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Resumen: Un aspecto controvertido en el estado de necesidad es determinar cudl es la
esencia de esta institucién. Para estos efectos, en este articulo se realiza un estudio del
requisito de la subsidiariedad, contemplado en la circunstancia segunda de la disposicion
del art. 10 N° 11, esto es, que no exista otro medio practicable y menos perjudicial
para evitarlo. Si bien dicho requisito se posiciona en la necesidad concreta, pareciera ser
que puede ser parte de la abstracta a través de la inevitabilidad. Por ello, pretendemos
demostrar cuindo la conducta del agente requiere de un tnico medio, en el caso de la
necesidad abstracta, para estar amparada por el estado de necesidad.

Palabras clave: Inevitabilidad, defensa por repulsion, subsidiariedad, moderacién.
Abstract: The paper exposes a study of the subsidiarity requirement of the necessity
defense, as well as its relationship to the article 10 N° 11 second circumstance.
The subsidiarity requirement is theoretically founded through an interpretation of
concrete necessity. However, it seems to be also part of Abstract necessity based on
the inevitability. In this sense, the article attempts to identify when the agent conduct
requires only a single mean, in the Abstract necessity case, to be covered by the necessity
defense.

Key words: Inevitability, repulsion defense, subsidiarity, moderation.
Contexto y objetivos

La dogmitica nacional en el andlisis del estado de necesidad suele
centrarse en la naturaleza del art. 10 N° 11, es decir, la manera en
que deben ser comprendidos sus requisitos. Si bien esta materia se
puede esbozar a propdsito de la regulacion mencionada, lo cierto es
que la discusion respecto de su esencia no se ha tratado con detalle’.
Ciertamente, la cuestidn relativa a la esencia del estado de necesidad,
esto es, qué es el estado de necesidad, en lo que concierne a una
doctrina que incida en su interpretacion, requiere tratamiento. Como
se conoce, las respuestas en el ordenamiento juridico-penal chileno y
espafiol no son muy variadas. Asi, por ejemplo, mientras en Alemania
podemos observar que existe una gran variedad de posiciones, en Chile
o Espana no se le ponen mayores exigencias al principio del interés
preponderantez. Destaca en este sentido, en la dogmatica nacional, el
trabajo de Wilenmann, donde su tratamiento critica expresamente la

comprensién del estado de necesidad a través del mencionado principio3
e incluso realiza una propuesta alternativa que podria incidir en la

comprensién del modelo de justiﬁcacién4.
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Estas diferentes compresiones -que curiosamente se dan a partir de
regulaciones propias del modelo alemédn- parecen responder simplemente
a distintos desarrollos politicos, sociales y culturales que han dejado
marcas en la interpretacion de las causales de justificacién, de modo que
pueden ser compartidas o rechazadas en dichos términos. Sin embargo,
este articulo no trata sobre esta cuestiéon. De lo que aqui se trata es de
determinar sila inevitabilidad tiene algo que decir en la interpretacién del
estado de necesidad y, en caso afirmativo, en qué perspectiva y con qué
consecuencias’. El interés por esta materia no es en absoluto contingente,
pues se hace cargo de una tendencia ausente en la dogmatica chilena, en
orden a la resolucién de casos de estado de necesidad.

Como se sabe, la creciente normativizacién que la dogmatica ha sufrido
en las tltimas décadas, a través de las diversas respuestas en tornoaqué es el
estado de necesidad, ha terminado por alcanzar el ordenamiento juridico
chileno. En el caso del estado de necesidad lo que llama la atencién
no es el ejercicio del método analitico, sino mds bien la prérroga del
mismo en torno a la inevitabilidad®. Como se ha puesto de relieve, como
observaremos en el desarrollo de este articulo, es precisamente en el campo
de la tradicion moral cldsica donde se dan las condiciones propicias para
el tratamiento de la esencia del estado de necesidad.

En efecto, aun cuando no siempre de modo explicito, el recurso a las
distintas variantes filoséficas del estado de necesidad ha servido tanto
en Espafia como en algunos paises sudamericanos, entre ellos Chile,
como argumento de justificacién en las eximentes de responsabilidad.
Y debe reconocerse que, en la medida en que dicha doctrina tiende a
establecer patrones en la aplicacién de la institucidn, la asociacidn parece
a primera vista natural, con la secuela de que los partidarios de la tesis
de la justificacién a través del principio de solidaridad, no s6lo deben
enfrentarse a los partidarios del principio del interés preponderante, sino
que ademas defenderse del reproche de argumentar desde los pardmetros
de su modelo’.

A continuacién se pretende demostrar que la relevancia de la
inevitabilidad en Espafia y en Chile, no constituye consecuencia de la
normativizacién de la subsidiariedad y que, mas bien al contrario, puede
ser el punto de partida de importantes objeciones a esta. Antes de realizar
esta tarea es necesaria una precision conceptual. La inevitabilidad es
una teorfa que pretende explicar el estado de necesidad y es inicamente
relevante en la medida que se permita indagar en su sentido teleoldgico,
puesto que se trata de una teorfa que incide ya no desde los pardmetros de
la doctrina alemana, sino mas bien de la italiana, con la consecuencia -de
la mayor importancia prictica- de que su valoracién permite delimitar los
pardmetros del ejercicio de la subsidiariedad en el estado de necesidad?®.

La cuestién puede incidir en si la selecciéon del medio menos lesivo,
debe ser considerada parte de la esencia o naturaleza de la eximente, sélo
en la medida en que la valoracién de este factor se proyecte en el prius
l6gico del estado de necesidad. Pero entonces se trata de caracteristicas
y circunstancias propias de la subsidiariedad, definidas previamente en
términos generales, y para cuya constatacién la accién del agente, segin
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las circunstancias particulares, es del todo relevante’. Si bien no todas
las contribuciones observan en la inevitabilidad una relacién con la
subsidiariedad, en la medida en que se asocian a la seleccién del medio
menos lesivo, para aceptar la concurrencia del estado de necesidad, serd
tratada aqui sin distinciones, remitida a la definicién explicitada.

1. Primeros indicios de la inevitabilidad

Es habitual manifestar el hermético origen del estado de necesidad en la
dogmatica penal, aunque en varios cuerpos normativos de larga data se
pueden observar rastros de esta institucién'’. Si bien no existe certeza de
su comienzo, podemos indicar que si lo hay en sostener su procedencia

de la nocién de necesidad'!, que repetidas veces se menciona en el
Corpus Juris Canonici en los libros penitenciales, a través de diferentes
modalidades del adagio necessitas legem non habet, en los delitos religiosos
y el hurto famélico'.

En este contexto, algunos consideran la inevitabilidad parte de la
nocién de necesidad’®, relacién que se observa en sus inicios en el

Derecho penal candnico, a propdsito de la tematica del homicidio'®.
Si bien dicho Derecho no era partidario en sus origenes de la defensa
privada, se mostraba partidario de la violencia por repulsiéon en el Decreto

Graciano®. Asi, en la defensa contra una agresion se diferenciaba entre
una necesitas evitabilis e inevitabilis. La primera clase -necesitas evitabilis-
no aceptaba la defensa cuando el ataque se podia impedir de otro modo,
por ejemplo, con la huida de ser viable'®. La segunda -necesitas inevitabilis-
en cambio, permitia la defensa bajo cualquier circunstancia. La categoria
limitaba la defensa a la presencia de una agresion ilegitima no posible de
enfrentar de otra forma!”. La doctrina mds remota también diferencia
entre necesitas evitabilis e inevitabilis, porque el agredido serd sancionado
penalmente cuando, pudiendo sortear la muerte del agresor con su huida,
resuelve de todos modos matar al agresor. Por otro lado, cuando el
agredido pueda huir con vergiienza, inclusive en el caso de noble secular

o un soldado, la eximente resultara inaplicablelg.

Estas restricciones a la defensa, en la necesidad inevitable del Derecho
candnico, se identificaron, con posterioridad, con la designacién de
moderamen inculpatae tutelae, reconocida en el pasaje de la defensa
privada de la Suma Teoldgica de Santo Tomas. No obstante, esta
designacién harfa ficticio el reconocimiento de la legitima defensa en
la dogmatica penal®?, porque su ejercicio residiria el requerimiento de
un 4nimo defensivo, propio del fuero interno del agente, que provoque
por efecto colateral la muerte del agresor. Posicién interpretativa que
se confronta a la lectura moderna que realiza un examen objetivo de la
legitima defensa.

Ciertamente, el enunciado moderamen inculpatae tutelae se introduce
en la jurisprudencia canénica en 1210, cuando el Papa Inocente III tuvo
que decidir la procedencia de la legitima defensa en el caso del sacerdote
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Laurentius, que encontrd a un ladrén que estaba atracando la iglesia
con una herramienta de jardineria®!. Los vecinos fueron advertidos de
la situacién por los gritos del sacerdote y terminaron con la vida del
ladrén con palos. Los jueces papales discurrieron en que si el ladrén habia
golpeado primero, el sacerdote estaba justificado en devolver el golpe. Los

jueces citaron la jurisprudencia del Derecho romano, que estaba asentada

en lajurisprudencia canénica, haciendo mencién ala frase en cuestién®.

Al referirse a la legitima defensa, el Derecho canénico alude a una
defensa necesaria, entendiendo por tal aquella que se ejecuta con el
proposito de salvar la propia vida. Pues bien, en el caso del ladrén que
accede, en medio de la noche, a una morada, justifica al duefio para que le
dé muerte. Se distingue entre el ladrén que ingresa a la morada durante
el dia y aquel que lo hace durante la noche, porque en esta hipdtesis
existe un peligro mayor. En esta tltima situacion, se justificaria dar muerte
al ladrén, porque dificulta a la victima la posibilidad de oponerse a la
agresic')n23.

De este modo, la expresion moderamen inculpatae tutelae admite que el
agente enfrente la agresion del ladrén por medio de la violencia, porque
en el Derecho canénico, esta acciéon es de Derecho natural. La defensa
necesaria se debela en una la violencia que, a su vez, debe ser fisica y genera

un dafio concreto en el ladrén?*, Esta expresion admite que serfa legitimo
resistir la fuerza con la fuerza, siempre que dicha accién se ejecute en
oposicién a un ataque ilegitimo. Ademds, el peligro que se quiere impedir
debe ser actual, pues de lo contrario estarfamos en un caso de venganza y
no de legitima defensa. Si la agresién puede sortearse sin matar al ladrén,
no serd permitida, como sucederia de existir la posibilidad de escapar®.

No obstante lo anterior, posteriormente aparece en la doctrina la
posibilidad de no equiparar la alternativa de huir con una limitacién al
homicidio. Esta doctrina se desglosa de la Clementina de Covarrubias,
relativa al homicidio. El autor acepta en la escoldstica una perspectiva
diferente a la doctrina antecesora, porque sostiene la alternativa de que
el agredido, aun teniendo la posibilidad de escapar, mate al agresor. Pues
bien, en estos términos la fuga no puede estimarse una defensa, ya que se
genera lo opuesto: quien escapa no enfrenta fuerza con fuerza, sino que
resguarda su propia vida®®.

Ahora bien, en el estado de necesidad los canonistas, ante la
contraposicion entre la ley religiosa y la accién, admiten que la necesidad
vuelve licito lo que para la regla de conducta era ilicito, en atencién a
la expresion: la necesidad no conoce ley (necessitas legem non habet)? .
Expresiéon que se aplica por la posiciéon dominante en la escoldstica
en relacién al conflicto entre el derecho a la vida y la propiedad,
con independencia de que con posterioridad tenga rendimiento en el

homicidio de inocentes en casos de necesidad?®.
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2. Incidencia del moderamen inculpatae tutelae enlalegitima
defensay el estado de necesidad

El analisis de la expresion moderamen inculpatae tutelae es complejo y
requiere determinar previamente cudl es la importancia de su examen
histérico-filoséfico. Dicha expresién, en realidad, es resultado de un
entramado de ideas en torno a la legitima defensa y el estado de necesidad.
Por ello, es necesario realizar una revisién vinculada a la filosofia e historia.
Esto con el objeto de hacer distinciones que sean coherentes con la
evolucién conceptual de los términos que rodean la expresién. Es decir,
este examen estd centrado en ilustrar cémo nos pueden ayudar los clésicos
en la comprensién del derecho penal actual®.

En la ciencia juridico-penal, la metodologia, tal como se desarrolla
en el mundo académico, manifiesta la importancia de desentranar
tradiciones filosoficas que inciden en su objeto de estudio: el estado
de necesidad®®. Asi, una dogmitica que quiera dejar la evolucién de
los conceptos en este campo del conocimiento, nos parece incompleta.

