdxima latina simplemente carece desde un inicio de vinculos con
el problema del fundamento del estado de necesidad justificante. Es mds: uno de los
progresos mids relevantes producidos tras la aceptacién de la teorfa de la diferenciacién
en la dogmdtica alemana fue precisamente el expulsar fuera de la discusién sobre la
justificacién por estado de necesidad el problema de los limites del derecho que supone
la idea de que la necesidad (ante todo: vital) no conoce ley o, mejor, hace inexigible su
seguimiento?®. En cambio, el estado de necesidad justificante determina las condicio-
nes bajo las cuales el peligro para el bienestar propio o de un tercero otorga #n derecho
a hacer uso de bienes asignados juridicamente a otro. Asi, el necessitas legem non habet
puede ciertamente todavia jugar un rol expresivo en la determinacién de las razones de
la inexigibilidad de otra conducta en aquellas situaciones en que el cumplimiento de
la norma implica el sacrificio de bienes centrales para el obligado, es decir, en el estado
de necesidad exculpante derivado de la discusién sobre estado de necesidad vital. Pero
la diferenciacién supone que es posible distinguir entre necesidad que otorga derechos
y necesidad que no otorga derechos. Esto es: en algunos casos los ciudadanos pueden

directo del problema del fundamento del estado de necesidad. Solo su ubicacién como parte de aquellas
justificaciones que responden al “principio del interés preponderante” permite ver cudl serfa el aparente
fundamento, el que en cualquier caso no aparece explicado. Mucho mds completa es la exposicién de Bustos
respecto de la diferencia entre estado de necesidad justificante y exculpante. Que su tratamiento también es
insatisfactorio, puede verse un poco mds abajo. En la larga exposicién de Garcia de las fuentes del estado de
necesidad (pp. 70 ss.) se explica también correctamente que la cuestién del estado de necesidad vital no se
encuentra relacionada. Pero tampoco puede encontrarse ningtn intento real de fundamentacién del estado
de necesidad justificante mds alld de una referencia vaga al principio del interés preponderante (pp. 83 ss.).

25 El caso mds relevante es el de estados de necesidad vitales traducibles en comunidades de peligro
vitales, en particular cuando las posibilidades de salvacién de los miembros de la comunidad de peligro
estdn unilateralmente concentradas en algunos. En la literatura alemana actual, la discusién se ha centrado
en la justificacién del derribo de un avién de pasajeros secuestrado por terroristas, en aquellos casos en que
el avién pretenda ser usado como arma para destruir otro blanco y otras vidas. Dicha discusién ha tenido no
solo lugar por los eventos del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York, sino sobre todo por la declaracién
de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional alemdn del § 14 Inc. 3 de la Ley de Seguridad
Aérea (Luftsicherheitsgesetz) —cuya regulacion fue, por cierto, una consecuencia del 11 de septiembre de
2001-, el que bajo ciertos requisitos autorizaba la destruccién del avién secuestrado. No puedo dar cuenta
en este contexto de esa discusién, no solo porque los presupuestos de la discusion y el fundamento de la
eventual procedencia de una justificacién son completamente distintos de los fundamentos tradicionales
del estado de necesidad, sino también porque la literatura actual sobre la cuestién es sumamente extensa.
En el futuro cercano pretendo publicar un texto centrado en el problema de las comunidades de peligro
asimétricas y la justificacién como “estado de necesidad trigico”.

26 Ya Albert Friedrich Berner podia criticar a mediados del siglo XIX la fijacién de los ordenamientos
juridicos de su tiempo en el estado de necesidad vital, cuestién caracteristica del estado de necesidad exculpante.
Para Berner “lo correcto” era, en cambio, reconocer otros derechos de necesidad, “por ejemplo en relacién con
el patrimonio y con el honor” (Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechtes, 13. Edicién, Leipzig, 1884, p. 143).
La teoria de la diferenciacién en Berner constituye una critica convincente al tratamiento tradicional de las
situaciones de necesidad por parte de la literatura filoséfica y juridica.
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contar con que pueden hacer uso de bienes ajenos en situacién de necesidad; en otras
ocasiones, la misma necesidad alcanza a fundamentar facultades de agresién, con lo
que se encuentran obligados a soportar el mal en cuestién bajo amenaza de castigo en
caso de hacer uso de bienes ajenos. La distribucién de obligaciones de soportar males y
de derechos de uso de bienes ajenos para no tener que soportar males es abiertamente
incompatible con la idea de que se trata simplemente de una situacién en que no se
puede (exigir) proceder de otra forma?’.

Una segunda fundamentacién solo aparente del estado de necesidad puede de-
nominarse “consecuencialismo”. Esta forma de fundamentacién invierte la estructura
general de este: en vez de justificar las consecuencias que se siguen de una construccién
dogmatica por medio de la entrega de argumentos que sostengan la construccién dog-
mdtica, se afirma la necesidad de aceptar una cierta construccién dogmdtica justamente
para llegar a las conclusiones en cuestién. En el caso del estado de necesidad agresivo,
no es inusual encontrar de esta forma contribuciones que afirman la propiedad justifi-
cante del estado de necesidad agresivo para negarle derechos de defensa al destinatario
de la agresién?®. Un argumento formalmente consecuencialista de esta clase no puede
ya por su estructura servir para la legitimacién del estado de necesidad justificante.
Precisamente aquello que debe ser legitimado es la denegacién de derechos de defensa y
la imposicién de deberes de tolerancia al destinatario de la agresién. Ello significa, por
una parte, que el argumento es circular. Por otra parte, el argumento pasa por alto el
problema subyacente a la legitimacién del estado de necesidad justificante. Si se asume
que el derecho otorga fundamentalmente dmbitos formales de autonomia, entonces
precisamente aquello que debe ser explicado es el reconocimiento de una excepcién en
el caso del estado de necesidad. La intuicién moral respecto de que el propietario de
un bote debiera estar obligado a soportar el uso de este para salvar a alguien que de
otra forma se ahogarfa®” puede constituir un perjuicio plausible en la construccién del
fundamento de la institucién que lo permite, pero no puede ser en si suficiente para
legitimar ese fundamento.

4. ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE Y LEGITIMACION SEGUN
EL PRINCIPIO DEL INTERES PREPONDERANTE. EL ESTADO
DE NECESIDAD ENTRE UTILITARISMO Y FORMALISMO

Un buen niimero de contribuciones doctrinarias chilenas evitan introducir el necessizas
legem non habet en una ubicacién sistemdtica incorrecta y evitan a su vez entregar solo
argumentos con la estructura invertida del consecuencialismo dogmadtico. Cury, Novoa

27 Similar en la literatura chilena Cury, Derecho penal (...), op. cit., p. 371 y Garcia, op. cit., pp. 84-85.

28 Asf claramente Bustos y Hormazédbal, gp. cit., p. 140: “Justamente por sus consecuencias, la unificacién
en la culpabilidad hoy se encuentra pricticamente abandonada. Si fuera exculpante, significa que cualquiera
puede ejercer legitima defensa en contra de quien pretende salvar un bien valioso, pues siempre habria una
agresion ilegitima”.

29 Asf Bustos y Hormazédbal, op. cit., p. 140.
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y Bustos tratan, en cambio, al principio de la proteccién del interés preponderante como
fundamento de la justificacién®®. Por cierto, no es posible encontrar en la literatura chilena
sobre estado de necesidad simplemente exposiciones detalladas respecto del contenido de
dicho principio, con lo que es dificil distinguir las situaciones en que es asumido como
un lugar comun respecto de aquellas situaciones en las cuales es expuesto como reenvio
a una estructura de fundamentacién real. La estrechez en el tratamiento del problema
no impide, sin embargo, la evaluacién. Esta es posible, por una parte, en atencién a
que algunos textos realizan pequefias exposiciones sobre el contenido del principio del
interés preponderante efectuadas a partir de la idea de que el derecho debiera preferir
siempre la proteccién de bienes juridicos de un valor mayor a bienes juridicos de un
valor menor?!. Por otra parte, como se trata de una construccién dogmadtica tomada del
derecho comparado —en particular, de Alemania—y con un desarrollo importante alli, es
posible juzgar el mérito de la estructura de fundamentacién del estado de necesidad en
relacién con el principio del interés preponderante evaluando la discusién comparada.