Dicha evolucién “se expresa, sobre todo, en el lenguaje, especialmente

a través de la terminologia que emplea la filosofia”!. Pues bien, el

andlisis de la expresion (moderamen inculpatae tutelae) no trata sobre una
mera discusién formal en relacidn a los términos, sino que determina
su verdadero sentido. A continuacidn, trataremos algunas de estas
interpretaciones y como se insertan en la disciplina del derecho penal.

Gracias a la expresion moderamen inculpate tutelae hablamos de los
limites por exceso en el ejercicio del estado de necesidad y la legitima
defensa. Y estos se asignan en su regulacién, no tnicamente como reglas
propias de su naturaleza, sino ademas como meritorias en lo que concierne
a excesos por falta de subsidiariedad y proporcionalidad. En efecto, en
la doctrina nacional, el proceso de significacién de la expresion, se ve
inmerso en el tratamiento de la legitima defensa, lo cual implica que la
limitacién del exceso, es su origen y adquiere perspectiva en funcién de la
regla de comportamiento que hace admisible el comportamiento.

Con mayor precision, Bascuian sostuvo que la teologia moral de
Tomids de Aquino en el pasaje de la defensa privada, en la cual se recoge
la expresion moderamen inculpatae tutelae?, pretendié eludir el hecho

de que no existe una prohibicién absoluta de matar®. De acuerdo a
este autor, segun esta teorfa, un mismo acto puede producir dos efectos:
uno intencionado y el otro no. El agente pretende la autoconservaciéon
a través de la legitima defensa, desglosindose de ésta un efecto colateral
no intentado: la muerte del agresor. Efecto ilicito no intentado que debe
ser proporcionado al efecto licito intentado: la autoconservacion a través
del ¢jercicio de la defensa. Ultima hipétesis, en la cual la licitud del efecto
bueno envuelve el efecto malo.

Para Bascufidn, que los actos residan en la intencidn “es una concepcién
subjetiva extrema de calificacién de la licitud del acto™*. En este
sentido, cuando la muerte es consecuencia necesaria del acto de defensa,
ese resultado estd comprendido en una intencionalidad aparejada a la
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finalidad defensiva®. Por ello, no se puede sostener la justificacién del
)
acto en consideraciones meramente subjetivas. La situacién defensiva
debe observarse objetivamente para determinar su justificacion, siendo
] )
prudente exigir tnicamente su conocimiento para justificar la muerte del

agresor. Sin embargo, exigir una especial motivacion defensiva es excesivo

por razones de justicia politica36.

Linea de interpretacién subjetiva de la legitima defensa que en la
escoldstica sustentd Cayetano, quien interpretd el pasaje de Santo Tomds,
presente en la Suma Teoldgica, relativo a la defensa privada occisiva,
desde el voluntario indirecto. Cayetano estimé que no era posible intentar
intencionadamente la muerte del malhechor, pues ésta sélo puede ser una
consecuencia del fin necesario de conservar la propia vida. Por ello, la
muerte del agresor o efecto malo, puede ser s6lo praeter intentionem; es

decir, la muerte del agresor no puede ser querida como fin o medio”’.
Esta interpretaciéon de Cayetano llevé a la doctrina penal a rechazar la
aplicacion de la denominada moderamen inculpatae tutelae en la legitima
defensa, porque de ella se desprenderia que el agente debe preferir huir
antes que confrontar al agresor e incluso la muerte de este Gnicamente
podria darse por un efecto colateral de la defensa. Por ende, no seria licito
tener la intencién deliberada de matar al enemigo, porque la finalidad

de la accién es la autoconservacién®, Aceptar la posicién de Cayetano,
efectivamente, retrotraeria la dogmdtica penal hasta antes de Berner,
porque reclamaria al agente el actuar en su fuero interno con la intencién
de defenderse y no con la finalidad deliberada de matar al agresor. De
ahi que uno de los aportes de Berner a la dogmitica ha sido apreciar la

legitima defensa en una perspectiva objetiva, distancidndose de exigencias

psicoldgicas concernientes al fuero interno de la victima®.

Por tanto, exigir la inevitabilidad en la legitima defensa pareciera
restringirla de “todo contenido humano”®. Posiblemente, la doctrina
penal por esta razén rescata los aportes de la tradicién escolastica
tnicamente en lo que respecta al hurto famélico en el estado de necesidad.
Sin embargo, el precepto de la moderamen inculpatae tutelae requiere una
lectura mds meticulosa, porque existié una fuerte posicién en la Escuela de

Salamanca que no respaldé lo expuesto por Bascufan®!. Asi, Domingo de
Soto establecié que la expresion moderamen inculpatae tutelae contempla
la intencién directa de matar al agresor, incluso siendo licito “buscar
con la espada la garganta del enemigo”42. Mis aln, este autor afirméd
que “quien ve a un enemigo dirigirse directamente a ¢l con la espada
desenvainada, y teme no poder defenderse llegados a las manos, puede
desde lejos derribarlo en tierra disparandole una flecha o arrojindole
otro objeto. Esto quiere decir cum moderamine inculpame tutelae. Por
consiguiente el pensamiento de Santo Tomis es claro, y sencillamente
natural [...]"%.

Soto sostuvo que si bien se puede considerar huir, herir o solicitar
la paz al enemigo, antes que matarlo, “no hay razén [...] que imponga
la obligacién de atender a tantas dificultades, ya porque la condicién
del agredido, una vez que otro le hace injuria, merece ser favorecida



us et Praxis, 2018, 24(3), ISSN: 0717-2877 / 0718-0012

[...]”. Por ello, la categoria de moderamen inculpatae tutelae no puede ser
interpretada desde una necesidad inevitable carente de todo contenido
humano. Incluso Soto es critico de la posicién de Cayetano, indica que
esta “encierra [una) oscuridad metafisica™. Oscuridad que se identifica
en el hecho de que es licito dar muerte al enemigo para defenderse, pero
es ilicito elegir “la muerte [...] como un medio™®. Soto sefialé que de “la

eleccién del medio que se cree necesario se sigue la voluntad decidida a
w46

conseguir el fin [...]

La defensa propia del agredido merece ser favorecida si existe la
posibilidad de elegir la muerte como un medio. Se observa una correlacién
entre la posicion que sustenta Bascundn en la legitima defensa y la lectura

que realizé Soto de la moderamen inculpatae tutelae”. Esta expresion
también la rescata Berner en su obra De impunitate propter summam
necessitatem proposita, en la que plante6 dos cuestiones fundamentales: la
primera es si a un tercero le es licito, en favor de alguien que es oprimido
por alguna necesidad, ofender el derecho de propiedad, y la segundaes si se
puede dar un derecho de defensa “jus defensionis (moderamen inculpatae
tutelae)”*® a quien es afectado en su derecho patrimonial por una agresion
calamitosa en estado de necesidad.

Berner consideré que en el primer caso se puede impunemente (impune
posse) actuar en favor de un tercero cualquiera, relacionado o no al
agente, en una situacién de peligro grave para la vida o la integridad fisica
de aquél, ofendiendo la propiedad ajena. Pero en el segundo consideréd
que no compete (non competere) otorgar un derecho de defensa de la
propiedad (ius defendendae proprietatis) respecto de una agresion legitima
no culpable (distinguiéndolo de la legitima defensa)®.

Pero donde realmente se reconsideré el uso de la expresion, tanto en
el campo del estado de necesidad como en la legitima defensa, es en

Carrara™®, quien en su Programa de Derecho Criminal consideré que
en ambas situaciones la conducta no es punible, aunque se genere un
hecho contrario al ordenamiento juridico-penal, si presenta los elementos
esenciales de la moderamen inculpatae tutelae o necesidad’'. Para Carrara,
las dos figuras se basan en la misma regla fundamental: no haber excedido
los respectivos limites, tanto en el obrar (estado de necesidad) como en el
reaccionar (legitima defensa), en atencién a lo que requiere la necesidad
de salvarnos. Aunque puedan variar los requisitos entre estas figuras,
debemos remontarnos “hasta la méxima de que todo derecho tiene por
contenido necesario la facultad de su propia defensa™”.

Fundamento de la facultad de la propia defensa que Carrara desprende
de la obra de Tissot de 1875, en la cual éste sostuvo que los derechos
podian ser relativos a las necesidades fisicas de aplicacion primaria y
de adquisiciéon derivada. Estableciendo que los derechos son aquellos
relativos a la conservacién de la vida, la salud, la inviolabilidad de la
persona, el derecho de procurarse los alimentos, la vestimenta, un techo y
los medicamentos. Derechos que se deben adquirir en medios de bienestar
y perfeccionamiento para disponer libremente de ellos.
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Tissot, respecto del derecho de proteger la vida o la persona contra
injusta agresion, sostuvo que la inviolabilidad de la existencia humana
tiene por derecho la defensa, cuyo limite de inflexién esta determinado
por la magnitud del ataque. La libertad exterior forma parte del derecho
delainviolabilidad delas personas. Nadie puede, en virtud de la naturaleza
humana, atentar licitamente contrala vida de otro. La agresién da derecho
a defenderse por todos los medios necesarios, lo que provoca que se diga
que el derecho ala defensa es infinito>. La persona humana no debe servir
de instrumento, porque cada uno de nosotros debe ser respetado como
un fin en si mismo. Ningtin tratamiento despectivo debe ser aceptado.
Por consiguiente, el Derecho natural en un sentido estricto, considerando
el derecho de inviolabilidad de la persona, al comprender la dignidad
del hombre, puede defenderla por todos los medios necesarios, incluso a
través de la muerte del agresor si fuese absolutamente necesario’*.

También Tissot establecié que el derecho, desde que existe, es entero
y absoluto. Entrega la facultad de hacer todo lo necesario para que sea
respetado. En este campo del derecho la moral es menos severa, porque se
regula sobre las consideraciones del sentimiento, més que las de estricta
equidad. La inviolabilidad de la persona comprende la libertad exterior
necesaria para que ejerza todos sus otros derechos. De ahi que la pregunta
por la existencia de tales derechos y la comprensién de estos en un género

sea incontestable®. Es ficil advertir que aqui no se est4 hablando de la
equidad en un sentido estricto, o siquiera de la moral como un criterio
de aplicacion de la sancién, sino tnicamente de la defensa de un derecho
que resguarda la inviolabilidad de la persona humana, de donde nacen el
resto de los otros derechos; es decir, de la necesidad en su mayor grado de
abstraccion.

En suma, no es dable exigir moderacién al agente que actta en estado de
necesidad en el caso de la tabla. Pero tampoco es posible sostener a partir
de este caso, una regla general que suprima por completo la moderacién en
el estado de necesidad. Asi, pareciera ser posible erradicar la moderacién
s6lo en el supuesto de que exista un peligro cierto de muerte y no haya otro
camino para enfrentarlo. De lo contrario, no tendria sentido hablar de
una cldusula de subsidiariedad, en el estado de necesidad que se considera
uno de los principios subyacentes a este que, consagrado ticitamente en
la segunda circunstancia del art. 10 N° 11, dispone que no concurra otro
medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.

3. Limites a la defensa en el estado de necesidad

Se puede afirmar con certeza que la moderacién es un elemento que estd
presente tanto en la legitima defensa como en el estado de necesidad.
Sobre esta base la moderacién adquiere matices que responden a la idea
de que no es posible exigirla cuando el agente acta para evitar un
peligro cierto de muerte. Sin embargo, no es posible -a partir de estas
consideraciones- establecer una regla general que suprima por completo la
moderacion en el estado de necesidad. Asi, pareciera ser posible erradicarla
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solo en el supuesto de que exista un peligro cierto de muerte y no exista
otro medio menos lesivo para enfrentarlo.

En las secciones que siguen, en este tercer apartado, expondremos
algunas consideraciones de los resultados obtenidos en nuestra
investigacién histdrica. Estos reafirman, en gran medida, que la
moderacién aporta consideraciones relevantes para la compresién del
estado de necesidad y la legitima defensa. Pero muestra también que se
han omitido estas consideraciones en la dogmatica actual, principalmente
en el tratamiento desarrollado por algunos autores de la escoléstica y la
dogmatica. Aunque compartimos la tesis histérica de que la existencia de
la inevitabilidad se inicia con Carrara (incluso en el caso de que éste no
haya pretendido formularla como lo pretendemos en esta investigacion),
pensamos que es importante examinar su origen para comprender las
ideas modernas que estan implicitas en ésta.