La consideracién moral de que una accién o estado de cosas es siempre preferible a
otros si implica conservacién de bienes de mayor valor que sus alternativas, lo que no
solo en la versién chilena tiende a encontrarse al explicitar el contenido del principio
del interés preponderante, corresponde a una aplicacién sencilla del utilitarismo moral
clsico®?. De acuerdo con el utilitarismo cldsico, una accién es siempre éticamente co-
rrecta si ella incrementa el bienestar social®3. Una aparente consecuencia 16gica de una
consideracién colectiva de esta clase es la atribucién de preferencia moral de la accién de
rescate, en aquellas situaciones en las cuales un bien no puede ser salvado sin sacrificio
de un bien alternativo de menor valor. Como el bienestar general se verd afectado ne-
cesariamente por la destruccién de un bien —los bienes se encuentran as{ en comunidad
de peligro artificial—, la decisién de conservar el bien de mayor valor y de sacrificar el

30 Asi explicitamente Bustos y Hormazabal, op. cit., p. 143: “cuando la afectacién de un bien es mayor
que la del otro, se entiende que el derecho estd dispuesto a dejar sin pena ese comportamiento, pues en todo
caso se cumple su funcién de proteccién y, ademds, se asegura el desarrollo social, en cuanto lo fundamental
no estd afectado y se estd dentro de los riesgos que implica la vida social”; y Novoa, gp. cit., pp. 357-358:
“Cuando se sacrifica un bien menor como dnico medio de evitar la lesién de un bien juridico més valioso,
la generalidad de los juristas piensa que la conducta queda justificada. Desde que el derecho ha establecido
una jerarquia entre los bienes juridicos, asignando a unos preponderancia sobre otros o mayor valor que a
otros, queda establecida entre ellos una preferencia que permite sefialar, en caso de conflicto, como conducta
ajustada a sus normas, aquella que tiende a la conservacién del bien juridico preponderante”. Cfr. también
Garcfa, op. cit., pp. 83 ss.; Couso, op. cit., pp. 234-235; y Acosta, op. cit., p. 693; Vargas, op. cit., pp. 756 ss.
Criticos respecto de tratamientos similares en la literatura en lengua alemana, Merkel, op. ciz., p. 179 y
Frisch, op. cit., p. 438.

31 Explicito por ejemplo en Santibédfiez y Vargas, op. cit., p. 198 nota 20. Véase también las referencias
en nota 22.

32 Similar Renzikowski, J., Nozwehr und Notstand, Duncker Humblot, Berlin, 1994, p. 42 y 202 ss.;
y Frisch, op. cir., p. 438.

33 Con mayor detalle respecto de las relaciones entre derecho y utilitarismo MeiBner, op. cit., pp. 107-112.



228 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXVII - N° 1

ien de menor valor tiene que encontrarse moralmente mandada’®. La literatura chilena
bien d lor ¢ t Iment dada**. La literatura chil

parece, de esta forma, favorecer una interpretacién utilitarista del estado de necesidad
justificante. Ello corresponde en parte a la doctrina mayoritaria alemana al momento

de la imposicién de la teorfa de la diferenciacién —la llamada teorfa de la ponderacién

35

de bienes—°, como a una interpretacién posible de la interpretacién favorecida por la

doctrina hasta hace poco dominante en Alemania —la llamada teorfa de la ponderacién

total de intereses—3°.

La interpretacién utilitarista del estado de necesidad puede ser criticada por
multiples razones®’. Tipicamente se critican los resultados absurdos a los que el utili-
tarismo debiera conducir. Ya que el punto de vista decisivo en cualquier interpretacién
utilitarista es el punto de vista de la comunidad, el bienestar individual debiera poder
siempre ser sacrificado cuando ello repercuta en mayor medida en el bienestar social:
si se trata de alcanzar el mayor bienestar de la mayor cantidad de personas, el bienestar
personal solo puede jugar un rol mediato y condicionado®®. Dicho de otra forma: una

interpretacion utilitarista del estado de necesidad no tiene capacidad de controlarse y

limitarse a s{ misma>°.

34 Consistente MeiBner, op. cit., pp. 173 ss., quien considera al estado de necesidad como un mandato
de minimizacién de dafios sociales. Claro en p. 176: “La estructura material de la agresién en estado de
necesidad como justificacién se deriva de necesidad social (...)".

35 La teorfa de la ponderacién de bienes no es més que la expresién de un utilitarismo moral referido
al estado de necesidad: en situaciones en que dos bienes no pueden coexistir, tiene que elegirse el bien de
mayor valor. Al respecto en detalle, Pawlik, gp. ciz., pp. 34-37. Véase también Hatzung, op. cit., pp. 134 ss.;
Kiithnbach, op. cit., pp. 38 ss. y MeiBner, op. cit., pp. 99 ss.y 111-112.

36 La teorfa de la ponderacién total de intereses se construye sobre una ambigiiedad en el otorgamiento
de contenido al principio del interés preponderante. En parte, la idea del interés preponderante es expresiva
de una tautologia en la teoria de la ponderacidn total de intereses de Lenckner y quienes lo han seguido: la
accién preferible debe ser preferida, lo que debe ser determinado por consideracién de todo lo que debe ser
considerado. En ocasiones, sin embargo, sus partidarios tienden a expresar esto como aplicacién de la idea
del “mal menor”, lo que parece ser expresivo de una interpretacién utilitarista. Como la construccién es, en
cualquier caso, principalmente formal, ello tiende a no ser reconocido. Una interpretacién explicitamente
utilitarista es defendida, en cambio, por algunos opositores a la idea del interés preponderante. En detalle,
a partir de la diferencia entre utilitarismo de actos y utilitarismo de reglas, Meilner, op. cit., pp. 173 ss.
Similar Hruschka, J., “Rettungspflichten in Notstandsituationen”, en Juristische Schulung 1979, pp. 388-
390 y Joerden, “§ 34 Satz 2 StGB und das Prinzip der Verallgemeinerung”, en Golidammer’s Archiv fiir
Strafrecht 1991, pp. 412 ss. Las dificultades de una interpretacién utilitarista del estado de necesidad en
el derecho alemédn pueden ser apreciadas sencillamente ya en el hecho que cuestiones cruciales como la
cldusula de considerabilidad en la preponderancia (“Wesentlichkeit”) tiene que ser designada por ellos
como un “compromiso” 0 como una ejecucién no rigurosa de aquello que debiera ser. Con razdén, tanto la
interpretacién utilitarista directa como la teoria del interés preponderante han tendido a verse desplazados
por la teorfa actualmente dominante, a saber, que el estado de necesidad justificante se encontrarfa justificado
por aplicacién de un principio de solidaridad.

37 Para una critica general al utilitarismo, véase Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, Suhrkamp,
Fréncfort del Meno, 1979, pp. 40-52.