3.1. Presencia de limites en Domingo de Soto y Sudrez

Todo este panorama cambia cuando entran en el espectro de los
limites a la defensa en el estado de necesidad y la legitima defensa, las
consideraciones de Domingo de Soto. Como es sabido, éste establecid
que existen casos en los que el agente se podria anteponer a la accién de
su enemigo aniquildndolo, considerando la fuente de peligro que es para
su persona. Enuncié el caso de quien encontrandose imposibilitado de
salir de una aldea, debe irremediablemente enfrentar a su agresor o que

viviendo con eéte (en la misma casa) tiene la certeza de que le dard muerte

en algin momento’’.

También considerd el caso de aquella mujer inocente que, acostada
en la misma cama del marido, sabe con certeza que la matard cuando
duerma. Accién que ejecutard con la espada que esconde bajo la almohada.
Situaciones de peligro en las que pareciera ser que el agente podria
adelantarse para aniquilar a su enemig057. Soto sostiene que la facultad
de aniquilacién del enemigo en estos casos parece dudosa, pues si el acto
del agente es constitutivo de agresion, es ilicito; pero si es de defensa, no
puede condendrsele. Estos “no puede[n] determinarse por la ley, ni por la
ciencia, sino en cada caso en particular ha de juzgarse segtin el arbitrio del
prudente”sg.

Conjeturas que podriamos identificar en el estado de necesidad en
la situacién del tirano familiar, que en cualquier momento despertarse

matando a su mujer u otro integrante de la familia®. En estos casos hay
raz6n de imponer mayores obligaciones, atendiendo a la mayor cantidad
de dificultades que presentan, porque es dificil que la condicién del
agredido sea favorecida desde su inicio como en lalegitima defensa®. Aqui
Sudrez, a propdsito de casos de extrema necesidad, dentro de la escolastica,
también se pregunta en qué ocasiones la ley obliga ante situaciones de
peligro de muerte (periculum mortis).

Sudrez reconocié que es dificil establecer una norma en estos casos,
debiendo prudencialmente resolverse; sin embargo, realiz6 observaciones
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fundamentales®’. El peligro o temor de muerte (metum mortis) puede
darse por medio de un modo extrinseco ¢ intrinseco (periculum mortis, vel

est ab intrinseco, vel ab extrinseco)62. Laidea intrinseca proviene de la fragil
naturaleza humana, sea por sed o hambre. La extrinseca puede proceder de
una tempestad, la guerra o cualquier otra causa externa que no pretende la
infraccion directa de la ley. La primera se denomina “accidental respecto
de tal efecto; la segunda [...] natural [...] procedente de una causa que

produce tal temor™® (tale metum).
En la primera situacion, segun el planteamiento de Sudrez, propia a las
formas intrinsecas del peligro de muerte, normalmente la ley positiva no

obliga al agente en la situacién de peligr064. En la segunda situacion, “el
temor [...] normalmente no excusa de la ley, porque cede en desprecio de
la fe o la religién”®. El autor indic6 en los dos casos “normalmente [,]
porque no existe regla tan general y segura que no puede fallar una vez,
y por tanto, para formar el juicio definitivo, siempre hay que atender a
las circunstancias particulares de cada caso”®, Luego, seguramente con
pretensiones cientificas, indicé que en el segundo caso, relacionado con el
desprecio de la fe o la religion, puede ser que la accidn no se realice con
el objeto de transgredir o despreciar la ley positiva, sino “por otras causas

humanas de placer o de utilidad”®’. Casos en los cuales el temor (metus)
proveniente de una causa intrinseca o extrinseca no provoca “un desprecio
de la ley u otro mal semejante™®.

En los casos de necesidad extrema se vuelve complejo diferenciar la
licitud o ilicitud de la defensa, porque no existiria -aunque no lo indic6 el
autor- una agresion antijuridica. El razonamiento tanto de Sudrez como
Soto nos parece que no difieren de los problemas que subsisten en torno
al estado de necesidad referente a la moderacion, por la distincién de
peligros extrinsecos e intrinsecos que realizé Sudrez y el reconocimiento

de agresiones potenciales en el caso de Soto.
3.2. Restriccidn de la defensa por repulsion en Loffler

Uno de los primeros autores en tratar esta problemadtica en la dogmatica

alemana es LofHer®. El delimité el campo de aplicacién de la legitima
defensa de casos de defensa por repulsién (7ruzzwebr) en los cuales
la defensa deberfa ser menos intensa, porque en la legitima defensa
se reacciona contra una agresién ilegitima. Consideracién que se ha
mantenido sin modificaciones en el plano dogmatico y juridico de los
tltimos siglos.

En la legitima defensa la victima no debe retroceder ni un centimetro
en el ejercicio de sus derechos. Sin embargo, postula Lofller que podrian
darse casos en los que sélo el honor de la victima se vea amenazado. En esta
hipétesis deberia ponerse limites a la fuerza, porque es preferible ensefarle
una actitud que haga cambiar para bien al agresor. A esto denomina
LofHler defensa por repulsion (Trutzwebr).

Asimismo, el honor de la victima no estd en peligro si el atacante es
un loco, siendo meritorio si un oficial reduce su ataque con guardias en
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vez de con su arma’’. En el conocido estado de necesidad defensivo no
se puede tratar al atacante como a un enemigo, porque es un companero
de derechos. Sélo en el caso en que no haya otra alternativa puedo
danarlo. Serfa absurdo matar a alguien s6lo para recuperar un botén de mi

ropa’'. Casos que son calificados por LofHer como una legitima defensa en
sentido limitado o defensa por repulsion, propios del estado de necesidad

defensivo en la actualidad”.

Nadie podria considerar el peligro generado por un imprudente, una
agresion ilegitima propia de la legitima defensa. Asi, el imprudente no
puede recibir una respuesta de la entidad de esta tltima defensa. Por ello,
en estas situaciones es plausible preguntarse si es posible al agente evitar de
una manera menos perjudicial el peligro de afectar intereses de terceros.
De ahila exigencia de moderacién de que no exista otro medio practicable
y menos perjudicial para evitar un mal grave en la circunstancia segunda
delart. 10 N° 11. De lo contrario, podria admitirse matar a un ciclista que
pasa por nuestro terreno destruyendo las flores. Nadie puede responder
estas preguntas con una respuesta tajante, por lo que no queda otra opcién

que hacer diferencias dentro de la misma legitima defensa reconociendo

la defensa por repulsi(')r173 )

La moderacién es un eclemento que denota exigencias en el
cumplimento de la cldusula de subsidiariedad del estado de necesidad.
Dicho elemento, en realidad, no es mds que consecuencia de la
aplicacion de matices a peligros actuales o inminentes que no pueden ser
constitutivos de una agresion ilegitima. La tradicién de pensamiento en la
que tiene origen la moderacién recibe estas limitantes del modo en que las
articuld LofHler e incluso otros autores como Soto y Sudrez. Pero Loffler
no es, ciertamente, el precursor de éstas.

Como se aprecia en el razonamiento que hemos expuesto, la
importancia de la defensa por repulsion radica en que el agente afectado,
si bien es la fuente de peligro, no es un agresor. Es entonces, inadecuado
reaccionar con la misma intensidad que en la legitima defensa, por
muy justificado que parezca. Dicho con otras palabras, ningun efecto
positivo es suficiente para desconocer en el origen del estado de necesidad
defensivoy laimportancia de la integridad fisica del que se ve perjudicado.

Incluso desde la perspectiva de quien se ve afectado por una accién de
guerra justificada, se tenia claro en la neoescoldstica que “quien resulta
danado como efecto colateral de una accién licita, no goza del derecho
de defensa en el sentido de que le sea licito ‘repeler la fuerza con la
fuerza’, es decir, no puede usar medios que importen agredir a quien
realiza la accién™“. Sin embargo, en la linea de Sudrez, los inocentes
pueden defenderse de los agentes que justificadamente atacan su ciudad
de forma puramente defensiva (pura defensione). Es decir, al impedir que
la ciudad se destruya con la finalidad de resguardar su vida. No obstante,
no pueden defenderse repeliendo fuerza con fuerza, porque no sufren
ninguna ilegalidad75.

Debemos considerar que la doctrina, actualmente, desglosa tal
constelacion de casos a partir del estado de necesidad agresivo que, para
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sustraerlo de sus limites propios, surgen de la cldusula de ponderacién y
proporcionalidad. Es decir, precisamente con el objeto de darle al estado
de necesidad defensivo un tratamiento mas moderado y limitado que en
el caso de la legitima defensa.

Sin embargo, estas consideraciones no son suficientes para limitar la
aplicacién del estado de necesidad defensivo, porque, en la actualidad,
ante la indeterminacién semantica del concepto peligro, se justifica la
muerte de inocentes. Se trata de situaciones asimétricas o simétricas
de estado de necesidad en las cuales no es posible atribuir el peligro a
los involucrados. No obstante, en orden al concepto de peligro serian
aparentemente responsables. Un ejemplo claro es el de dos alpinistas que
por una circunstancia extraordinaria quedan colgando en un acantilado
unidos por una cuerda y esta comienza lentamente a ceder. En este caso
ninguno es responsable de la situacién. Ciertamente, que uno de estos
“pierda el control del cuerpo [...] debiera llevar a excluir la atribucion de
una competencia primaria por el peligro”’®. Sin embargo, otros observan

en esta pérdida de control una fuente de peligro propia del estado de

necesidad defensivo”’.

A continuacidn explicaremos, en el siguiente apartado, el modo en que
las consideraciones de Soto, Sudrez y Lofler, entre otros autores, pueden
entregarnos luces en torno a la moderacion en materia juridico-penal.

3.3. Consideraciones en torno a la moderacién

De lo expuesto en esta tercera secciéon se siguen dos consecuencias
significativas para el estado de necesidad. Por una parte, en el estado de
necesidad no se trata s6lo de la preservacién de la vida ante un peligro
cierto de muerte, sino de la preservacién de un interés juridico que
corresponde al necesitado en razén de la moderacidn. De lo contrario, no
considerariamos al tercero afectado como un compaifiero de derechos, en
los términos de LofHler. Por otra parte, para el estado de necesidad rige
el criterio de la ausencia de moderacién cuando no sea posible, ante un
peligro cierto de muerte, exigirle al agente ajustar su comportamiento ala
regla de conducta. En tal medida, parece del todo posible considerar una
sola restriccion: la imposibilidad de otro camino o medio para enfrentar
el peligro.

Conforme con lo anterior, en la férmula de ausencia de moderacién
se ha introducido mas de lo que se observa desde una primera lectura:
ausencia de toda subsidiariedad. El estado de necesidad requiere de
una fuente de peligro de muerte cierta y que no exista otro medio
para enfrentar el peligro que matar a otro ser humano inocente. Sin
embargo, no se desarrolla con precision esta funcionalidad de la ausencia
de moderacién, dentro de una teorfa completa del estado de necesidad,
centrandonos sélo en reflexionar acerca de la inutilidad de la represion del
comportamiento78. Posicién que resulta incompatible con la posibilidad
de considerar otros casos de estado de necesidad defensivos en los cuales
se debe exigir moderacién. Con ello, queda pendiente desarrollar esta



us et Praxis, 2018, 24(3), ISSN: 0717-2877 / 0718-0012

ausencia de moderacidn, en la siguiente seccién, en que inevitablemente
la tinica forma de enfrentar un peligro es terminar con la vida de seres
humanos inocentes.

4. Reconocimiento dogmatico de la inevitabilidad en el
estado de necesidad

La necesidad inevitable admitida entre los canonistas, en el caso de la

legitima defensa, adquiere preponderancia en la nocién de estado de

necesidad de Jiménez de Asta, que registra su comienzo en Carrara”.

La inevitabilidad en Carrara exige tres requisitos presentes en la nocién
de peligro. El peligro que nos induce a actuar (estado de necesidad) o
reaccionar (legitima defensa) debe ser imprevisto, actual y absoluto. La
imprevisién apuntaa que no podemos ponernos en la situacién de matar o
ser matados. La actualidad de la agresién debe ser directa, sin tener origen
en lavenganza por un hecho del pasado. El mal que nos amenaza no puede

ser enfrentado de otro modo: la inevitabilidad en sentido absoluto®.
Si bien reconoce Jiménez de Asua el origen de la inevitabilidad en este
modelo, solo resalta la ltima caracteristica: el peligro debe ser absoluto.
Perspectiva que lo llevd a sostener en el estado de necesidad que “la
necesidad puede remediarse de cualquier modo, siempre que no podamos

usar otro”?!, De esta forma, podriamos eximir de responsabilidad a quien,
para no morir congelado en un bosque, prende unos drboles ocasionando
un incendio®%.