38 Asf, por ejemplo, Kiihl, Zur rechtsphilosophischen. .., op. cit., p. 154.

39 Véase solo Pawlik, ap. cit., pp. 37 ss.
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Mucho mds relevante que la cldsica reductio ad absurdum del utilitarismo es la ajenidad
de la aplicacién directa del utilitarismo cldsico respecto de la idea del derecho moderno™.
El derecho moderno no se entiende a s mismo como una fuerza coactiva cuyo objeto sea
maximizar el bienestar general en construccién de un sujeto colectivo, sino como fuerza
coactiva en la concesién y proteccién de autonomia®!, la que precisamente por ello se
encuentra construida sobre un momento absoluto, formalizados en posiciones juridicas de
relativa intangibilidad?. En la resolucién de un caso juridico, el juez no se pregunta (jo
al menos no debe preguntarse!) por la forma en la que este puede maximizar el bienestar
general al resolver el caso, sino simplemente quién tiene una pretensién reconocida y
protegida por el derecho. Las consecuencias de un ordenamiento juridico constituido
sobre la aplicacién directa del principio de utilidad nos son, en cambio, completamen-
te extrafias. El derecho, particularmente cuando se analiza desde el punto de vista de
la jurisdiccidn, puede ser representado con cierta plausibilidad como un instrumento
de proteccién del statu guo. Las consecuencias transformadoras radicales que tendria la
aplicacién directa del principio de utilidad ya fueron, en cambio, reconocidas por el
gran utilitarista cldsico, Jeremy Bentham. Si la sociedad exigiera la realizacién de todas
las acciones que inmediatamente tendieran a maximizar el bienestar general, entonces
todas aquellas acciones que condujeran a algo asi como absoluta igualdad material de-
bieran ser exigidas®’. Esto es una consecuencia de la teorfa de la utilidad marginal. De
acuerdo con la teorfa de la utilidad marginal, el bienestar general se ve por definicién
incrementado cuando bienes que integran un patrimonio extenso son traspasados a un
patrimonio reducido®®. Por definicién, el titular del gran patrimonio tiene que sufrir

40 Asf también Pawlik, op. ciz., pp. 39 ss.; Merkel, op. cit., pp. 178 ss.; NK-Neumann, § 34 nota al
margen 7-8; Kohler, M., Strafrecht Allgemeiner Teil, Springer, Berlin-Heidelberg, 1997, pp. 282-283; Kiihl,
Strafrecht Allgemeiner Teil, op. cit., §8 nota al margen 8-10; Kiiper, op. cit., pp. 86-87.

41 De acuerdo con Renzikowski, Notstand und Notwebr, op. cit., pp. 203 s., “una disposicién que
mande a reducir los dafios constituirfa una ruptura sistemdtica en nuestro ordenamiento juridico”. Similar
Englinder, op. cit., p. 20: “ella {la concepcién utilitarista} no es conciliable con un ordenamiento juridico
que se considere un ordenamiento de libertades”.

42 Cfr. Rawls, gp. cit., p. 46, cuya primera “contraposicién” entre su representacién de la justicia y aquella
del utilitarismo se refiere a la prohibicién de lesién de los miembros de la comunidad; serfa inconciliable
con la justicia el que las pérdidas de libertad de unos puedan ser compensadas con las ganancias de otros.

43 Véase Bentham, J., Theory of Legislation (Principes de législation und Traités de législation, civile
et pénale), Londres, 1914, pp. 134 ss. Aunque Bentham advirtié claramente las consecuencias radicales a
las que parecfa llevar su postura, este intenté explicitamente combatir dichas consecuencias (pp. 157 ss.).
El argumento es conocido y tiende a ser retomado por quien quiera que pretenda defender la propiedad y
el patrimonio, pese a tener intuiciones morales utilitaristas. Cualquier forma de seguridad se encontraria
en peligro en caso que fuera exigible juridicamente realizar redistribuciones de patrimonio; la idea misma
de propiedad no se encontraria asegurada de darse un estado de esta clase. Con ello, el bienestar general
disminuirfa si el derecho exigiera realizar estas redistribuciones. La propiedad serfa la base de nuestra riqueza,
la seguridad la condicién minima de cualquier forma de bienestar. La igualdad solo podria, por ello, ser
considerada como un ideal moral a ser exigido. Algo mds que esto —es decir, su exigencia coactiva—, solo
serfa una peligrosa quimera.

44 En la filosoffa politica actual se sigue discutiendo si la realizacién de estas redistribuciones, que
maximizarian el bienestar general, se encuentran en realidad moralmente mandadas. Véase, por ejemplo,
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una disminucién menor de su bienestar que la ganancia en bienestar que se produce
en el titular del pequefio patrimonio. Al extremo, toda redistribucién de bienes desde
patrimonios mayores a patrimonios menores es una ganancia en bienestar hasta que se
produzca relativa igualdad material de riqueza. El derecho, en particular en situacién
de aplicacién jurisdiccional, no incentiva en caso alguno redistribuciones de esta clase™.
Al contrario, el derecho tiene pretensiones de proteger frente a ellas: el hurto, la apro-
piacién indebida y otras formas de acciones que implican apropiacién de bienes ajenos
se encuentran prohibidas y penalizadas, con independencia de la comparacién entre el
bienestar teéricamente perdido y el bienestar teéricamente ganado mediante la accidén.
Un utilitarismo directo de esta clase no es, por ello, utilizado practicamente por nadie
para llevar a cabo una descripcion correcta del derecho.

Con ello, todo utilitarista juridico tiene que encontrar estructuras argumentativas
de mediacién para poder ser minimamente verosimil. El derecho serfa un instrumento
indirecto, mediador, del principio de utilidad. Precisamente para incentivar el bienestar
general, el derecho tendria que reconocer un principio base de ceguera absoluta frente
a su propia funcién. Esta idea, la que ya puede encontrarse en Bentham, es expresiva de

un utilitarismo indirecto?.

Hare, R., “Justice and Equality”, en el mismo, Essays on political morality, Oxford University Press, Oxford,
1989, pp. 194-196. Lo notable en la argumentacién de Hare es la utilizacién del mismo argumento que
Bentham habfa utilizado para negar la exigibilidad moral y juridica de las redistribuciones, para limitar
las consecuencias radicales que se seguirfan de una aceptacién incondicionada del mandato moral de la
redistribucién. A pesar de describirse a si mismo como un “formalista”, la determinacién de la exigibilidad
moral de las redistribuciones es analizada por Hare exclusivamente a partir de la comparacién “empirica”
de la maximizacion actual del bienestar general (por consideraciones de utilidad marginal) frente a las
limitaciones que indirectamente se producirfan (por desincentivo). Esto es el utilitarismo: una combinacién
de un consecuencialismo material y una interpretacién de la idea de igualdad, de acuerdo con ello, esta
llevaria necesariamente a adoptar un punto de vista colectivista en la valoracién de estados de cosas y acciones.
A partir de esta comparacién, Hare concluye que la teorfa de la utilidad marginal permitirfa legitimar
medidas redistributivas limitadas. Esa “limitacién” en la legitimacién la deduce Hare de la existencia de
supuestas consecuencias negativas que se producirfan sin la limitacién. Es decir, exactamente el argumento
de Bentham: la redistribucién se encuentra en principio mandada moralmente, pero en la prictica dicho
mandato serfa dudoso. Critico respecto de Hare, Kymlicka, W., Politische Philosophie heute, Campus Verlag,
Fréncfort del Meno, 1997, pp. 48-50.

4 Una representacién pléstica de este argumento en la discusién sobre el fundamento del estado de
necesidad puede encontrarse en Puppe, 1., Strafrecht Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtssprechung, 2. Edicién,
Nomos, Baden-Baden, 2011, § 13 nota al margen 1: “Esto [la preponderancia considerable} no puede bastar
por si mismo para legitimar la irrupcion en el patrimonio de un sujeto que se encuentra completamente no
implicado en la produccién del peligro. De otra forma habrfamos introducido una suerte de comunismo general,
de acuerdo con esto, cada bien juridico ajeno puede ser siempre utilizado si este es claramente mds necesitado
por el agente que por su titular”. Por cierto, Puppe menosprecia la capacidad que tiene una interpretacion
no utilitarista del estado de necesidad de controlar la aplicacién directa de este, sin necesidad de introducir
un control externo por una cldusula de adecuacién. Como critica a una interpretacién utilitarista directa, su
descripcién es en cualquier caso correcta. Similar NK-Neumann, § 34 nota al margen 8.