En esta linea, en la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol (en
adelante TSE) del 3 de diciembre de 1987, se indica que “la inevitabilidad
del mal ocasionado, encarnacién del principio de la accién subsidiaria [...]
s6lo permite actuar cuando el peligro no puede eludirse de otro modos;
concepto éste que estd en la base misma de la expresién de estado de
necesidad acufiada por las reformas penales de 1932 y 1944, en las que
tal justificante (o causa de inculpabilidad si el conflicto se agudiza hasta
alcanzar a bienes de igual valor) alcanzé toda su extensién, de modo que
hay que partir de tal concepto como un prius, anterior, por ende, a los
requisitos que lo condicionan y que se enumeran en el precepto (arts. 8,
7° del Cédigo Penal)”®.

En esta sentencia existe reconocimiento expreso de la inevitabilidad
como base que define la imposibilidad de actuar de otro modo a partir
del reconocimiento del estado de necesidad como una colisién de intereses
en que para salvar a uno de ellos se precisa el perecimiento o menoscabo
de otro u otros. Es el prius o principio légico del estado de necesidad.
Inevitabilidad que se materializarfa en una accién subsidiaria conforme a
la interpretacién del tribunal. Esta lectura de la inevitabilidad se presenta
en diversos autores de la doctrina espaﬁola84, pero también en la italiana,
alrededor de la década de los ochenta, en lo referente a la imposibilidad de
eludir el peligro de otro modo®.

Sibien este reconocimiento de la inevitabilidad es consagrado de forma
mis explicita con la sentencia del 3 de diciembre de 1987, permitié en el
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pasado al TSE incorporar en el estado de necesidad requisitos adicionales.
Asi, en un caso de hurto famélico, en sentencia del 8 de junio de 1935,
exigi¢ acudir a la beneficencia publica o privada. Razonamiento que
responde, como también se da en el caso de la jurisprudencia argentina,
segin Jiménez de Asta, a un “afdn injustificado de restringir la aplicacién
del estado de necesidad”®.

El TSE también sostuvo en la sentencia del 16 de septiembre de 1982
que “los acusados antes de perpetrar un delito contra la propiedad para
obtener dinero con el que adquirir la heroina que anhelaban, pudieron
y debieron someterse a una cura de deshabituacién con la que hubieran
logrado calmar sus ansias sin necesidad de atentar contra el patrimonio
ajeno™”. Por ello, a un drogadicto, bajo un sindrome de abstinencia, se
le podria exigir someterse a un control de impulsos antes de sostener una
defensa de estado de necesidad, de sustentar la interpretacién del TSE.

En oposicidn a esta lectura de la necesidad absoluta, como el tnico
medio para enfrentar el peligro, se plantean Cérdoba Roda y Rodriguez
Mourullo. Segin estos autores, el agente que pretende salvar un bien
puede ser que no altere el requisito de que el mal causado no sea mayor que
el que se trate de evitar de no elegir el medio menos lesivo. Requisito que
no comprende una “absoluta necesidad del medio interpuesto, es decir,
del mal causado”®®. Sin embargo, reconocen estos autores que la posicion
dominante desprende del requisito en cuestién una calidad absoluta que

se traduce en la inexistencia de otro medio para enfrentar el peligr089.
4.1. Grados de intensidad en la inevitabilidad

El problema de la inevitabilidad no estd en su reconocimiento en
la necesidad, sino en comprender cudl serfa su grado de intensidad
dentro de ésta. En otras palabras, cabe preguntarnos: ¢la inevitabilidad
debe ser comprendida como parte de la esencia o la naturaleza de
la necesidad? De aceptar que funda su esencia: ¢serfa plausible exigir
un Gnico camino para enfrentar el peligro? La respuesta, ciertamente,
incide en el andlisis de la concurrencia de la eximente o una incompleta
en defensa del agente90. Esta relacién dogmatica de la inevitabilidad
con una necesidad absoluta -como hemos dado a conocer- nace del
reconocimiento del modelo de Carrara en la dogmatica italiana, espafiola
y, principalmente, del razonamiento de la jurisprudencia del TSE.
La inevitabilidad relacionada con la seleccién del medio permite a la
dogmatica sostener su materializacién en el requisito de subsidiariedad”".

Sin embargo, esta compresion de la inevitabilidad absoluta serd
discutida, en torno ala interpretacion del requisito de subsidiariedad, por
un sector importante de la doctrina espafiola mas reciente. Asi, un grupo
sustenta que ante una conducta relevante, en términos de tipicidad, el
no seleccionar el medio menos lesivo no afecta la concurrencia de una
eximente incompleta del estado de necesidad’?. La seleccién de los medios

debe estimarse desde una necesidad concreta, es decir, no absoluta®.
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Conforme con lo anterior, la esencia del estado de necesidad se
correlaciona con una necesidad abstracta que responde a una situacién
de peligro actual o inminente del que s6lo puede escaparse causando
otro mal®®., Situacién en la que inevitablemente se debe generar un mal,
pero la seleccion de la entidad de este mal no es parte de la esencia de la
necesidad. El modelo chileno extrae la inevitabilidad -en el caso del art.
10 N 7- del CP espanol de 1848, que disponia que no haya otro medio
practicable, y menos perjudicial, para impedirlo. Clausula que subsiste en el
CP espaiol de 1870 y reaparece en los de 1932 y 1944”. Sin embargo, en
el presente, el art. 20.5 del CP espanol prescinde de esta exigencia porque,
inexcusablemente, parece entenderlo sobrentendido en la necesidad’®.
No obstante, permanece el requisito en nuestro ordenamiento, en la
circunstancia segunda del art. 10 N° 11: Que no exista otro medio
practicable y menos perjudicial para evitarlo.

De considerar la inevitabilidad como la légica rectora del estado de
necesidad del art. 10 N° 11, en la linea de la sentencia del 3 de diciembre
de 1987 del TSE, siempre seria viable, hipotéticamente, buscar medios
menos perniciosos para enfrentar el peligro. Una interpretacién de este
tipo limitaria en exceso laaplicacién de la eximente; la harfa impracticable.
Asi, de no seleccionar el agente el medio menos dafioso para enfrentar

el peligro, no existiria estado de necesidad””. Pero el art. 10 N° 11 se
diferencia de regulaciones como las del § 54 del CP alemén de 1871, que
eximen de responsabilidad al agente que actta ante un peligro de otro
modo insuperable (auf andere Weise nicht Uwseitigenden). Estandar que
presenta semejanza con los § 34 y § 35 del actual CP alemén, al indicar
que el agente acttie ante un peligro 7o evitable de otro modo (nicht anders
abwendbaren Gefahr)*.

No obstante lo anterior, el modelo chileno indica gue no exista otro
medio practicable y menos perjudicial para evitarlo. Exigencia que solicita
comparar los medios en concreto de los cuales dispone el agente para
afrontar la situacién de peligro. Asi, la idoneidad se manifiesta como un
examen concreto de los medios que se disponen. En cambio, la expresion
no evitable de otro modo es mas limitada, porque nos conduce a la exigencia
de la seleccién de un tinico medio. Asi las cosas, Rivacoba, antes de la
regulacién presente en el art. 10 N° 11, aseverd que la necesidad, en el caso

de la legitima defensa, contempla la inevitabilidad®’ y Cousifno rechazé
la idea de que la inevitabilidad sea la esencia del estado de necesidad,

porque sélo es una exigencia propia de su naturaleza'®. Por su parte,
Fuentes anadié en la doctrina chilena, que la subsidiariedad, sin aludir
a la inevitabilidad, serfa la exigencia que “de manera mds propia nos
habla de la necesidad”'®!. La tnica posicién que rescata directamente a
la inevitabilidad de la nocién de necesidad es la de Rivacoba. Pero la
presenta en la legitima defensa en una perspectiva concreta, porque la
necesidad abstracta procede, unicamente, de una agresion antijuridica.
Asi, ninguno de los mencionados autores considera la inevitabilidad en

una linea abstracta o absoluta!?.
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De ahi que sea necesario preguntarse: si la inevitabilidad es parte del
estado de necesidad y tiene una calidad absoluta en la seleccién del
medio menos lesivo. Pues bien, en atencidn a los casos mis extremos
del estado de necesidad, como el de los dos ndufragos que pelean por
una tabla para no morir ahogados; el del tren que pierde el control
pudiendo ser desviado a una pista en la que mueran menos personas, entre
otros, podemos percatarnos que comparten en comun que, tratindose
del sacrificio de la vida de un inocente, se exige que no exista otro medio

menos perjudicial103 )

4.2. Inevitabilidad absoluta

Dejando de lado estos casos de laboratorio (Lebrbuchkriminalitit)'™, por

su compleja ocurrencia en la realidad, debemos determinar qué sucederia
en situaciones en las cuales se acepte el sacrificio de vidas humanas sin
estar en presenciar una inevitabilidad absoluta. De esta forma, a modo
de ejemplo, es significativo el caso de aborto terapéutico, respecto de una
mujer que presentaba una depresion reactiva, que dio lugar a un estado de
necesidad supralegal en la sentencia del Reichsgericht de 11 de marzo de
1927 (RGSt 63, 211). En este caso, la mujer tuvo relaciones sexuales con
un turista mientras se encontraba sometida a un tratamiento neurol(')gico
por trastornos nerviosos. Al mencionarle la probabilidad de que estuviera
embarazada, corroborada por los resultados del examen ginecoldgico, se
descontrol6 emocionalmente revelando tendencias suicidas. El neurélogo
prescribié que existia un peligro real de suicidio en la mujer como
resultado de una depresion reactiva generada por el embarazo. Por ello,

convencié a su médico ginecélogo que le practicara un aborto para

terminar con el peligro de suicidio de la pacientelos.

Sin embargo, en el caso en cuestién resulta posible asumir el peligro
de suicidio de la paciente, a través de un tratamiento psiquidtrico o
control clinico permanente en su embarazo. La muerte del no nacido
no es el unico medio para enfrentar el peligro. Asi pues, matar al
no nacido en una situaciéon de estado de necesidad no transforma en

licito lo ilicito. De lo contrario, darfamos una “flexibilizacién amplia [a]

situaciones de necesidad para laadmisién de un aborto no punible™ % que

atentarfa contra la dignidad humana, porque la fuente de peligro serfa la

enfermedad mental de la mujer y no la existencia del feto'?.

Otro célebre caso es el de la sentencia del Oberster Gerichtshof
fiir die Britische Zone (Tribunal Superior de Justicia para la Zona

Britinica) de 5 de marzo de 1949 (OGHSt 19-49)'%, En este, Hitler
decretd, el 2 de septiembre de 1939, una orden requiriendo de los
establecimientos psiquidtricos informacién sobre la capacidad de trabajo
de estos pacientes y las caracteristicas de sus enfermedades mentales.
Con esta informacién se crearon listas de personas que habrian de ser
reubicadas en establecimientos donde se les darfa muerte. En 1941 el
Ministerio de Interior consintid, antes de que se diera inicio a estos
traslados, excluir de las listas a ciertos pacientes.
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Los psiquiatras acusados fueron miembros de la comisién que se
encargaba de examinar las listas en cuestién. En tal revision se enfocaron
por borrar a todos los pacientes que fuera viable, con insubordinacién a
las directrices del régimen y triunfo en diversos casos. El jurado considerd
que los psiquiatras procedieron en un estado de necesidad supralegal
justificante. Decisién que fue recurrida por el fiscal, negando la sala penal
del Tribunal Superior de Justicia para la Zona Britdnica, la existencia de
este estado de necesidad. Los acusados fueron absueltos por una causal
personal de exclusion de la pena.

El mal causado en este caso es participar en la elaboracién de una
lista que tiene por objeto una politica eugenésica. En cambio, el mal
evitado es salvar de estas listas a diferentes pacientes, contra las érdenes
expresas del régimen nazi. En este caso, ciertamente, no existe otro medio

para salvar a estos pacientes que eliminar de la lista a los enfermos

199 " Ademis, el medio del tiranicidio de Hitler nos parece

que se pueda
una exigencia desproporcionada para estos dos psiquiatras, porque los
transformaria en martires de una causa que tendrfa por consecuencia su
muerte. Efectivamente, estos evitaron con su comportamiento que un
ndmero mayor de pacientes muriera.

Urbina sostiene que, en el caso de estos psiquiatras, estamos en un
conflicto de vidas que estdn destinadas a extinguirse por una orden fuera
de su control. La decisién de intervenir en dicho curso causal, para salvar la
mayor cantidad de pacientes, supone un mal menor que omitir participar.
La omisién de estos hubiera conllevado la muerte de todos o de lainmensa
mayoria de los pacientes. En esta situacién, segin Ortiz de Urbina, se
opta por el mal menor, decisién que puede acogerse en un estado de

necesidad justiﬁcante“o. Sin embargo, consideramos que la accién no
puede tener semejante tratamiento, porque la orden que determiné el

destino de estos pacientes no transforma en licito lo ilicito de la accion de

los psiquiatrasm.