46 Una forma de limitacién alternativa de las consecuencias absurdas que se seguirfa de interpretar
el estado de necesidad justificante como aplicacién directa del principio de utilidad, ha sido defendida por
Joerden, ap. cit., p 415. De acuerdo con Joerden, el § 34 segunda frase del StGB debiera ser considerado
como una “correccién” de los resultados que se siguen de la aplicacion del principio de utilidad segin al
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La pretensién argumentativa del utilitarismo indirecto puede apreciarse mejor
cuando se la considera en el contexto de otra aplicacién pretendida de este, a saber, en
la justificacidn de la pena. Como es sabido, el utilitarismo parte de la base que el casti-
go penal solo tiene por fin prevenir la comisién de delitos futuros para, de esta forma,
proteger al bienestar general frente a la disminucién ocasionada por el delito. Mientras
menos delitos sean cometidos, el bienestar general se verfa afectado en menor medida.
Tipicamente se critica al utilitarismo que, bajo determinadas condiciones, este debiera
exigir el castigo de inocentes. La afectacién del bienestar individual del inocente serfa
en muchos casos menor al incremento (o a la prevencién en la disminucién) del bienestar
general. Una respuesta plausible a esta tradicional reduccién al absurdo fue entregada
en una contribucién temprana de Rawls, posteriormente critico constante del utilita-
rismo moral. Como ejemplo de la necesidad de distinguir entre la justificacién de una
prictica y la justificacién de una accién en la prictica, Rawls argumentd que el castigo
del inocente debiera estar prohibido precisamente por razones utilitaristas. De saberse
o de poder saberse que inocentes son castigados, el sentimiento personal de seguridad,
asf como el sentimiento personal de justicia, se verfa defraudado en la poblacién?’. Ello
harfa que el bienestar general se viera negativamente afectado. Para evitar esta afecta-
cién, el Estado debiera reconocer un principio general de ceguera frente al principio
que justifica la practica del castigo. Esto es: el fundamento de la pena seguirfa siendo,
por cierto, el principio de utilidad, pero su aplicacién directa en la prictica debiera ser
prohibida precisamente por aplicacién del mismo. El principio de culpabilidad (retributive
principle) se dejaria de esta forma fundamentar utilitaristamente.

No es relevante aqui evaluar el poder de conviccién del argumento de Rawls. Solo
es relevante el reconocimiento de la necesidad de un principio de ceguera atin para quien
sostenga una interpretacidn utilitarista del derecho. En otras palabras: juridicamente solo
es minimamente convincente un utilitarismo indirecto?®. Pese a ello, de acuerdo con la
interpretacién utilitarista del estado de necesidad/del principio del interés preponde-
rante, el estado de necesidad justificante serfa una institucién que permite la aplicacién
excepcional directa del principio de utilidad. Pero si el derecho prohibe la aplicacién
directa del principio de utilidad, ;por qué estd esta permitida en casos de necesidad?

La Gnica respuesta posible es considerar que /z necesidad explica esta consideracién
excepcional. La necesidad transformarfa la mediacién indirecta del principio de utilidad
en una aplicacién directa de este®. Esta respuesta parece ser, a primera vista, plausible.
Si el principio de utilidad solo tiene aplicacién directa en situaciones de necesidad,

§ 34 StGB primera frase. La cldusula de adecuacion serfa la expresion de la exigencia de un mandato de
generalizacién. Con independencia de que tras la interpretacién de Joerden se vea una fundamentacién
completa del estado de necesidad o dos partes de una fundamentacién sin unidad entre si, puede apreciarse
abiertamente que una teorfa que requiere de un principio de limitacién tan extenso es sospechosa de tener
problemas serios en sus fundamentos.

47 Rawls, J., “Two concepts of rules”, en The Philosophical Review, Vol. 64 N° 1 (Jan. 1955), pp. 10-12.

48 Cfr. Kymlicka, op. cit., pp. 37-39.

49 Correctamente MeiBner, op. cit., pp. 189 ss.
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entonces la seguridad personal no se encontraria generalmente en peligro de la forma
en que Bentham se lo representaba al considerar la aplicacién directa del principio de
utilidad para justificar redistribuciones. La plausibilidad aparente de esta solucién des-
aparece, sin embargo, si se la considera de cerca. Si el Estado asegura a los ciudadanos
la intangibilidad de su propia esfera de autonomfia, no puede ser explicado por qué en
situaciones de necesidad dicho aseguramiento no tiene lugar. La pregunta del afectado
—¢por qué yo soy utilizado por otro para superar su propia necesidad?— dificilmente
se deja responder sin mds con un “para el bienestar general de la sociedad”. ;Qué hay
en la necesidad que permita sacrificar no solo autonomia ajena, sino la seguridad, cuya
funcién serfa precisamente permitir del todo el bienestar?

Los problemas de la construccién son todavia mds profundos. Bajo una interpretacién
utilitarista indirecta del estado de necesidad, la configuracién del derecho a partir de un
momento absoluto de seguridad permitiria cumplir con la esencia del derecho, a saber,
incentivar el bien comin. La mediacién indirecta de la maximizacién del bienestar ge-
neral se verfa, de esta forma, traicionada en situaciones de necesidad. En ellas, el derecho
recobrarfa su forma y funcién verdadera; fin y medio dejarfan de ser distinguibles y se
integrarfan como unidad. Si el derecho solo recobrara su verdadera esencia en situaciones
de necesidad, es dificil pensar institucionalmente que este pueda autolimitarse en el
reconocimiento de las situaciones de necesidad. El estado de necesidad no serfa ninguna
excepcibn a la configuracién general del derecho, sino que, al revés, todas las demds
instituciones serian excepciones a su esencia real. Que el derecho se limite a aplicar su
propia esencia, no parece ser una asuncién institucional adecuada. Al revés: al final, toda
accién que pueda ser vista como util, podria ser interpretada como accién de necesidad
y, por ello, como derecho de necesidad’®.

El derecho es incompatible con una representacién general de esta clase. Esta es
precisamente la razén por la que la teorfa del interés preponderante tiende a formalizarse
o a adoptar argumentaciones ad hoc, como recurrir al interés del Estado o del derecho
para moderar sus conclusiones. Después de todo, la versién dominante de la teorfa del
interés preponderante —la teorfa de la ponderacién total de intereses— es una reaccién
critica a la mucho mds directamente utilitarista teorfa de la ponderacién de bienes>!. Pero
de no estar vinculada al utilitarismo, el principio del interés preponderante no parece
ofrecer como fundamento del estado de necesidad justificante mds que una tautologia:
el derecho debe preferir aquello que debe ser preferido. La teoria del interés preponde-
rante se construye sobre esta ambigiiedad: en oportunidades parece ser expresiva de un

50 En la literatura chilena, la fundamentacién utilitarista del estado de necesidad justificante es

ademds abiertamente incompatible con la denegacién de un derecho de indemnizacién al titular del bien
afectado por la accion de necesidad. Ello no puedo tratarlo en detalle aqui, sino que pretendo mostrar en
un articulo especial los problemas de la literatura chilena con la indemnizacién en estado de necesidad en
un articulo sobre el tema.

>1 Explicito SSK-Lenckner/Steinberg-Liebeln, Vorbem. §§ 32 ff. nota al margen. 7: “la concesién de intereses
preponderantes no debe ser directamente considerada equivalente a la proteccién de bienes de mayor cuantfa,
ya que las tendencias positivas y negativas de preferencia en caso de conflicto de intereses no se deducen
solo del valor abstracto de los bienes involucrados, sino que involucra numerosos elementos ulteriores”.
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utilitarismo juridico, cuando la cuestién se torna complicada, se declara simplemente
expresiva de “maximas formales”?2.