El hecho de incidir en el curso causal de la decisién, ponderando

las consecuencias de la intervencién, no justifica determinar quién vive

0 quién muere' 2, Nos parece que el nucleo esencial de la dignidad

humana no es ponderable, porque la sociedad no estd preparada para

enfrentar la tarea de establecer criterios objetivos para medir el valor de las

113

vidas humanas™ >, implicaria “abrir una caja de Pandora que es preferible

mantener cerrada”''%,

En casos como los enunciados, nos parece que se han cometido graves
atentados contra el nicleo de la dignidad humana. Ciertamente, en el
primero (aborto terapéutico) se olvidé por completo la inevitabilidad,
porque no se considerd la posibilidad de un tratamiento psiquidtrico de
la gestante o la vigilancia clinica permanente durante su embarazo. En el
segundo (psiquiatras en el régimen nazi), si bien es cierto que no existe
otro medio para salvar la vida de algunos de los pacientes, nos parece que
la decisién de intervencion de los psiquiatras afecta de todas formas el
nucleo esencial de la dignidad humana, por la sencilla razén de que nunca
es licito matar a un ser humano inocente, aunque las consecuencias o el
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saldo sean positivos, porque es abrir una ventana donde puede ser posible
la justificacion de cualquier decision.

Asi, la inevitabilidad -como hemos podido contemplar- adquiere un
rol fundamental, porque la ponderacién de males puede transformarse
en una herramienta perversa cuando no se considera la existencia de
prohibiciones dednticas que impidan matar a seres humanos inocentes o
un nucleo esencial de la dignidad humana no susceptible de ponderacién.
El hecho de comprobar la existencia de un tnico medio de enfrentar
el peligro, sacrificando vidas humanas o afectando su integridad fisica,
no libera al agente de la carga de por qué ésta fue su unica alternativa,
centrando esta pregunta en el dmbito de la exculpacién.

Estos dos casos nos permiten ilustrar que no se puede prescindir de la
inevitabilidad y que resulta especialmente importante cuando se afecta
la vida de inocentes, con independencia de los efectos del estado de
necesidad. El caso del aborto terapéutico no puede comprenderse dentro
del estado de necesidad porque existen otros medios menos lesivos para
enfrentar el peligro, y el de los dos médicos psiquiatras, aunque con
dificultades, puede ser parte del mismo debido a que no existe otro
camino, la inevitabilidad de su conducta. Exigir un comportamiento
heroico a los psiquiatras en oposicion al régimen acarrearia una muerte

scgura.

4.3. Antecedentes de la inevitabilidad en Chile

Centrindonos en la jurisprudencia nacional podemos encontrar
antecedentes de la inevitabilidad en la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Chilldn de 1954, que absolvi6 a una mujer que dio muerte
a su marido maltratador mientras dormia. Precisamente, relacionado con
el primer caso en que se aplicé el estado de necesidad del art. 10 N° 11.
La sentencia indicd que “ro cabe duda de que [la mujer] fue presa del
miedo, miedo que, atendida la certidumbre que |[...] tenia de su muerte, es
insuperable porque concurren en él los requisitos de la inminencia, gravedad,
injusticia e inevitabilidad, estados de conmocidn violenta que fue provocada
por un acontecimiento externo dependiente de los hechos de un tercero, que
le produjeron el raptus emocional [...]""".

Si bien habla la sentencia del miedo insuperable, destaca exigencias
que no son propias del miedo insuperable y si del estado de necesidad!'®.
Reconociendo elementos como la inminencia, gravedad e injusticia del
mal que se pretende enfrentar, introduce la inevitabilidad, seguramente,
en el miedo insuperable por la ausencia del art. 10 N° 11. Este fallo es
caracteristico no sélo del problema de interferencia existente entre el
miedo insuperable y el estado de necesidad, sino también de la exigencia
de lainevitabilidad en el estado de necesidad, esto es, como una necesidad
absoluta en la seleccion de los medios, la cual no esté omitida en
situaciones en las cuales se tome la decisién de terminar con la vida de un
potencial agresor.

También retornando al primer caso en que se absolvié a un imputado
con el art. 10 N° 11 (caso de Karina Sepiilveda), podemos darnos cuenta
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de que la inevitabilidad, en el caso de un tirano familiar, ha sido central.
En este caso, el Sexto Tribunal Oral de Puente Alto determiné que la
imputada “al momento de actuar lo hizo con conciencia y determinacion de
que no tenia otra alternativa pava evitar su muerte y la de sus hijos mds que

la de matar; como ya se dijo no era viable denunciar, tampoco ir a una casa

de acogida ni recurrir a su familia [...]""".

Asi pues, la seleccién del medio practicable debe ser la tnica posible,
tratdndose del sacrificio de vidas humanas o la integridad fisica de las
personas. El nucleo esencial de la dignidad humana no se puede poner

en riesgo sin fundamentos de peso!'®, Por ello, para tener resultados
adecuados que no lo afecten, debemos contar con un criterio que difiera
del resto de los casos de estado de necesidad. En estos casos nos parece que
la moderacién (moderamen) abandona a la tutela inculpada (inculpatae
tutelae) a cambio de la exigencia de un solo medio. El tnico medio que
permite exculpar el comportamiento del agente en este caso, al tener
limitante en la ponderacién el respeto a la dignidad.

Nos parece que s6lo puede prescindir de la seleccién del medio menos
lesivo, para evitar un mal grave, a cambio de una necesidad absoluta
en caso de sacrificar una vida humana o la integridad fisica de una
persona. Por ello, consideramos que la mantencién de la subsidiariedad
en el art. 10 N° 11 nos recuerda dos posibilidades de interpretacion,
a saber: que no exista otro medio practicable u otro medio practicable y
menos lesivo que el utilizado por el agente. De ahi que rescatar la primera
interpretacién sea fundamental en el caso de sacrificar una vida humana
o afectar su integridad fisica. En otras palabras, se rescata la inevitabilidad
en sus términos absolutos unicamente en estas situaciones. Se podria
anteponer como critica que siempre pueden existir medios alternativos o
menos lesivos para enfrentar el peligro. Identificar la esencia del estado de
necesidad con la inevitabilidad plena restringirfa en exceso la aplicaciéon
de esta eximente; sin embargo, esta restriccion nos parece adecuada, en
atencion a los graves atentados que se podrian cometer en contra de la
dignidad humana.

Naturalmente, el art. 10 N° 11 recibe influencia del art. 54 del

CP italiano, como consta en los Informes de la Comisién Mixta''.

Dando por supuesto que este ultimo modelo consagra expresamente
la inevitabilidad en el inciso primero de su art. 54120 |a expresion 7¢
altrimenti evitabile (no evitable de otro modo) en este destaca una
exigencia més rigurosa en la seleccién del medio menos lesivo que diferirfa
de la legitima defensa, porque en el estado de necesidad se podria afectar
o terminar con los derechos o incluso la vida de terceros inocentes.
Ahora bien, no podemos dejar de reconocer que Cury también adopté
en su propuesta final el modelo suizo'*'. Antecedente importante para
comprender el origen, esencia y naturaleza del art. 10 N° 11. Sin embargo,
éste recurre a autores como Freudenthal y Stooss con el propdsito de
entender -desde una perspectiva teleoldgica- co6mo se estructura esta
disposicion desde la inevitabilidad. Respecto de la definicién del estado
de necesidad recalcd, siguiendo los planteamientos de Freudenthal, que la
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disposicion del art. 10 N° 11 es la mas adecuada para resolver los conflictos
que pueda suscitar una situacién de necesidad'**.

Asi las cosas, no esta de més indicar que Freudenthal consideré la
formulacién suiza como una de las mas prudentes, “puesto que en ella
introduce en el tipo el peligro inminente y no evitable de otro modo, como
barrera contra la autoayuda superflua. Por otra parte, el circulo de los
sujetos y bienes aptos para el estado de necesidad carece de restricciones,
merced ala frase ‘un bien suyo o de otro’..., etc. Por lo mismo, la definicién

es muy cautelosa y lo suficientemente amplia, ambas cosas a la vez”'*, Esta
formulacién, que incide teleoldgicamente en la creacién del art. I0N° 11,
incorpora la inevitabilidad en el estado de necesidad.

Es presupuesto evidente que Cury, siguiendo los postulados de
Freudenthal, vincula la existencia actual o inminente del peligro a la
inevitabilidad ;Pero por qué la regulacién del art. 10 N° 11 no incorporé
la frase no evitable de otro modo como lo dispone el modelo del CP
suizo (nicht anders abwendbaren) o italiano (né altrimenti evitabile)? La
disposicién en cuestién continda con la cldusula de subsidiariedad del
art. 10 N° 7 (que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para
impedirlo), cambiando la palabra impedirlo por evitarlo y sustituyendo la
palabra haya por exista. Por cierto, la clausula qued6 formulada en los
siguientes términos: que no exista otro medio practicabley menos perjudicial
para evitarlo.

A la vista de lo expuesto, la propuesta de Cury nos parece que
tuvo por finalidad no perturbar la compresién que la judicatura tiene

del estado de necesidad, manteniendo las precisiones a las cuales estd

habituada, considerando las contribuciones del modelo suizo e italiano'%%.

Sin embargo, nos parece que sélo tendria sentido mantenerla de aceptar
la dualidad interpretativa a la que recientemente hicimos alusion: que el
peligro no pueda evitarse de otro modo (esencia) o por otro medio menos
lesivo que el utilizado por el agente, consideracion esta ultima que parece
aludir a la naturaleza de la disposicién por la idea de ponderacién de
intereses.

Desechar la cliusula de subsidiariedad como lo hizo el modelo espanol
en su art. 20.5, nos podria llevar sélo a un anilisis concreto de los
medios en la seleccidn de éstos. Por ello, en consonancia con la dualidad
de la cldusula de subsidiariedad, nos parece que la primera linea de
interpretacion (gue el peligro no pueda evitarse de otro modo) se sustenta
en casos como los que tenfa presentes Stooss en la formulacién de la
regulacién del estado de necesidad suizo que aludian, principalmente, a
casos de estado de necesidad exculpante.

Efectivamente, Stooss, en este orden de ideas, considerd al alpinista que
debe cortar la cuerda para no caer en un principio con su companero; el
utilizar a alguien como un escudo humano para no recibir las balas que
dispara un tercero; aquel que para prestar auxilio a un enfermo grave (en
el compartimiento de un tren) debe golpear a quien le impide el acceso
por seguridad o el caso de la madre en un naufragio que empuja a uno de
los pasajeros del bote de rescate para salvar a su hijo. Casos en los cuales
se termina irremediablemente con la vida de un inocente o se afecta su
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integridad fisica'®® y que tuvo en consideracién al momento de elaborar

la disposicion del segundo proyecto del CP suizo de 1899 al incorporar la

frase 7o evitable de otro modo (nicht anders abwendbaren)'*.

Es asi que la interpretacion de la inevitabilidad se torna fundamental
para definir si la accién de un agente puede estar dentro de los pardmetros
del estado de necesidad del art. 10 N° 11, en casos en que se afecte el
nucleo esencial de la dignidad humana. Estos son los tunicos supuestos en
los cuales la moderacién puede dejar de operar, porque existe un peligro
cierto de muerte donde la sancién no tendria sentido. En situaciones
extremas de necesidad, se infringe la prohibicién dedntica de que nunca
es licito matar a un ser humano inocente!?’, ante situaciones de peligro
en que los niimeros cuentan. Sin embargo, esta ponderacién debe ser
realizada porque no existe otra alternativa.

Por tltimo, consideramos que no es posible establecer una regla general
en estas situaciones de vida o muerte. La multiplicidad de variantes del
estado de necesidad nos presenta un modelo cadtico que no se restringe
a una sola modalidad. Sin embargo, si se puede establecer un limite
general en el sacrificio de vidas humanas; esto es, que no exista otro
medio. El estado de necesidad es un conflicto de intereses de inevitabilidad
graduable donde la ausencia de moderacién envuelve su preponderancia
plena. Por ello, la distincién de los efectos pende de una ponderacion de
intereses que tiene por limitante la dignidad humana.