La teorfa del interés preponderante tampoco es sistemdticamente sostenible. La
consecuencia sistemdtica mds relevante de la teoria del interés preponderante es tratar
a todas las causas de justificacién generales (con excepcién del consentimiento y del
consentimiento presunto, de ser sistematizados como causas de justificacién) como ex-
presivas del principio del interés preponderante y, con ello, especiales frente a la causa
de justificacién que declara la justificacién de la accién que favorece el interés prepon-
derante, es decir, el estado de necesidad agresivo’>. Ya que las causas de justificacién
constituirfan exclusivamente reglas de solucién de conflictos de intereses, la Ginica regla
que reconoceria el sistema al respecto seria la regla de preferencia del interés preponde-
rante’?. Explicado en términos normativos: la norma de todas las causas de justificacién
serfa la misma, a saber, las acciones que favorezcan el interés preponderante deben ser
soportadas. Todas las reglas que tematizan causas de justificacién no constituirfan ver-
daderas normas de comportamientos, sino que serfan normas de valoracién de intereses
en distintas situaciones. Asi, podrian reconocerse dos métodos generales de valoracién
de intereses. O bien la situacién no se encuentra regulada por reglas especiales de va-
loracién de intereses —esta serfa la situacion del estado de necesidad agresivo—, o bien
la situacion internaliza reglas especiales de valoracién de intereses —ese serfa el caso de
la legitima defensa y de otras justificaciones especiales—. En ausencia de valoraciones
especiales, toda situacién se dejaria resolver bajo valoracién directa del juez. Pero en las
otras causas de justificacién sucederfa exactamente lo mismo: “Las causas de justificacién
no se distinguen, por ello, en sus principios, sino solo en su presupuesto de aplicacién
(circulo de intereses a ser considerados) y la medida de la ponderaci(’)n”ss.

No es necesario dar cuenta de la imposibilidad de aplicar esta extrafia conclusién
al derecho chileno, en el que el articulo 10 nimero 7 CP limita el estado de necesidad
agresivo a la afectacién de propiedad ajena (a diferencia del § 34 StGB, el que precisamente
se encuentra en el origen del desarrollo de una interpretacién sistemdtica —errada— del
principio del interés preponderante), y en el que el nuevo articulo 10 ndmero 11 CP
invierte la estructura de valoracién que es necesaria a la construccién de una causa de
justificacién general en proporcién al principio del interés preponderante. De ser en

52 SSK-Lenckner/Steinberg-Liebeln, Vorbem. §§ 32 ff. nota al margen 7.

53 En todo Seelmann, K., Das Verbdiltnis von § 34 StGB zu anderen Rechtsfertigungsgriinden, Von Decker,
Heidelberg-Hamburgo, 1978, pp. 32-35. As{ también Lenckner, T., “Der Grundsatz der Giiterabwigung
als Grundlage der Rechtfertigung”, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrechr 1985, pp. 306-307; Roxin, C.,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Tomo 1, 4. Edicién, Beck, Mtnich, 2006, § 14 nota al margen 43; MK-Schlehofer,
Vor §§ 32 Rn. 58-59; NK-Paeffgen, Vor §§ 32 Rn. 46; Momsen, C., en Von Heintschel-Heinegg, B. (Ed.),
Strafgesetzbuch Kommentar, Beck, Manich, 2010, § 32 Rn. 8; Stratenwerth, G. y Kuhlen, L., Strafrecht Allgemeiner
Tezl, 6. Edicién, Beck, Munich, 2011, § 9 nota al margen 102; Otro, Grundkurs Strafrecht. Allgemeiner Teil,
7. Edicién, Walter de Gruyter, Berlin, 2004, § 8 nota al margen 8; Giinther, H.L., Strafrechtswidrigkeit und
Strafrechtsausschlufs, Walter de Gruyter, Colonia, Berlin, Bonn, Munich, 1983, pp. 326-330.

>4 Lenckner, “Der Grundsatz...”, gp. cit., pp. 305-306.

55 Momsen, op. cit., § 32 Rn. 8.
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abstracto sistemdticamente correcta la ordenacién que se deduce del principio del interés
preponderante, estado de necesidad agresivo, estado de necesidad defensivo y legitima
defensa debieran ser coincidentes en su estructura, valoracién y fundamentos, y solo
variar en sus presupuestos de aplicacién (en la definicién de la situacién de necesidad)>®.
Esto es claramente errado. No solo los criticos de la teorfa del interés preponderante
reconocen distintos fundamentos respecto de estas causas de justificacién, sino que los
mismos representantes de la teoria del interés preponderante postulan la existencia de
distintos principios “materiales” subyacentes a cada caso. La asuncién heuristica respec-
to de la generalidad del estado de necesidad agresivo, el centro de la teoria del interés
preponderante, aparece incluso en sus propios trabajos como materialmente errada. Es
solo una consecuencia de una sistematizacién que solo se deja llevar a cabo bajo forma-
lizacién completa y que, por ello, no tiene consecuencias.

5. ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE Y SOLIDARIDAD ]URfDICA

La interpretacion utilitarista del estado de necesidad se encuentra, por ello, con-
denada al fracaso. El intento de presentar al estado de necesidad como una verdadera
regla “ortodoxa” se contrapone a la estructura del derecho y a la posibilidad de reconocer
limitaciones razonables a este>’. Al contrario: una interpretacién con pretensiones siste-
maticas del estado de necesidad tiene que reconocer la ajenidad del estado de necesidad
y, a partir de ese reconocimiento, intentar aclarar las razones de su legitimidad.

Las teorfas que tienden a agruparse bajo la palabra clave “solidaridad” —hoy domi-
nantes en Alemania— se dejan caracterizar precisamente en relacién con el reconocimiento
de una contradiccién al menos aparente entre el principio central del derecho, a saber, el

reconocimiento y proteccién de esferas de autonomfa individual (principio de autonomfa),

»58

y el principio de justificacién del estado de necesidad —la “solidaridad . Aquello que

56 Acertadamente criticos Frisch, op. cit., p. 427; Zimmermann, T., Rettungstétungen, Nomos,

Baden-Baden, 2009, pp. 172-174; NK-Kindhiuser, § 32 nota al margen 18; Matt/Renzikowski/Englinder,
§ 34 nota al margen 7; NK-Neumann, § 34 notas al margen 12-13; Frister, H., Strafrechr. Allgemeiner Teil,
5. Edicién, Becks, Munich, 2011, 17. Kapitel, Rn. 21.

57 Al respecto en detalle, Pawlik, op. cit., pp. 37-39 y 42-45; Renzikowski, Notstand und Notwebr,
op. cit., pp. 202 ss.

58 Es errado deducir la existencia de una oposicién entre la idea de solidaridad y el principio de utilidad
como base de la filosoffa moral, a partir de la oposicién entre justificacién utilitarista y justificacién por
solidaridad del estado de necesidad. El utilitarismo debe parte de su poder de convencimiento intuitivo a la
representacion de la solidaridad. La igualdad de valor de mis intereses y de los intereses de todo otro sujeto,
lo que se encuentra en la base del utilitarismo como teorfa de la justicia, no puede ser justificado sin asumir
una especie de principio altruista que bien puede llamarse “principio de solidaridad”. Esto es, solo si existen
deberes generales de solidaridad con la comunidad o con la humanidad, puede justificarse la imposicién de
obligaciones completamente desinteresadas como tiene que exigir el utilitarismo. Ya Bentham y J.S. Mill
advirtieron este vinculo (al respecto Bayertz, “Begriff und Problem der Solidaritit”, en Bayertz (Ed.), Solidaritdt:
Begriff und Problem, Suhrkamp, Francfort del Meno, 1998, pp. 16-17). La famosa afirmacién de Mill respecto
de que el utilitarismo serfa la verdadera interpretacién moral del cristianismo, tiene sus fundamentos en este
vinculo entre utilitarismo y solidaridad. Hasta hoy, los utilitaristas siguen manteniendo esa pretensién de
vinculo (véase Kymlicka, gp. ciz., p. 40). La representacién popular, respecto de que el “egoista” utilitarismo
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permite agrupar a todas estas teorfas es, de esta forma, su punto de partida: la solidaridad
designa la ajenidad, la heterodoxia del estado de necesidad (agresivo) justificante y de
instituciones hermanas como, ante todo, la omisién de socorro, en el contexto general del
derecho moderno. Ello hace que el concepto de solidaridad cumpla dos funciones. Por
una parte, en tanto concepto negativo, da cuenta de la posicién axiolgica-sistemdtica de
las instituciones determinadas por este (en materia penal ante todo estado de necesidad y
omisién de socorro): son excepciones a la estructura general del derecho derivada de una
comprensién individual de la autonomfa. Al mismo tiempo, el concepto de solidaridad
cumple una funcién de fundamentacién en sentido estricto: este sirve para designar el
conjunto de razones que fundamentan el reconocimiento de excepciones a la estructu-
racién formal general del derecho en las condiciones fijadas por el estado de necesidad.
En lo primero, es decir, en la caracterizacién de la posicién sistemdtica del principio de
solidaridad, todas las teorfas de la solidaridad son congruentes entre si. En cambio, en
la fundamentacién normativa de la necesidad del reconocimiento de esas excepciones
existe un grado importante de disimilitud entre ellas. Tres tipos de teorias pueden ser
distinguidas al respecto: teorias valorativo-positivas (las que, como se verd, pueden por
ella designarse como “decisionistas”), teorias contractualistas y teorias comunitaristas
o institucionalistas.

En el primer caso la solidaridad es calificada como una decisién del ordenamiento
juridico, esto es, como una forma de valoracién de estados de cosas cuya fundamentacién
viene dada en parte por su bondad axiolGgica inmanente, pero cuya fundamentacién solo
tiene lugar de forma completa con su reconocimiento positivo. La solidaridad constituirfa
asf una excepcién general al principio de la autosuficiencia del individuo®® fundado en “una
decisién valorativa que no puede ser deducida de ningtin otro principio”®. Problemtico en
esta forma de fundamentacidn es, en primer lugar, una relativa falta de claridad respecto de
qué es aquello que es valorado positivamente. La solidaridad podria designar aqui, por una

no podrfa ser conciliado con exigencias minimas de solidaridad, es materialmente incorrecta. Ello implica que
la diferencia entre teoria utilitaria del estado de necesidad y teoria de solidaridad del estado de necesidad se
encuentra, en realidad, constituida de forma inversa a aquello que tiende a ser asumido intuitivamente. Las
interpretaciones utilitaristas del estado de necesidad tienen que partir de la existencia de una obligacién de
solidaridad; el estado de necesidad es simplemente una aplicacion personalizada de este principio. Las teorias
de la solidaridad asumen, en cambio, que el derecho se encuentra egoistamente (o individualistamente o
liberalmente) orientado y que esa orientacién es interrumpida por el estado de necesidad.

59 Renzikowski, Notstand und Notwebr, op. cit., pp. 188 ss.

60 Renzikowski, Notstand und Notwehr, p- 197. Similar NK-Neumann, § 34 notas al margen 9-11; el
mismo, “Die rechtsethische Begriindung des ,rechtfertigenden Notstands’ auf der Basis von Utilitarismus,
Solidarit S. 175-200.in Notstandssituationen, gkeit - Grundlagen faden, 2013, S. 49-60.ndlagenforschung,
ARSP Beiheft 104, Stuttgart, 200dtsprinzip und Loyalitdtsprinzip”, en Von Hirsch/Neumann/Seelmann
(Eds.), Solidaritit im Strafrecht. Zur Funktion und Legitimation strafrechtlicher Solidaritatspflichten, Nomos,
Baden-Baden, 2013, pp. 164 ss.; MK-Erb, § 34 nota al margen 8; Kindhiduser, U., Strafrecht Allgemeiner Teil,
5. Edicién, Nomos, Baden-Baden, 2011, § 17 nota al margen 10. Mds lejos Kohler, op. ciz., pp. 284-285 y
Klesczewski, D., “Ein zweischneidiges Recht - Zu Grund und Grenzen der Notwehr in einem vorpositiven
System der Erlaubnissitze”, en Zaczyk/Kohler/Kahlo (Eds.), Festschrift fiir E.A. Wolff, Springer, Berlin-
Heidelberg, 1998, p. 243.
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parte, el estado de cosas cuya realizacién depende en parte de la imposicién de obligaciones
que tengan la estructura de las obligaciones de solidaridad y que justificarfa la imposicién
de esas obligaciones; pero puede a su vez designar a la obligacién misma, en cuyo caso la
fundamentacién es circular. La falta de claridad respecto de qué constituye ese “estado de
cosas deseable” e incluso la estructura circular de autojustificacién de las obligaciones es,
por supuesto, irrelevante, si la cuestién se deja plausiblemente designar como decisién
legislativa relativa a la construccién de un tipo —por abstracto que sea— de sociedad. No es
de extrafiar, por ello, que esta forma de fundamentacién haya resultado poco problemdtica
durante el auge del estado de bienestar y entre académicos pertenecientes a generaciones
que vivieron buena parte de su carrera durante ese auge y que, por lo mismo, haya parecido
crecientemente insuficiente con las limitaciones al estado de bienestar desde la década de
los noventa. En un ordenamiento juridico como el chileno, en el que la calificacién del
Estado como “solidario” simplemente no puede tener lugar, una fundamentacién de esta
clase de los deberes de solidaridad resulta inverosimil.

El auge de las llamadas teorias contractualistas de la solidaridad®! se deja explicar
en este contexto de crisis del Estado de bienestar; precisamente por ello, parece part-
ticularmente interesante para sociedades que, pese a no poseer un Estado que preste
contribuciones universales, integren obligaciones de solidaridad particulares. Las teorfas
contractualistas de la solidaridad permiten presentar a la introduccién de obligaciones
de solidaridad como decisién que no constituye una mera realizacién de valores politicos
abstractos, sino que se deja designar y justificar como ganancia individual. La obligacién
de soportar una injerencia en su propia esfera de autonomfa sin responsabilidad por el
peligro ajeno tendria lugar por una especie de acuerdo racional sobre manejo de peligros:
serfa racional aceptar que otros hagan uso de autonomia propia en caso de necesidad,
ya que no es posible saber de antemano quién va a quedar en situacién de necesidad en
el futuro. El estado de necesidad se dejarfa justificar de forma similar a los seguros: la
contribucidn actual parece ser ciertamente una carga, pero esa carga permite en un futuro
hipotético evitar (o compensar) la produccién de dafios mucho mayores propios. Una
consideracién diacrénica y dilatada de los intereses propios y no solo ajenos permitiria asi
fundamentar la inclusién de una excepcién a la intangibilidad de la propia autonomfa.
Con ello, la fundamentacién contractualista permitirfa superar los problemas de sus
dos rivales principales: por una parte, la asuncién de un punto de vista individual harfa
inaplicables las criticas respecto del colectivismo que supondria una institucién de este
tipo, aplicables ante todo a las fundamentaciones utilitaristas, pero al mismo tiempo