Conclusiones y balance

La inevitabilidad nace del andlisis de la nocién de necesidad en la legitima
defensa, incorpordndose, en el Derecho penal candnico, mediante la
distincién entre necesidad evitable e inevitable. Si bien esta exigencia
comienza a ser abandonada, en el Derecho penal canédnico, a propésito
de la legitima defensa de terceros, subsiste en la subsidiariedad en el caso
del estado de necesidad. Asi las cosas, el estado de necesidad presenta un
conflicto de intereses de inevitabilidad graduable donde la ausencia de
moderacion implica la preponderancia plena de ésta, en casos en los cuales
se sacrifique o afecte la integridad fisica de las personas.

Por tanto, existirian dos lineas de interpretacion de la inevitabilidad,
consagradas en la cldusula de subsidiariedad del art. 10 N° 11, que
dispone que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para
evitarlo. La primera es que no exista otro medio practicable, propio de
una inevitabilidad absoluta, restringiendo la aplicacién de la eximente
a la seleccién del medio menos lesivo, en casos en los cuales no se
pueda exigir moderacién. La segunda se desprende de la expresion menos
perjudicial para evitarlo, que da lugar al requisito de idoneidad en un
sentido concreto; esto es, que la seleccion del medio sea la menos lesiva,
seguin la situacidn factica de peligro que se pretende evitar.
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Notas

* Abogado, Doctor en Derecho, Profesor de Derecho penal de la Universidad de Los Andes,
Chile. Direccién postal: Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Monsefor Alvaro de
Portillo 12.455, Las Condes, Santiago, Chile. Correo electrénico: rguerra@uandes.cl. 1 En este
contexto, si bien nos parece excesivo afirmar que toda la dogmatica chilena ha posicionado “en el
olvido la discusién sobre el fundamento [del estado de necesidad]”, Wilenmann (2014a), p. 220,
la dogmatica nacional no ha discutido lo suficiente sobre el fundamento del estado de necesidad,
quizds es porque sostiene sus propiedades en una denominacién que designa como elemento de
realidad, Wittgenstein (1988), p. 81. Sin embargo, esta designacién no implica dejar de indagar

en los fundamentos de este razonamiento.

Respecto de una panorama completo de la discusién, véase Wilenmann
(2014a), pp. 220y ss.

En la doctrina chilena Wilenmann sostiene que “el principio del interés
preponderante no parece ofrecer como fundamento del estado de necesidad
justificante més que una tautologfa”, en Wilenmann (2014a), p. 232.

En este orden de ideas, se reconoce con énfasis la importancia del modelo
contractualista de John Rawls en alusién a la ponderacién de intereses en
Merkel (2000), pp. 190-191. Por su parte, se entrega una descripcién de la
propuesta contractualista rawlsiana de Reinhart Merkel, en Pawlik (2002),
pp- 67-69.

En este contexto, no realizaremos un paralelo entre la cldusula de
subsidiariedad del art. 10 N° 7 y el art. 10 N 11, porque adherimos a
la interpretacién del 10 Ne 11 realizada por Enrique Cury. El autor crea
esta disposicién con el objeto de abarcar tanto un efecto justificante como
exculpante en el estado de necesidad. Asi, consideramos que existe en lanorma
una tolerancia de la imprecisidn. Tolerancia que contempla todos los supuestos
del art. 10 N° 7, véase Cury (2013), pp. 251-252; Acosta (2013), p. 697;
Greenawalt (1986), p. 108.

Se puede observar un reconocimiento a esta propuesta analitica en torno a
los rendimientos del estado de necesidad en la doctrina contempordnea en
Hruschka. Este autor, 2 modo de ¢jemplo, a propésito del estado de necesidad
trabaja en diferenciar entre estado de necesidad absoluto (necessitudo simplex
seu absoluta) y estado de necesidad con limitaciones (nmecessitudo cum
adjunctione). Ello con el objeto de no confundir casos de vis absoluta con
la plataforma conceptual del estado de necesidad. En esta linea, en el estado
de necesidad absoluto nos encontramos frente a movimientos corporales sin
volicidn; es decir, situaciones de vis absoluta. En cambio, el estado de necesidad
con limitaciones responde a todos los casos que consideramos, actualmente,
parte del estado de necesidad porque el agente tiene la posibilidad de decidir,
véase Hruschka (2005), pp. 200-201.

Wilenmann plantea sostener el sistema de las justificantes desde el principio
de solidaridad. Incluso llega a sostener que “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
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de la distincidn entre dos funciones del concepto de solidaridad, se trata
en realidad de un concepto unitario”, Wilenmann (2014a), p. 239. Para
este autor, la solidaridad tendria una funcionalidad negativa y una de
fundamentacién en sentido estricto. La primera apuntarfa a la “posicién
axioldgica-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 dela
autonomia”, Wilenmann (2014a), p. 235. En cambio, la de fundamentacién
en sentido estricto, a “designar el conjunto de razones que fundamentan el
reconocimiento de excepciones a la estructuracion formal general del derecho
en las condiciones fijadas por el estado de necesidad”, Wilenmann (2014a),
p- 235. Por su parte, se observa también una posicién similar en Merkel
(2000), p. 196. Respecto de los aportes de esta tlltima postura en la dogmatica
penal, véase Pawlik (2002), pp. 67-69. Por tltimo, podemos indicar que
Wilenmann plantea un modelo, a propésito del estado de necesidad, en torno
alajustificacién, en Wilenmann (2017).

Guerra (2017).

Sentencia del TSE del 8.12.1987 (Ponente: Diaz Palos). Enfasis asiadido.
En esta linea, reconocen la inevitabilidad de forma expresa en el estado de
necesidad, véase Jiménez de Asta (1961), p. 417; Morales (2007), p. 516;
Morales (2011), p. 224. En el caso de Bald$ existe una referencia indirecta al
término por medio del concepto de necesidad concreta. Ello, porque trata la
inevitabilidad desde su naturaleza operativa haciendo referencia a la cldusula
de subsidiariedad. No obstante, enuncia este concepto haciendo referencia
expresa a la sentencia del TSE del 3 de diciembre de 1987, que reconoce la
inevitabilidad como parte de la esencia del estado de necesidad, véase Baldé
(1994), p. 150, nota 334.

Respecto del desarrollo de esta institucidn en el Decreto de Graciano, los
Decretales de Grocio y la Constitutio Criminalis Carolina, véase Garcia-
Ripoll (2006), pp. 111-116. Por otra parte, en la Ley Josefina, la Constitutio
Criminalis Theresianay el CP de Galicia, Stooss (1913), pp. 133-135. Se puede
observar una referencia de la evolucién histérica de esta institucién en diversos
cuerpos normativos en Jiménez de Asta (1961), pp. 293-305.

Respecto de la vinculacién de la necesidad con el término germdnico Noth, a
propésito de la regulacién del necessitas non habet legem, véase Wagner (1648)
o 4; Laudien (1713), p. 7, § IV.

Jiménez de Astia (1961), p. 304.

En la dogmatica hispanica se enuncia de forma expresa la inevitabilidad como
parte del concepto de necesidad tanto en el caso de lalegitima defensa como en
elestado de necesidad en Jiménez de Astia (1961), p. 417. En este sentido, enel
caso de lalegitima defensa, Pessoa (2001), p. 125; Rivacobay Rivacoba (1965),
p- 267. Asimismo, representativa de la esencia del principio de subsidiariedad
en el estado de necesidad, Morales (2005), p. 505. En el Common Law se le
puede observar como uno de los requisitos propios de la defensa de Necessity
(Duress of Circunstances) en Childs (2002), p. 168; Dobson (2002), p. 74.
Quintano (1946), pp. 93-95; Jiménez de Astia (1961), p. 31.

Tus naturale est commune omnium nationum, eo quod ubz’que‘ instinctu nature,
non constitutione aliqua habetur, ut uiri et femine coniunctio, liberorum
successio et educatio, communis omnium possessio et omnium una libertas,
acquisitio eorum, que celo, terra mari que capiuntur; item depositw rei uel
commendate pecuniz vestitutio, uiolentie per uim repulszb, véase Gracianus
(1140) Distinctio prima, C. VII. Quid sit ius naturale [Isidor. eod. c. 4]; Jiménez
de Astta (1961), p. 31. En la actualidad, la defensa por repulsion se considera
mds bien parte del estado de necesidad defensivo y no de la legitima defensa.
Ello, porque en este iiltimo caso no existe una agresion ilegitima que posicione
al agente en un estado preferente equivalente a la legitima defensa. Sobre todo
considerando que en el estado de necesidad defensivo es posible lesionar a un
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inocente o imprudente en sus derechos, Loffler (1901), pp. 542 y ss.; Maialich
(2013a), p. 256, nota 181.

Sin embargo, debemos indicar que esta idea presenta matices con el
reconocimiento de la legitima defensa en favor de terceros, véase Jiménez de
Asta (1961), p. 32.

Respecto del uso de los conceptos de necesidad evitable e inevitable en el
Derecho candnico, véase Verani (1708), pp- 312, § 10,y 313, § 12; Wagner
(1725), p- 27,0 12, nota a) y pp- 57-58, e 20, nota a). Por su parte, existen
vestigios en 1672 de esta distincién en el Derecho natural, entre necesidad
evitable e inevitable, en Wolff (1968), pp. 417-422, §§ 566-570.

Schiappoli (1905), pp. 735-736.

La legitima defensa serfa la tltima alternativa ante una agresién antijuridica
porque intentarfa compatibilizar, aparentemente, el ¢jercicio de esta con la
prohibicién absoluta de matara otro, Jiménez de Astia (1961), p. 32; Bascufidn
(2004), p. 68, nota 43; Quintano (1946), p. 100. Asi, el Derecho canénico
de una necessitas inevitabilis pasé a una necessitas evitabilis que generd una
interpretacién de la moderamen in culpatae tutelae que hizo ilusorio el
reconocimiento de la defensa, véase Guzmén (2010), p. 75; Schiappoli (1905),
pp-732-739. Por otra parte, se ha dudado que Santo Tomas utilizara el decreto
moderamenin culpatae tutelae para sostener sus argumentos de la legitima
defensa en la cuestion 64, art. 7°, II-I, de la Suma Teoldgica porque habria
supuestamente ignorado la parte mds fundamental del decretal que consiste
en que la legitima defensa nunca justifica la venganza. Tomds de Aquino cita
también esta frase en la Suma en II-II, cuestion 60, a. 6 ad 2. Interpretacién
que se sostiene en Pennigton (2013), p- 41, nota 52.

Kindhiuser (2013), p. 71.

Pennigton (2013), p. 40; Roumy (2006), p. 302.

Los jueces papales también consideraron si Lawrence habria dado el golpe final
o si podria haber animado a los habitantes del pueblo a atacarlo. EI tribunal
también debi6 determinar la fuerza del golpe y dénde impacté en el cuerpo
del ladrén. Los médicos declararon que el golpe inicial no fue fatal, véase
Pennigton (2013), pp. 40-41.

Schiappoli (1905), p. 733.

Schiappoli (1905), p. 733.

Schiappoli (1905), p. 734. En este sentido, la expresién moderamen inculpatae
tutelae si bien tiene relacidn con rechazar o repeler fuerza con fuerza, su
fundamento mas que en “la caridad [...] [se encuentra] en los deberes para con
nosotros mismos y para con la especie humana en general”, Ferndndez (1966),
p- 45.

Schiappoli (1905), p. 736.

Schiappoli (1905), p. 736. En el caso del Derecho canénico, el aforismo
en cuestion actiia como una atenuante del hurto, sin lograr exonerar a su
autor, donde la necessitate famis ant nuditatis o restitucién del objeto robado
excluirfala pena. Sin embargo, en casos de necessitas multum cogens o necesidad
extrema la doctrina aceptd la impunidad total. Esta impunidad sobre la
necesidad extrema se ha transformado en una verdadera fuente del Derecho
a la que pueden recurrir aquellos que carecen de medios de subsistencia con
el fin de proveérselos mediante la propiedad ajena. Por su parte, un sector
minoritario acept6 dentro de la necesidad, hipétesis no relacionadas con la
afectacion de la propiedad. Asi, en los casos del suicidio para defender la
castidad, en el matar a otra persona para conservar la viday en el adulterio por
la impotencia del marido, estos se consideraban excusados, véase Schiappoli
(1905), pp. 741-742; Jiménez de Astia (1961), p. 305.

En esta linea, como se sostiene en la Clementinam. Si furiosus. De homicidio,
de Covarrubias, “extrema necessitas non tollit malitiam actus homicidio [...]”,
véase Covarrubias (1594), p. 480. Ello, con independencia de que otros
autores de la Escuela de Salamanca matizaran la mixima en situaciones de
guerra, Garcfa-Huidobro y Miranda (2013).
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Se puede observar (es dable encontrar esta metodologia de trabajo en
Hruschka (2006).