6! La designacién como teorfas contractualistas puede encontrarse en Merkel, op. ciz., pp. 182-186;
Zimmermann, op. cit., pp. 48-51; Frisch, op. ciz., p. 439; Matt/Renzikowski/Englinder, § 34 nota al
margen, 3; él mismo, Grund und Grenzen der Nothilfe, Mohr Siebeck, Tubinga, 2008, pp. 92 ss.; él mismo,
“Die Anwendbarkeit von § 34 StGB...”, op. cit., pp. 20-21; Coninx, op. cit., pp. 14-15 y 22 ss. y Saliger,
F., “Kontraktualistische Solidaritit: Argumente des gegenseitigen Vorteils”, en Von Hirsch/Neumann/
Seelmann (Hrsg.), Solidaritit im Strafrecht. Zur Funktion und Legitimation strafrechtlicher Solidaritdtspflichten,
Nomos, Baden-Baden, pp. 64 ss. Esta estrategia argumentativa, la que pretende integrar a los deberes de
solidaridad como concesiones reciprocas de mutuo beneficio en una sociedad, aparece como la teoria de la
solidaridad mds extendida en la dogmdtica penal alemana actual.
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careceria de la abstraccién que caracterizarfa al modelo de legitimacién valorativo. Pese
a ello, la analogia con los seguros es decidora de los problemas que presenta, en su propia
l6gica, una estructura de fundamentacién de esta clase. Un pacto de aseguramiento reci-
proco resulta igualmente beneficioso para todos y debiera, por ello, ser asumido por todo
actor racional solo si el riesgo de realizacién de peligro es proporcional a la contribucién
realizada. Los seguros precisamente integran en la determinacién de la prima el riesgo
del asegurado: mientras menor sea el riesgo de que se realice el peligro asegurado, menor
es la contribucién que debiera encontrarse dispuesto a asumir un agente racional. Esto
tiene, por supuesto, algo de perverso —el sano debe pagar menos que el enfermo—, pero
ello es irrelevante para esta estructura de fundamentacién, ya que esta asume por premisa
que un fundamento solo puede encontrarse alli donde aquello que tiene que justificarse
puede presentarse como universalmente deseable por todos los individuos implicados
reconstruidos como agentes racionales. Los deberes universales de solidaridad particular,
en cambio, no tienen variaciones similares respecto de la contribucién de los supuestos
contratantes reciprocos. Es mds, la cuestién resulta en los hechos mds bien al revés que
en el caso de los seguros: los ricos tienen menos posibilidades de caer en situacién de
necesidad, ya que siempre podrin echar mano a sus bienes —y tienen, al mismo tiempo,
mds bienes que poner a disposiciones de quienes no son ricos, por lo que se da la estruc-
tura inversa a la de las situaciones de seguros: el que tiene menor riesgo contribuye en
abstracto en mayor medida—. La idea de que todo contratante racional debiera prestar su
consentimiento a la incorporacién de instituciones como el estado de necesidad agresivo
puede, de esta forma, ser mirada con suspicacia. Con ello, no es necesario dar cuenta de
las debilidades de la teoria de la justicia o de la libertad que subyace a la figura de los
agentes racionales en la forma para dudar del poder de convencimiento de la variable
contractualista de las teorfas de la solidaridad.

La tercera variante asume una estructura de fundamentacién derivada. Al igual que
la primera variante, ella asume que el Estado se encuentra obligado a permitir superar las
situaciones de necesidad de sus ciudadanos. Esta obligacién, que mirada naturalmente
implica a todos los integrantes de la sociedad en cuestion, se realiza institucionalmente:
la necesidad propia no admite, en principio, ser superada mediante la utilizacién directa
de bienes de otro ciudadano, ya que ello impedirfa el mantenimiento de una ordenacién
abstracta de dmbitos de autonomia, sino que se formalizan en instituciones estatales de
quienes si pueden exigirse esas prestaciones. Con ello, la contribucién a la superacién
de necesidad ajena se da por prestaciones relativas a la creacién y soporte de esas insti-
tuciones, y no en cambio con prestaciones directas. El reconocimiento de obligaciones
individuales de solidaridad constituye una excepcién a esta organizacién institucional:
ante ausencia del Estado (o, lo que es lo mismo, ante la obligacién de que la necesidad
sea superada por utilizacién de los bienes del afectado), el ordenamiento juridico delega
la obligacién originalmente estatal en el afectado®?. Por supuesto, descrito de esta forma,

2 Pawlik, op. cit., pp. 105-111; siguiéndolo Jakobs, Rechtszwang und Personalitit, Schoningh, Paderborn,
2008, pp. 18-20; él mismo, System der strafrechtlichen Zurechnung, Vittorio Klostermann, Francfort del Meno,
2012, pp. 47-50; Ladiges, op. cit., pp. 409-410; Meyer, “Ausschluss strafrechtlicher Verantwortung bei
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la fundamentacién institucionalista va poco mds all4 de reiterar la posicién sistemdtica
de las obligaciones de solidaridad; ella entrega por cierto una descripcién mds precisa
de esta, pero parece no cumplir con la funcién de fundamentacién en sentido estricto
del concepto de solidaridad. Esta apariencia es, sin embargo, engafiosa. De lo que se
trata es precisamente de dar cuenta de la justificacién perentoria de la integracién de
contribuciones solidarias en el Estado como parte de su ordenacién a la realizacién de
un estado de libertad. Que su forma primaria de realizacidn sea institucional tiene una
justificacién, pero ello no impide que la imposicién excepcional de obligaciones directas
de solidaridad sea justificable exactamente de la misma forma, a saber, como forma de
realizacién de libertad. Esto puede ser entendido de mejor modo al revisar, al final del
presente articulo, la forma que toma el conflicto de necesidad entendido de esta manera (6).

Pese a su variedad, todas estas teorias se dejan agrupar bajo el concepto de solidaridad,
en la medida en que este simplemente pone de manifiesto los problemas de legitima-
ci6n del estado de necesidad en general y, a partir de ello, la necesidad de superacién de
este conflicto®. La discusién en relacién con el concepto de solidaridad correcto es, por
ello, una disputa de familia. La caracteristica central de las teorfas de la solidaridad no
es expresada por el concepto de solidaridad, sino antes por el concepto que metodols-
gicamente se contrapone como su contrario, a saber, el concepto de autonomfa formal.
Todas las teorfas de la solidaridad tienen que partir de la base que el derecho otorga
primariamente dmbitos formalizados de autonom{a. Solidaridad es el nombre que se le
da a las condiciones bajo las cuales una excepcién a las consecuencias que se siguen de
ellos deben ser reconocidas. Dicho de otra forma: la funcién sistemdtica del concepto de
solidaridad es primaria; la funcién de fundamentacién solo puede ser siquiera entendida
asumida que sea su funcién sistemdtica.

La disputa de familia no debe, por ello, ser exagerada. Desde un punto de vista
sistemdtico-penal, la discusién trata de nada mds, pero de nada menos, que del con-
cepto de libertad que subyace a las teorfas de la justicia bajo las cuales se defiende un
concepto determinado de solidaridad. Ello permite agruparlas en dos tipos de teorias de
la solidaridad: teorfas liberales-contractualistas y teorfas sociales de la solidaridad. Por
cierto, ambos grupos admiten ser divididos mds alld de esto. Pero la distincién crucial
entre contractualistas, quienes intuitivamente asumen un concepto negativo-politico
de libertad y por ello deben tematizar a la solidaridad como una concesién o excepcién

Handeln auf Weisung”, in Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 2012, p. 569; Kiithnbach, op. ciz., pp. 227 ss.
Similar Haas, V., Kausalitit und Rechtsverletzung. Ein Beitrag zu den Grundlagen strafrechtlicher Erfolgshaftung
am Beispiel des Abbruchs rettender Kausalverliufe, Duncker Humblot, Berlin, 2002., pp. 260 ss.; y Joerden,
J., Kausalitit und Rechtsverletzung. Ein Beitrag zu den Grundlagen strafrechtlicher Erfolgshaftung am Beispiel des
Abbruchs rettender Kausalverliufe, Duncker Humblot, Berlin, 2002, pp. 50-51. Véase también Renzikowski,
“Intra- und extrasystematische Rechtfertigungsgriinde”, en Byrd y Joerden (Eds.), Festschrift fiir Joachim
Hruschka, Duncker Humblot, Berlin, 2005, pp. 653-654. Critico respecto del supuesto colectivismo que
subyacerfa a esta postura, Neumann, “Begriindung...”, op. cit., pp. 170-173.