Se puede observar la importancia de esta tarea en Wilenmann (2014), p. 239.
También se puede observar (es posible encontrar) la busca de correlacionar la
comprensioén del estado de necesidad en corrientes filosdficas en Jiménez de
Astia (1961), pp. 326y ss.

Simon (1977), p. 7.

Soto (1968), p. 402, Lib. V, q. 1. art. VIIL

Bascufidn (2004), p. 68, nota 43.

Bascufidn (2004), p. 68, nota 43.

A propdsito de casos de estado de necesidad, Hornle sostiene que: “no hay
que profundizar més en esto. Aun cuando se puedan poner de manifiesto
diferencias entre intencién y conocimiento seguro, éstas carecen de relevancia
en relacién con el injusto superior que radica en un homicidio cometido
‘solamente’ con conocimiento”, Hérnle (2010), p. 11; Tadros (2005), pp. 231
yss.

Bascufidn (2004), p. 68, nota 43. En general la doctrinal nacional, véase Couso
(2011a), p. 222.

En este contexto, Cayetano explica el pasaje tomista de la defensa propia
afirmando la imposibilidad de querer la muerte del enemigo como un medio
paradefenderse de él. Asi, la muerte de este inicamente es praeter intentionem;
esto es, un efecto malo que no puede ser querido como fin o medio, Vio (1773),
parte II-I1, q. 64, a, 7; Miranda (2014), p. 59. Se ha criticado que esta lectura
“encierra una oscuridad metafisica”, porque el agente puede elegir el medio
que estima necesario para conseguir la defensa, Soto (1968), p. 402, Lib. V,
q. 1, art. VIIL Desde la perspectiva del doble efecto en la legitima defensa,
la muerte del malhechor o adversario es per accidens y no intentada per se. Se
considera que esta defensa es licita si se ejerce con moderacién. La muerte del
adversario serd un efecto colateral y no intentado que viciaria el acto, véase
Garcia (1990), p. 100.

Vio (1773), parte II'IL, q. 64,2.7.

Berner (1898), p. 107; Kindhiuser (2013), p. 71.

Quintano (1946), p. 100. Esta idea de configurar la legitima defensa como un
derecho a matar fue recogida por la Novisima Recopilacién. No obstante, esta
perspectiva extensiva busc6 ser moderada en el Derecho eclesidstico exigiendo
una necesidad inevitable, véase Quintano (1946), pp. 93-95. Sin embargo,
podemos observar que Pessoa, al tratar la legitima defensa, insiste en sostener
que la agresion ilegitima debe ser inevitable. Si la persona puede eludir la
situacion escapando del lugar, debe preferir dicha alternativa. Sin embargo,
Pessoa modera su posicidn indicando que no puede exigirsele al agente hacer
uso de esta via de resultar “totalmente irracional y por lo tanto injusto”, Pessoa
(2001), p. 125.

Escuela que no podemos dejar de considerar al pronunciarnos sobre el
principio del doble efecto, porque ésta, considerando los postulados tomistas,
distingue entre aquellas acciones en que se busca intencionalmente matar aun
inocente de aquellas acciones en que dicha muerte es un efecto colateral de
la accién de defensa realizada, véase Garcta-Huidobro y Miranda (2013), pp.
354-357. Asimismo, respecto de la importancia de Domingo de Soto como
cofundador de la Escuela de Salamanca junto con Vitoria, véase Contreras
(2013), p. 666.

Soto (1968), p. 402, Lib. V, q. 1, art. VIIL

Soto (1968), p. 402, Lib. V, q. 1, art. VIIL Enfasis afiadido.

Soto (1968), pp. 402-403, Lib. V, q. 1, art. VIIL. Enfasis anadido.

Soto (1968), p. 402, Lib. V, q. 1, art. VIIL

Soto (1968), p. 402, Lib. V, q. 1, art. VIIL

Soto (1968), p. 402, Lib. V, q. 1, art. VIIL. Los maestros de la Escuela de
Salamanca del siglo XVI siempre tienen a la vista el trabajo de Cayetano,
realizando muchas referencias a este entre sus citas. Sin embargo, se puede
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observar que en diversas ocasiones disienten de su opinién, como en el caso de
Soto respecto de la legitima defensa, ¢ incluso lo impugnan, caracterizdndolo
“de oscuro, de ilégico, de imaginativo e ingenioso”, Barrientos (1998), p. 97.
Por ende, la inevitabilidad no restringe la existencia de la necesidad, salvo en
los casos de un exceso extensivo, Mir (2011), p. 448.

Berner (1861), p. 13.

Berner (1861), pp. 14-15.

Lainevitabilidad en el estado de necesidad tiene su origen en la doctrina penal
de Carrara, Jiménez de Asta (1995), p. 206; Carrara (1988), p. 209, § 302.
Por su parte, Pacheco en la legitima defensa considerd respecto de la expresion
cum moderamine inculpatae tutelae que, en torno a la necesidad racional del
medio empleado, esta expresion técnica aludfa a “cuando nos basta desarmar
un agresor, y podemos desarmarle, no tenemos derecho para herir. Cuando
le hemos herido e imposibilitado de dafiarnos mds, no tenemos derecho para
matarle”, Pacheco (1888), p. 152. Sin embargo, éste no se pronuncié respecto
de los efectos de la misma en el estado de necesidad.

Carrara (1988), p- 200, § 287.

Tissot (1875), p. 285.

Tissot (1875), p. 285.

Tissot (1875), p. 286.

Soto (1968), p. 403, Lib. V, q. 1, art. VIIL

Soto (1968), p. 403, Lib. V, q. 1, art. VIIL

Soto (1968), p. 403, Lib. V, q. 1, art. VIIL

Roxin (1997), p. 712; Villegas (2010). No obstante, algunos consideran que
el caso del tirano familiar es una situacién de legitima defensa preventiva,
porque el tirano constituye una agresion potencial de inminente realizacién.
Asi, avanzar con un garrote con el objeto de lesionar o tomar un arma con
la intencién de disparar son actos constitutivos de una agresién ilegitima,
Pessoa (2001), pp- 108, 118-119; Requejo (1999), pp- 129 y ss. Por su parte,
reconociendo situaciones proximas a la legitima defensa, en el caso del tirano
familiar, se sostiene que “debe apreciarse una disminucién del contenido
de peligrosidad del hecho imputable a la esfera de competencia del autor
(0, ademas, la disminucién de la culpabilidad de éste). Mds que de una
culpabilizacién de la victima, se trata, de nuevo, de hacer responsable al autor
tan s6lo por lo que ha realizado efectivamente y en la medida en que es culpable
por ello” en Silva (1998b), pp. 188-189.

Este debate tiene lugar con el caso de Judy Norman, a partir del cual se
comienza a discutir en el modelo norteamericano el rol de la inminencia en
la legitima defensa, respecto de aquellas situaciones en que la mujer decide
dar muerte al tirano familiar, que en nuestro sistema actualmente se traduce
en una figura de estado de necesidad exculpante y con anterioridad a la
introducci6n del art. 10 N° 11 se resolvia por el miedo insuperable y la fuerza
irresistible.

Las preguntas de Francisco Sudrez son importantes en esta materia, porque
es uno de los principales miembros de la Escuela de Salamanca que,
conjuntamente con Domingo de Soto, se pronuncia acerca de casos de
extrema necesidad. Perspectiva que no estd impregnada de una visién
subjetivista que imposibilita toda accidn del agente. Respecto del importante
atractivo de Sudrez en el Siglo de Oro, en lo relativo a la defensa del
voluntarismo juridico, véase Contreras (2013), p. 660.

Asimismo, es posible encontrar una referencia a estas modalidades extrinsecas
e intrinsecas, a propdsito de la necesidad evitable e inevitable, en Martinez
(1870), p. 334.

Sudrez (1967), p. 329, Lib. III, Cap. XXX, 9.

Sudrez conecta estos casos de peligro intrinseco con la fragilidad humana. Sin
embargo, esta fragilidad no tiene relacién con el razonamiento de la en la
sentencia del 11 de marzo de 1927 del Reichsgericht que dio lugar al aborto
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terapéutico. Fragilidad humana que se vincula con una compasién ilimitada
del legislador, véase Giuliani (1970), pp. 114-115.

Sudrez (1967), p. 329, Lib. III, Cap. XXX, 9.

Sudrez (1967), p. 329, Lib. III, Cap. XXX, 9.

Sudrez (1967), p. 329, Lib. III, Cap. XXX, 9.

Sudrez (1967), p. 329, Lib. III, Cap. XXX, 9.

LofHler (1901), pp. 542-545.

LofHler (1901), p. 544. En este contexto, la agresién del demente no debe
ser tolerada, pero serfa deseable reaccionar con més cautela por medio de
una defensa por repulsién o estado de necesidad defensivo. Posicién que se
contrasta con el rechazo de tolerar agresiones de dementes en la dogmética,
véase Kindhiuser (2013), p. 92; Oetker (1908), p. 264.

LofHer (1901), p. 545.

Maialich (2013a), p. 256, nota 181.

LofHer (1901), p. 545.

Garcfa-Huidobro y Miranda (2013), p. 368.

Sudrez (1858), tr. 3, disp. 13, sec. 72, N° 19.

Wilenmann (2016), p. 34.

Véase Pawlik (2002), pp. 321 y ss.

En este sentido, incluso en el modelo kantiano la exigencia de moderacién
se invoca en relacién con la accién de salvaguarda en el estado de necesidad
o de defensa en la legitima defensa, esto es, respecto del sujeto destinatario
de la regla. En cambio, lo que conduce a la ausencia de punibilidad en la
situacion extrema de necesidad, es la falta de efectividad de la pena judicial,
por consiguiente, no dice relacion la moderacidn con el destinatario de la regla,
sino que con la inutilidad de la sancién que puede imponer el juez, véase Kant
(1968), pp. 235-236.

Reconoce el origen expreso de esta en la teorfa de Carrara en Jiménez de Asta
(1995), p. 206.

Carrara (1988), pp- 209-211, §§ 302-309.

Jiménez de Astia (1961), p. 419.

Manzini (1933), p. 346.

Sentencia del TSE del 8.12.1987 (Ponente: Diaz Palos). Enfasis anadido. En
este sentido, reconocen la inevitabilidad de forma expresa en el estado de
necesidad, véase Jiménez de Asta (1961), p. 417; Morales (2007), p. 516;
Morales (2011), p. 224. En el caso de Bald$ existe una referencia indirecta al
término por medio del concepto de necesidad concreta. Ello, porque trata la
inevitabilidad desde su naturaleza operativa haciendo referencia a la cldusula
de subsidiariedad. No obstante, enuncia este concepto haciendo referencia
expresa a la sentencia del TSE del 3 de diciembre de 1987, que reconoce la
inevitabilidad como parte de la esencia del estado de necesidad, véase Baldé
(1994), p. 150, nota 334.

El medio seleccionado debe ser el menos lesivo y no lo seria de ser posible la
huida, porque la necesidad debe ser absoluta conforme al criterio del TSE en
Cerezo (2005), p. 248; Antén (1986), p. 360.

En estalinea, en una comparacién entre la legitima defensa (art. 52) y el estado
de necesidad (art. 54) del modelo penal italiano se plantea que, desde un punto
de vista razonable, el limite de la necesidad-inevitabilidad no puede ser el
mismo en estas defensas. Las hip6tesis que contemplan son diferentes, porque
en el caso del estado de necesidad no estamos ante un agresor pudiendo afectar
aun tercero inocente. Por ello, es posible justificar la restriccién de un peligro
no evitable de otra forma en el art. 54 del CP italiano, véase Grosso (1964),
pp- 11-12. El peligro es inevitable cuando no puede escaparse de otro modo
que menoscabando el derecho de otros. Por ello, si el agente puede escapar por
otros medios, no puede alegar estado de necesidad, véase Battagliani (1949),
p- 334. En esta linea, sustentan una mayor exigencia de la inevitabilidad en el
estado de necesidad, Contieri (1939), pp. 62 y ss.; Antolisei (1969), p. 238;
Molari (1964), pp. 72 y ss.
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Jiménez de Astia (1961), p. 418.

Sentencia del TSE de 16 de septiembre de 1982 (Ponente: Vivas Marzal).
Cérdoba y Rodriguez (1972), p. 278.

Cérdoba y Rodriguez (1972), p. 278; Valle (1992), pp. 588-589. En esta
linea, es importante destacar que se desprende esta posicion dominante de la
doctrina italiana, véase Cérdoba y Rodriguez (1972), p. 278, nota 19.