63 Que pese a las diferencias metodoldgicas relevantes que pueden ser advertidas entre las distintas
teorias de la solidaridad, existe una determinada unidad dogmaitica, es demostrado de forma convincente
por Kiinhbach, gp. cit., pp. 82-87, mediante comparacién de sus resultados.
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real fundada bajo premisas de justicia procedimental, y comunitaristas en sentido
amplio, quienes asumen un concepto de libertad que integre a la solidaridad, con lo
que la labor de las teorfas de la solidaridad es superar la apariencia de la contradiccién
y determinar las condiciones bajo las cuales la exigencia de solidaridad es justificable
bajo la teorfa de la libertad, permite comprender bien qué es aquello que se encuentra
en juego. El conflicto de familia respecto del concepto de solidaridad no se deja, de esta
forma, solucionar sistemdticamente. Se trata, en cambio, de un conflicto directamente
filoséfico y que, por ello, solo puede ser tematizado filoséficamente. Ello no hace mds que
reproducir la vieja y decisiva polémica entre el contractualismo politico y su asuncién
de un concepto negativo absoluto de libertad, la filosoffa de la libertad y del derecho
kantiano, bajo la cual la libertad real no admite ser tematizada juridicamente, por lo
que juridicamente la libertad se ve a su vez tematizada negativamente, y la filosofia
institucional de la libertad de Hegel o de Rousseau.

6. EL CONFLICTO SUBYACENTE AL ESTADO DE NECESIDAD.
EL ESTADO DE NECESIDAD COMO ESTRUCTURA DE SUPERACION
DEL CONFLICTO ENTRE FORMA Y FUNCION

La discusién respecto del fundamento del estado de necesidad muestra que cualquier
tratamiento del estado de necesidad justificante y en general del sistema de derechos
de necesidad requiere claridad, ante todo, respecto del conflicto que este supone. El
concepto de solidaridad constituye una forma de designacién de este conflicto —esta
es su funcién sistemdtica—, antes que una forma de solucién. Considerado de cerca, la
solucién del conflicto es, en realidad, interna a este y no simplemente externa. Con
ello, pese al valor del mantenimiento de la distincién entre dos funciones del concepto
de solidaridad, se trata en realidad de un concepto unitario. En lo que sigue, pretendo
demostrar esto.

El estado de necesidad justificante es la sede de tratamiento entre una comprensién
de s{ mismo del derecho, de acuerdo con ello este reconoce posiciones formalizadas de
autonomfia y las protege de forma perentoria —ello caracteriza al derecho abstracto o
absoluto en la filosoffa del derecho de Hegel—, con la funcién que el reconocimiento
y proteccién de esferas formalizadas de autonomfa pretende cumplir, a saber, permitir
el bienestar (Woh!) de los ciudadanos®®. En una situacién de necesidad justificante, lo
absoluto de las posiciones formalizadas aparece como obstdculo al bienestar de un sujeto.
La funcién del reconocimiento de posiciones absolutas parece estar de esta forma en
conflicto consigo misma, ya que puede ser representada como obstdculo a la consecucién
de su propio fin. Ese obstdculo es, sin embargo, a la vez una condicién de posibilitacién
abstracta del estado de libertad del destinatario de la agresién, el otro individuo invo-
lucrado en el conflicto. Este tiene, ademds, interés en el mantenimiento de sus bienes,
los que pueden ser considerados condiciones concretas de su propia libertad.

64 Fundamental Pawlik, op. cir., pp. 85-98.
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El estado de necesidad es, por ello, a la vez, un conflicto entre definiciones de
intereses materiales y un conflicto entre dos momentos del derecho que resultan dis-
tinguibles e inconmensurables entre si®. No se trata de que simplemente entren en
colisién intereses del agente en estado de necesidad y del destinatario de la agresién
(mi casa contra su auto), sino que el bienestar material del agente de necesidad estd en
conflicto con la propia configuracién abstracta de la autonomia por medio del derecho.
Ambos conflictos tienen que ser tenidos en cuenta al tematizar la situacién de necesidad
como situacién de justificacién; las condiciones de valoracién del conflicto no pueden,
por ello, reducirse a pura evaluacién material de intereses. La valoracién de la situacién
de necesidad debe reproducir el conflicto interno al derecho. Pero los dos momentos
que se enfrentan entre si —el derecho abstracto y la moralidad en la filosoffa de Hegel;
posiciones formalizadas de autonomia e intereses materiales en la terminologia de la
dogmdtica del estado de necesidad— son por definicién inconmensurables. Esto es:
aunque no sea completamente preciso, es posible comparar el interés en la conservacién
de una vivienda y el interés en la conservacién de un auto caro que debe ser sacrificado
para evitar que se propague un incendio. ;Pero cémo puede ser ya l6gicamente posible
comparar el interés en el mantenimiento de la conformacién formal de autonomia por
medio del derecho y la no pérdida de esa vivienda?

La inconmensurabilidad del conflicto solo puede ser superada si se reconocen dos
partes analiticamente distinguibles en la evaluacién del conflicto. La pretensién de reco-
nocimiento abstracto de la autonomia formal del destinatario de la agresion solo puede
ser reconocida bajo mantenimiento de preponderancia formal, esto es, solo puede tener
influencia en la regla que fije las condiciones de procedencia de la ponderacién y/o en la
regla que fije la medida de la preponderancia (y no, en cambio, en la evaluacién misma
de los intereses). Asi, (i) el peligro para intereses materiales de otro solo excepcional-
mente puede fundar un derecho de desconocimiento de su autonomfia formal —el mal
que se quiere evitar no puede, por ello, ser cualquier mal, sino que tiene que tratarse
de un mal sensible; la cldusula de limitacién a la propiedad en el articulo 10 ndmero 7
CP encuentra precisamente aqui su fundamento®— y (ii) la regla que fije la medida
de la concesién de preferencia a los intereses del agente en necesidad tiene que tomar
en cuenta la pretensién de reconocimiento de un derecho formal del destinatario de la
agresion; en otras palabras, no puede ser que la mera mayor cuantia de los intereses del
afectado por la necesidad impliquen justificacién. Las pretensiones de satisfaccién o
mantenimiento de intereses materiales, la que por definicién tiene que existir en ambos
involucrados en el conflicto, es en cambio conmensurable, pese a que en la prictica la
cuestién de c6mo se comparan intereses de distinta entidad pueda generar problemas.

05 Véase Pawlik, op. cit., pp. 83 ss.

%6 Solo a modo de aclaracién: no pretendo con ello decir que un sistema que no limite la justificacién
por estado de necesidad agresivo a la afectacién de intereses materiales ajenos sea injustificable. Es, por el
contrario, completamente sensato permitir afectaciones corporales leves para superar necesidad corporal
grave. Sin embargo, el lugar comun relativo a que el Cédigo Penal chileno seria completamente ilegitimo
en su limitacién a la propiedad, es ciego a las razones por las que ello tiene lugar.
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Ello permite explicar precisamente las razones que hacen justificable la imposicién
de obligaciones de solidaridad individual: si se dan las condiciones bajo las cuales los
intereses (formales y materiales) del destinatario de la agresién resultan derrotados por
los intereses del agente en necesidad, entonces la accién de necesidad puede considerarse
como condicién de realizacién de la libertad, es decir, como accién licita.
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