Para que estemos en presencia de una eximente incompleta “nunca ha de estar
ausente el elemento esencial o base, por ejemplo, la agresion ilegitima en la
legitima defensa”, Vargas (2011), p. 212.

Sostiene esta posicion de forma expresa en la dogmatica espafiola Morales
(2007), p. 516. De forma ticita en el modelo espafol, Baldé (1994), p. 150;
Valle (1992), pp. 588-589. En la dogmatica nacional, Cousifio (1979), p. 400.
Valle (1992), pp. 589-590; Cérdoba y Rodriguez (1972), p. 278; Mir (2011),
p- 473; Paredes (1989), p. 125; Baldé (1994), p. 156; Morales (2011),
pp- 224-225. En este contexto, debemos agregar que algunos comparten la
opinién de que este problema se genera por una confusién conceptual entre
el criterio que mide la necesidad y la seleccién del medio menos gravoso, véase
Valle (1992), p. 590; Morales (2011), p. 224; Cuerda (1996), p. 149.

En la dogmitica penal italiana se puede observar que se adhiere a esta consigna
en Cadoppi y Veneziani (2007), p. 252. Sin embargo, la inevitabilidad
expresamente consagrada en el art. 54 del modelo italiano, relativa al estado
de necesidad, pretende hacer énfasis en que la conducta incriminada debe ser
realizada con el menor dano posible, porque puede involucrar la afectacién
de los derechos de un tercero inocente. Inevitabilidad que no se encontraria
presente en el art. 52 de la legitima defensa, pero si en el 54 del estado
de necesidad, Donato (2007), p. 159. El art. 54 requiere que la comisién
de un hecho penalmente relevante sea necesaria para la proteccién de un
peligro grave en la persona o de un tercero. Ello implica la ausencia de un
medio menos lesivo o alternativa igualmente eficaz para neutralizar el peligro.
Razonamiento que parece tener un cierto parangén con la legitima defensa
aunque mds exigente en el estado de necesidad. Ello, cuando no sea posible una
salida del agredido que implique un riesgo para su integridad fisica, Marinucci
y Dolcini (2006), pp. 227-228; Pagliaro (2003), p. 448; Garofoli (2008), pp.
504-505. Por su parte, observa Padovani en la frase “non altrimenti evitabile”
la exigencia de que la situacidon de peligro no haya sido provocada por el
necesitado, Padovani (2006), p. 241.

Sibien se sostiene que el peligro es un presupuesto necesario para el estado de
necesidad, este se encuentra condicionado por la existencia del concepto de
necesidad, Baldé (1994), pp. 147 y ss.

Cousifo (1979), p. 400; Jiménez de Astia (1961), p. 417.

Exigen antecedentes de la idea de prescindir de la subsidiariedad en el estado
de necesidad, al ser parte la inevitabilidad de la necesidad, considerando que
los Cédigos Penales de 1848, 1870, 1932 y 1944 en Espafia la mantuvieron,
en Jiménez de Asta (1961), p. 417.

Este requisito tiene por prop6sito delimitar la aplicacién del estado de
necesidad, al establecer que no exista otro medio practicable y menos
perjudicial para evitar el mal. Se debe atender a las posibilidades concretas
del sujeto que acttia y no a las simplemente tedricas, con el objeto de no
llegar al extremo de nunca aplicar la eximente. Por ello, aparentemente, la
subsidiariedad es parte esencial del estado de necesidad, porque constituye un
filtro, frente a la existencia de un peligro inminente, para aplicar esta eximente,
Politoff ez al. (2003), pp. 231-232; Naquira (1998), p. 259; Couso (2011b),
p- 237; Fuentes (2009), p. 27; Cury (2005), pp. 380-381, entre otros.

En la dogmitica alemana, Lenckner indica que la regulacién del § 34 del
StGB es desacertada e infeliz como la linea jurisprudencial que exige un tnico
camino para evitar el peligro, Lenckner (1998), p. 499. Sobre este mismo
punto en ladoctrina espafiola, en atencién ala necesidad absoluta, Mir (2011),
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p-473; Baldé (1994), p. 148. Sobre esta materia, especificamente, respecto del
§ 54, véase Cousifio (1979), p. 401.

Rivacoba y Rivacoba (1965), p. 266.

Cousifio (1979), p. 400. Nos parece que las raices de esta necesidad concreta
de la dogmdtica nacional se observan en Cousino. Sostuvo que la esencia de
la necesidad se vincula de forma expresa con la nocién de peligro y no con
una restriccion de los medios utilizados por el agente. Considerd que, en
atencion a la regulacion del art. 10 N° 7, la subsidiariedad es sélo un requisito
propio de la naturaleza del estado de necesidad. La subsidiariedad careceria de
autonomia en la aplicacién de la eximente. Como consecuencia, el necesitado,
antes de la ¢jecucién de la accidn, estard obligado a acudir al medio menos
lesivo que se encuentre a su disposicién y no unicamente a un solo medio. Asi,
el agente amenazado por un animal doméstico deberd intentar escapar antes
que matarlo; el banista privado de su vestimenta deberé optar por esconderse
en la oscuridad antes que hurtar la ropa de un tercero; el hambriento deberd
recurrir a la compasién de otros antes que hurtar comida. Sin embargo, esto
no implica considerar la inevitabilidad en un sentido abstracto; es decir, que la
inevitabilidad no responde a un tinico camino, sino més bien a la seleccién del
medio menos lesivo para enfrentar el peligro. En esta linea, Cousifio afirmé
que, “como ocurre en nuestro Cddigo Penal, la practicabilidad de otro medio
menos perjudicial no puede establecerse conforme a reglas o cdnones absolutos
y, de todos modos, es un juicio ex ante, aunque deba comprobarse ex post
facto”, Cousifio (1979), p. 401. En este plano, en la doctrina nacional sustenté
que el “peligro [...] condiciona la necesidad, hasta el punto de constituir
su nucleo esencial”, en Cousino (1979), p. 372. Posicién que sostiene en la
dogmitica nacional también en Etcheberry (1998a), p. 262; Politoff et al.
(2003), p. 228; Garrido (2007b), p. 183, entre otros.

Fuentes (2009), p. 27.

Rivacoba y Rivacoba (1965), p. 267. Asi, “siendo esta inevitabilidad [...] uno
de los aspectos del cardcter necesario de la defensa, tiene que ir matizada por
el adjetivo que la califica: racional; de manera que no ha de entenderse en
términos absolutos, sino —porque luego veremos- relativos a las circunstancias
de cada caso objetivamente o en si mismas consideradas [...]”, Rivacoba y
Rivacoba (1965), p. 267.

En la lista de casos extremos de necesidad podemos agregar el del avién con
pasajeros inocentes conducido por un terrorista con el propdsito de estrellarlo
contra un edificio; el caso de aquel que puede desviar el vehiculo de un
conductor imprudente disparéndole en la rueda para que no lo mate; el del
alpinista que debe cortar la cuerda para no caer con su compafero al precipicio;
el utilizar como escudo humano a una persona para protegerse de las balas
que dispara un tercero; la coaccién que ejerce una banda terrorista para que el
agente cometa un delito de incendio, homicidio o mutilacién sobre su persona
o de terceros relacionados; el caso de quien apunta con una pistola a otro para
que viole o mate a una persona, etc.

Silva (1998a), p. 37.

Mis informacién en torno a los presupuestos del caso y andlisis de los hechos
en Percy (2011), pp. 129-144.

Percy (2011), p. 141.

Ossandén (2012), pp. 345, nota 91,y 344; Silva Sédnchez (2007), p. 14.

Para un detalle pormenorizado de los hechos y su andlisis completo, véase
Ortiz de Urbina (2011), pp. 177-192.

Sin embargo, debemos considerar que en el caso en cuestion algunos sostienen
que la consecuencia de incumplir las 6rdenes de Hitler era solo que los
psiquiatras fueran despidos o afectado en su remuneracion.

Ortiz de Urbina (2011), p. 192.

Ortiz de Urbina (2011), p. 192.

En casos de dudas entre la ponderaciéon de principios debemos siempre
recordar que las metarreglas provocan que la “argumentacion juridica en



113

114
115

116

117

118

119
120

121

122
123
124
125

us et Praxis, 2018, 24(3), ISSN: 0717-2877 / 0718-0012

general [...] se mueva mas en defensa de la dignidad, luego en defensa de la
libertad, y luego en la defensa de la socialidad”, Sdnchez-Ostiz (2012b), p. 81.
En el plano del terrorismo debemos destacar que “parece demasiado simple
descartar (con base en un absoluto y estricto punto de vista deontolégico de
moralidad) cualquier intento de balance respecto de la prohibicién absoluta
de la tortura y de la implicita violacién de la dignidad humana, es igualmente
poco convincente una ponderacion aislada meramente cuantitativa que haga
un balance entre la persona secuestrada y las victimas potenciales de un ataque
terrorista por un lado, y la victima de tortura por otro”, Ambos (2009),
p- 59. Ello, considerando la prohibicién absoluta de tortura en el plano
internacional.

Chiesa (2011), p. 104.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Chilldn de 10.05.1954, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. LII, N°s. 9y 10, 1955, secc. cuarta, p. 211. Enfasis
afiadido. El mismo fallo se puede observar citado en Alonso (1985), pp. 65
y 66 y en Celis (2001), pp. 46 y ss.; Villegas (2010), p. 167. Otros fallos
que reconocen en el miedo insuperable el requisito de un mal real, grave e
inminente: sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel de 24.04.1994, rol
NP° 142-94; sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio de 22 de
julio de 2008, RIT 49-2008, RUC 0700509932-8. En contra de este criterio,
Villegas (2010), p. 170.

En el caso en comento no se acreditd, conforme a las reglas de la ciencia, la
perturbacién animica de la victima del agente. M4s bien se trata de exculpar el
comportamiento del agente aludiendo a la situacién de peligro que enfrentay
no a un sustrato psicoldgico con corroboracién cientifica.

Sentencia del Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto, de 21 de junio
de 2013, RUC N° 1.101.060.685-5, considerando décimo segundo. Enfasis
anadido.

En este contexto, una de las criticas a la incorporacién del art. 10 N° 11 fue
la del senador Chadwick. Objeté que la disposicién podia abrir una puerta
a las mujeres para actuar sin mesura ante cualquier maltrato. No obstante, el
senador Larrain consider6 que el requisito de subsidiariedad y gravedad serfala
limitante en estas defensas. Llegdndose a la conviccion de que en estos casos no
se exculpa la conducta de existir otro medio para confrontar el peligro, véase
Biblioteca del Congreso Nacional (2010), p. 453.

Historia de la Ley N° 20.480 (2010), p. 249.

El art. 54 dispone: Non ¢é punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato
costretto dalla necessita di salvare sé o altri dal pericolo attuale di un danno
grave alla persona, pericolo da lui non volontariamente causato, né altrimenti
evitabile, sempre che il fatto sia proporzionato al pericolo, Sessano (2002), p. 14.
Santibdfiez y Vargas (2011), p. 197; Sepulveda (2012), p. 177; Ossandén
(2012), p. 339; Acosta (2013), p. 696. No obstante, no se hace referencia a
la importancia que le asigné Cury al modelo suizo en Herndndez (2011b),
p- 268. Especificamente, Cury adoptd el art. 34 del CP suizo de 21 de
diciembre de 1937, modificado el 5 de octubre de 1950, subtitulado Estado
de Necesidad, véase Cury (2013), pp. 249-252, 254-255 y 257. Cabe recordar
que la introduccidn de esta disposicion en nuestro ordenamiento se recoge de
la propuesta de Cury por los parlamentarios, véase Biblioteca del Congreso
Nacional (2010), pp. 449 y 453; Santibanez y Vargas (2011), p. 197. Por
su parte, Cury en una de sus ultimas clases adujo que el modelo alemdn es
sumamente mezquino y complicado, por lo que consideré el suizo para la
elaboracién de la norma, véase Cury (2011); Cury (2013), p. 257.

Cury (2013), p. 257.

Freudenthal (2006), p. 97.

Cury (2011).

En otras palabras, la exigencia de la imposibilidad de evitar el peligro de otra
manera proviene de las hipdtesis més extremas de estado de necesidad. Para
Stooss, era un punto critico si el agente preﬁrié ponerse s6lo en una posicion
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ventajosa sin certeza del acontecimiento del peligro. Mientras mds probable
sea la materializacion del peligro, més fuerte serd la razon del agente para
salvarse o a un tercero, Stooss (1913), pp. 137-138.

126 Véase Stooss (1899), pp. 43-46.

127 Wilenmann (2016).



